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RESUMEN

El trabajo a distancia y, concretamente, el teletrabajo se aborda en el presente
estudio desde un enfoque sociojuridico y multinivel, encontrando en el ordenamiento
juridico italiano una referencia para contribuir al andlisis de la cuestion principal: el

concepto de subordinacion conforme a la realidad laboral actual.

De este modo, bajo el titulo “Desafios de la proteccion juridica a las personas
teletrabajadoras: una mirada critica al concepto de subordinacién”, se aprovecha el
protagonismo del teletrabajo durante el Gltimo lustro para indagar acerca de si el ambito
de aplicacion del Derecho del trabajo se adecua a unas relaciones laborales,
frecuentemente caracterizadas por uso de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion (TIC), que permiten a la persona trabajadora desarrollar su prestacion
laboral con un alto grado de autonomia, en sus diversas manifestaciones. En este sentido,
finalmente se examina si es necesario actualizar las principales normas laborales
espanolas, y en especial el primer articulo del Estatuto de los Trabajadores, con el fin de

concretar y, a su vez, flexibilizar las notas de ajenidad y de subordinacion.

El nucleo de la tesis se estructura en cinco capitulos. En el primero de ellos se
presentan las caracteristicas principales de un -sector del- mercado de trabajo donde
predominan las TIC, profundizando en la dimension socioldgica del teletrabajo. Los
capitulos segundo y tercero condensan el marco juridico y conceptual basico del
teletrabajo, lo cual facilita, en el cuarto capitulo, profundizar en torno al complejo debate
sobre las fronteras del Derecho del Trabajo en general y, por fin, en el quinto, destacar

las cuestiones que ello suscita en el especifico contexto del teletrabajo.



ABSTRACT

11 telelavoro viene affrontato in questo studio da una prospettiva socio-giuridica e
multilivello, trovando nell'ordinamento giuridico italiano un riferimento per contribuire
all'analisi della questione principale: il concetto di subordinazione secondo la realta

lavorativa attuale.

Cosi, con il titolo "Desafios de la proteccion juridica a las personas
teletrabajadoras: una mirada critica al concepto de subordinacion", approfitta della
prominenza del telelavoro negli ultimi cinque anni per indagare se l'ambito di
applicazione del Diritto del lavoro ¢ adattato ai rapporti di lavoro, spesso caratterizzati
dall'uso delle tecnologie dell'informazione e della comunicazione (TIC), che consentono
ai lavoratori di sviluppare il loro lavoro con un alto grado di autonomia, nelle sue varie
manifestazioni. In questo senso, esamina infine se sia necessario aggiornare le principali
normative spagnole sul lavoro, e in particolare il primo articolo dello Statuto dei
Lavoratori, per specificare e, allo stesso tempo, rendere piu flessibili le note di ajenidad

e subordinazione.

Il nucleo della tesi ¢ strutturato in cinque capitoli. Il primo capitolo presenta le
caratteristiche principali di un settore del mercato del lavoro dominato dalle TIC ed
esplora la dimensione sociologica del telelavoro. Il secondo e il terzo capitolo condensano
il quadro giuridico e concettuale del telelavoro, che facilita, nel quarto capitolo, una
discussione approfondita del complesso dibattito sui confini del diritto del lavoro in
generale e, infine, nel quinto capitolo, per evidenziare le questioni che questo solleva nel

contesto specifico del telelavoro.
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INTRODUCCION

A modo de contextualizacion del presente trabajo, se ha querido comenzar
presentando el tema a abordar justificando su relevancia y el interés que despierta en estos
momentos, la metodologia con la que se ha llevado a cabo la investigacion y, finalmente,
avanzando como se ha considerado oportuno estructurar el estudio para facilitar su

lectura.
A. Relevancia del tema y justificacion del estudio

La digitalizacion, el desarrollo de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion y el avance de la inteligencia artificial, entre otros aspectos, han impactado

significativamente en el concepto de subordinacion laboral, desafiando su validez.

Asi pues, se trata de una cuestion fundamental y clasica, en tanto que ha suscitado
debate desde los origenes del Derecho del Trabajo, pero que a dia de hoy sigue vigente
como consecuencia de los retos que impone la evolucion de la tecnologia y las nuevas

formas de organizacion del trabajo.

En efecto, en los conflictos sobre la naturaleza de una relacion laboral, resulta
clave evaluar las condiciones bajo las cuales se presta el servicio para, asi, determinar las
normas aplicables. Por consiguiente, este analisis es esencial porque, en muchos casos, la
realidad del trabajo no se corresponde con la voluntad declarada por las partes (nomen
iuris). La decision final sobre la aplicabilidad de la disciplina del Derecho laboral frente
al Derecho civil, mercantil o administrativo requiere verificar si la relacion cumple, de
hecho (principio de realidad), con las cinco caracteristicas de laboralidad establecidas en
el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores. Este enfoque del denominado “test de
laboralidad”, basado en criterios relativamente objetivos, ha permitido adaptar el Derecho

del Trabajo a nuevas actividades surgidas por la transformacion social.

El contrato de trabajo ha estado historicamente rodeado de problematicas
relacionadas con la delimitacion de sus contornos, como lo evidencia la vasta
jurisprudencia en la materia. Sin embargo, en las tltimas décadas, estas fronteras se han
vuelto especialmente imprecisas, sobre todo cuando la prestacion laboral es desempefiada
por profesionales altamente cualificados. Aunque suelen ser contratados mediante
formulas civiles tradicionales, como el arrendamiento de servicios o la ejecucion de obra,

estas vias en realidad pueden encubrir auténticas relaciones de trabajo, aunque se
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presenten formalmente fuera del &mbito del Derecho laboral. Dicho de otro modo, en
ocasiones, cuando se examinan las condiciones especificas en que se desarrolla la
prestacion de servicios, se difumina la supuesta autonomia profesional que aparentemente

distingue estas relaciones del poder de direccion propio del contrato de trabajo.

En el presente estudio, analizaremos esta evolucion precisamente en la modalidad
del teletrabajo, que viene marcado por nuevas dinamicas laborales y nuevos contornos
que impactan en la dependencia de las personas trabajadoras, emergiendo lineas
conflictivas, plagada por zonas grises y nuevas dificultades a la hora de distinguir el

contrato de trabajo de otras modalidades contractuales civiles o mercantiles.

Se parte, pues, de la hipotesis de que las apariencias de independencia en el
teletrabajo no siempre reflejan la verdadera naturaleza de la relacion, que con frecuencia

reune los elementos esenciales de una relacion laboral.

La presente tesis doctoral aborda el teletrabajo desde una perspectiva critica, con
especial atencion al concepto de subordinacion en el dmbito del Derecho del Trabajo.
Este analisis incluye mi primera aproximacion formal al estudio de los ordenamientos
juridicos espafiol e italiano, asi como de la normativa y jurisprudencia comunitaria, lo que
ha supuesto un exigente -pero reconfortante- ejercicio de andlisis y aprendizaje. Maxime
cuando, previamente, esta temdtica ya habia sido objeto de atenciébn por mi parte,
abordandola desde el andlisis de los ordenamientos juridicos brasilefio y portugués, lo

cual, considero, ha enriquecido mi humilde examen de la cuestion.

En fin, las relaciones de trabajo han estado en constante evolucion desde los
primeros registros historicos, adaptdndose a los cambios sociales, econdémicos y
tecnologicos a lo largo del tiempo. En un mundo cada vez mas globalizado, surgen
constantemente intensos avances tecnologicos que impactan de manera directa en la
sociedad y, por ende, en el &mbito laboral. El proceso de transformacion digital, que ha
redefinido practicamente todos los sectores, ha dado lugar a nuevas formas de trabajo,
una de las cuales se manifiesta claramente en el fendmeno del trabajo a distancia y, mas
especificamente, el teletrabajo. Este modelo, que ha cobrado relevancia en los ultimos

afios, es solo una de las muchas consecuencias del cambio tecnologico, y refleja como las

13



relaciones laborales deben adaptarse a las nuevas realidades tecnoldgicas y sociales para

seguir siendo eficientes y sostenibles'.

Es decir, al igual que ha sucedido con las tecnologias de la informacion y
comunicacion (TIC), el teletrabajo es un fenémeno que viene produciéndose desde hace
muchas décadas, con un rapido desarrollo permitido por el marco de la cuarta revolucion
industrial®. Debe tenerse en cuenta la rapidez con que se impone la era digital y con la
que evoluciona el teletrabajo, estando, obviamente, los dos fenomenos estrechamente

relacionados?.

En el escenario actual, los cambios en el proceso de organizacion del trabajo y la
utilizacion masiva de las TICs han repercutido en el modelo productivo tradicional,
contribuyendo a una profunda transformacion en el empleo y en las relaciones de trabajo,

con impacto en todos los sectores productivos?.

Como se expondra mas adelante, el modelo productivo ha sido afectado por
multiples factores a lo largo de las ultimas décadas, no obstante, uno de los principales
impulsores de la modalidad del teletrabajo fue la mas reciente pandemia mundial. En
efecto, a finales de 2019 hizo su aparicion el nuevo agente del Coronavirus en China, que
provoca la enfermedad de la Covid-19. Debido a su gran potencial de contagio, en muy
poco tiempo el virus traspaso las fronteras de aquel pais resultando extremadamente
dificil contenerlo. Ante esta realidad, la Organizacion Mundial de la Salud recomendo,
como principal medida preventiva, el distanciamiento social, el aislamiento de la

poblacion y la paralizacion de las actividades no esenciales’.

Este hecho provocd la irrupcion del teletrabajo, que se expandié rapidamente a
nivel mundial como respuesta a las restricciones y medidas de contencidén impuestas por

la pandemia. No obstante, nos encontrabamos en un contexto caracterizado por la

! En este primer apartado del presente trabajo, se hace referencia indistintamente a teletrabajo, trabajo a
distancia y trabajo a domicilio, pese a las diferencias existentes en nuestro ordenamiento entre estas figuras,
como se vera a continuacion.

2 SCHWAB, Klaus. 4 quarta revolugdo industrial. Traduccion Rui Candeias. 2 ed., Levoir, 2019.

3 BAETHGE, Martin y OBERBECK, Herbert. El futuro de los empleados: nuevas tecnologias y
perspectivas profesionales en la gerencia empresarial. Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
1995, p. 286.

4+ PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. 30.
ed. Madrid, Editorial Universitaria Ramon Areces, 2022, p. 74.

5 De forma resumida, véase las principales medidas adoptadas en Espafia en tal periodo en FITA ORTEGA,
FERNANDO. “La pandemia COVID-19, mercado de trabajo y medidas laborales en Espaiia”, en Noticias
Cielo,n. 3,2021.
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ausencia, en numerosos ordenamientos juridicos, de una normativa laboral especifica
sobre el teletrabajo, lo cual ha generado una serie de problemas juridicos y sociales.
Problemas que, a veces, han surgido debido a la dificultad de adaptacion tanto de las
personas trabajadoras como de las empresas a esta nueva modalidad de trabajo, que se
vio impulsada por la emergencia sanitaria sin una regulacion adecuada que abordara sus

particularidades.

En definitiva, las relaciones laborales fueron claramente afectadas como
consecuencia de la pandemia de la Covid-19 y el teletrabajo fue considerado, para un
buen nimero de profesiones, la solucion que mejor respondia a su impacto, garantizando
y asegurando el mantenimiento del empleo y, por consiguiente, de la actividad
economica®. Por consiguiente, en ese nuevo contexto, algunas modalidades de trabajo que
antes ocupaban un lugar secundario se mostraron como solucién a muchos problemas’.
El teletrabajo dejo de ser un método escasamente utilizado para formar parte de la nueva
normalidad en la sociedad, a pesar de que, tras superarse la pandemia, muchas empresas
han regresado con el trabajo presencial en sus centros de trabajo, o al menos optado por

el teletrabajo hibrido, conforme demuestran las estadisticas®.

Esta informacion puede ser confirmada a través del cotejo de los datos obtenidos
en el Informe “El teletrabajo en la Comunitat Valenciana”, de 2022, en el cual se observa
una disminucion progresiva en el nimero de personas que realizan teletrabajo. Este
namero pasé de un maximo de 1,6 millones durante la tercera ola de la pandemia a
estabilizarse en poco mas de un millén en el ultimo trimestre de 2021. Este descenso
podria estar relacionado con una necesidad de adaptacion defensiva ante el contexto de
la sexta ola, impulsada por la variante Omicron del coronavirus. Por otro lado, durante
los trimestres centrales del afio se produjo un estancamiento en la modalidad de
teletrabajo ocasional, aunque esta ha ido incrementdndose en el ultimo trimestre,

alcanzando las 743.000 personas. Las cifras finales de 2021 reflejan un desplazamiento

® En el mismo sentido, THIBAULT ARANDA, Javier. “Toda crisis trac una oportunidad: el trabajo a
distancia”, en Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, n. extra-12, 2020, p.
2.

7 La actual pandemia determin6 la mayor experiencia mundial de teletrabajo y esto solo fue posible debido
a incorporacion de las NTIC en las relaciones de trabajo.

$ ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “El teletrabajo durante la pandemia de COVID-
19 y después de ella”. Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra: OIT, 2020. Disponible en
https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---ed_protect/---protrav/---
travail/documents/publication/wcms_758007.pdf, (ultima consulta: 08.03.2023); y DI MARTINO,
Vittorio. “Telelavoro. La nuova onda”, en Economia & lavoro, n. 2, 2020, pp. 162 y ss.

15



del teletrabajo frecuente hacia el ocasional, como resultado del retorno parcial al trabajo
presencial. Sin embargo, también podria indicar que mas empresas estan optando por

experimentar con modelos hibridos de trabajo’.

En consecuencia, el estudio de los problemas actuales que rodean el teletrabajo se
hace cada vez mas urgente, resultando de gran importancia habida cuenta del nimero de
trabajadores que se encuentran prestando servicios bajo este modelo de organizacion
laboral, lo que se puede comprobar atendiendo a las estadisticas oficiales, antes, durante

y especialmente después de la pandemia.

Por ultimo, a modo de aclaracion, conforme el articulo segundo de la Ley 10/2021
de Trabajo a Distancia, se define el trabajo a distancia como una “forma de organizacion
del trabajo o de realizacion de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el
domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada
o parte de ella, con caracter regular”. Por su parte, el teletrabajo es definido como “aquel
trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios
y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion”, siendo este el concepto que
sera utilizado en este estudio dedicado a esta modalidad laboral. De ello, se deduce que
para la configuracion de la modalidad laboral objeto de estudio en esta tesis, es
indispensable el uso de las NTIC, razon por la cual el tema estd intimamente conectado
con la innovacion tecnoldgica, siendo imprescindible un estudio preliminar en el primer
capitulo sobre la era digital en la sociedad y su impacto directo en el mercado laboral,
destacando la importancia del abordaje preliminar del aspecto socioldgico, antes de

adentrar efectivamente en el analisis juridico del teletrabajo en los capitulos siguientes.

A.l. (El teletrabajo ha venido para quedarse? Estadisticas de la utilizacion del
teletrabajo pre y postpandemia

En el afio 2001 DI MARTINO predecia que el nimero de teletrabajadores podria
duplicarse en el afio 2020'°. En aquella época no era posible prever la pandemia de la

Covid-19 justamente para la fecha tomada como referencia. Lo cierto es que en 2020 el

° Véase el Informe “El teletrabajo en la Comunitat Valenciana”, José M. Peiré y Adrian Todoli (Dirs.),
2022, pp. 2022 y ss. Disponible en
https://labora.gva.es/documents/166000883/175988367/3.+Informe_Teletrabajo 2022 CAS.pdf/266bd0c
6-22¢2-4aea-8933-110322¢503¢1 (ultima consulta: 20.03.2023).

10 DI MARTINO, Vittorio. “Telelavoro. La nuova onda”, en Economia & lavoro, n. 2, 2020, pp. 161-164.
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teletrabajo se ha convertido en la modalidad laboral més utilizada, aun cuando haya sido
de forma forzada dadas las medidas de contenciéon de la pandemia. Es mas, como
consecuencia de esta realidad, el teletrabajo no solo se ha duplicado, sino que se lleg6 a

convertir en la nueva realidad laboral mundial!!.

No es tarea facil obtener datos actualizados y una estadistica fidedigna de las
personas trabajadoras implicadas en el teletrabajo. Ello se debe a innumerables razones,
como son la informalidad de la prestacion de tal modalidad o a los diferentes conceptos
de teletrabajo a depender del ordenamiento juridico en los diferentes paises de la Union
Europea, como por ejemplo, en Espaia el criterio para considerar la prestacion de
servicios como de teletrabajo, exige que el porcentaje minimo de 30% de la jornada
laboral en un periodo de 3 meses en tal modalidad, mientras la Ley italiana n. 81 de 22
de mayo 2017 no exige un porcentaje minimo, causando ciertas diferencias en los datos
del nimero total de teletrabajadores de los paises. Los criterios definidores condicionan
significativamente los resultados de una medicion del teletrabajo, ademas, la comparacion

internacional se encuentra condicionada por criterios locales.

Segtin datos oficiales del Instituto Nacional de Estadistica'?, en 2019, antes de la
pandemia, el mayor porcentaje de teletrabajadores a domicilio en la Uniéon Europea se
encontraba en Paises Bajos con el 14,0%, pais seguido de Finlandia con el 13,3% y
Luxemburgo con el 11,0%, porcentajes muy superiores a las de Espafa e Italia'®, que

contaban con cerca del 4,8%, encontrandose entre los indices mas bajos de Europa'®.

El Osservatorio Smart Working della School of Management del Politecnico di
Milano, ha estimado que, en este pais, habia mas de 6,6 millones de trabajadores remotos

activos en marzo de 2020, nimero que disminuy6 a 5 millones en septiembre del mismo

' DI MARTINO, Vittorio. The High Road to Teleworking. Geneva, ILO, 2001. Disponible en
https://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/2001/101B09 25 engl.pdf, (Gltima consulta: 17.10.2022)

12 Boletin informativo del INE: “El teletrabajo en Espafia y la UE antes de la COVID-19”, de 2020.
Disponible en
https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INECifrasINE C&cid=1259952649680&p=1254735116567
&pagename=ProductosY Servicios%2FINECifrasINE C%2FPYSDetalleCifrasINE, (ultima consulta:
22.12.2022).

13 Principalmente considerando que la legislacion vigente en Italia para el teletrabajo en el sector publico
cumplia 20 aflos de existencia y la norma en vigor para el trabajo agil tenia alrededor de 2 afios.

14 Espafia se encontraba en 18° lugar y Italia en 20° del total de 28 paises, Boletin informativo del INE: “El
teletrabajo en Espaiia y la UE antes de la COVID-19”, op. cit.
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afio, correspondiente al 33,8% de trabajadores, pronosticando que, en la nueva

normalidad, el nimero se estabilizaria entorno a 5,3 millones de teletrabajadores'.

De hecho, aunque en Italia el numero de empleados a distancia no fuera algo
considerable antes de 2020, pues el crecimiento de esta forma de organizacion del trabajo
fue muy lento, durante la pandemia este nimero se duplico abruptamente'¢. La necesidad,
impuesta por la emergencia, hizo con que muchas empresas que antes no estaban

interesadas en el teletrabajo recurrieran a esta modalidad.

En Espatia, los datos obtenidos a través de la Encuesta sobre Equipamiento y Uso
de Tecnologias de Informacion y Comunicacion en los Hogares para el afio 2022,
realizada por el INE!, el 33,6% de las personas entre 16 a 74 afios han teletrabajado
online todos los dias, mientras que el 26,1% lo ha hecho en formato mixto entre tres y
cuatro dias a la semana. Cabe resaltar que en este periodo las personas que han
teletrabajado han valorado de forma muy positiva su experiencia, con una media de 8,4

puntos sobre 10.

Un Informe referente a la Comunidad Valenciana del mismo afio, indica que casi
el 60% de los encuestados desarrollan més del 30% de su jornada en situacién de
teletrabajo, mientras que el 32,1% manifiestan estar en situacion de teletrabajo
diariamente. Se ha observado un gran incremento después de marzo de 2020, inicio de la
pandemia, de las personas que estaban teletrabajando en este periodo, solamente un 8,7%
teletrabajaban antes de 2010, mientras el 65,7% de ellos lo hizo entre marzo de 2020 y

202218,

Seglin la informacion aportada por el INE en la encuesta referente al “Porcentaje

de establecimientos que utilizan el teletrabajo”, se constata que el total nacional de

15 ASSOLOMBARDA, Lo smart working in numeri, Rapporto a cura del Centro Studi, 2021, pp. 5y 9.
Disponible en https://www.assolombarda.it/centro-studi/smart-working-2021 ~ (ultima  consulta:
27.03.2023).

En el ranking, Italia estaba muy lejos de Suecia, que lideraba con un porcentaje de trabajadores igual al
37,8%, Francia con el 23,1% y Alemania alrededor del 12,3%.

16 CARINCI, Maria Teresa; INGRAO, Alessandra. “Il lavoro agile: criticitd emergenti e proposte per una
riforma”, in Labour & Law Issues, v.7,n. 2, 2021, pp. 13-14.

17 Porcentaje de hogares con al menos un miembro de 16 a 74 afios: Encuesta sobre Equipamiento y Uso
de Tecnologias de Informacion y Comunicacion en los Hogares, 2022 del INE. Disponible en
https://www.ine.es/prensa/tich 2022.pdf, (altima consulta: 22.12.2022).

18 Véase las tablas en las paginas 52 y 54, de Informe “El teletrabajo en la Comunitat Valenciana”, José M.
Peird y Adrian Todoli (Dirs.), 2022. Disponible en
https://labora.gva.es/documents/166000883/175988367/3.+Informe_Teletrabajo 2022 CAS.pdf/266bd0c
6-22¢2-4aea-8933-110322¢503¢1, (tltima consulta: 20.03.2023).
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establecimientos que utilizaba el teletrabajo antes del estado de alarma - que se produce
en marzo de 2020, a través del Real Decreto 463/2020'°- era del 16% frente a el 51,4%
durante el estado de alarma. Durante el segundo semestre de 2020, después del estado de

alarma, el porcentaje se ha estabilizado en el 43,4%2°.

La evolucion que se observa desde 2020 en los métodos de trabajo, asi como las
perspectivas a medio plazo, acarrea claras repercusiones, tanto internas en las empresas,
afectando a su organizacion, direccion, o régimen de trabajo, cuanto, a los perfiles de
trabajadores incluidos e de las personas trabajadoras que se quedan al margen del Derecho

del Trabajo.

Lanecesidad de estudiar el teletrabajo y su repercusion en las notas de laboralidad,
dependencia y ajenidad, dando respuesta a los objetivos propuestos en este trabajo, se
justifica por la creciente consolidacion de esta nueva realidad como modelo de
organizacion, tal y como se desprende de los datos estadisticos antes referidos. Por otra
parte, resta valorar si el fenomeno del teletrabajo se va a consolidar o se trata de una
realidad pasajera, posicionandose la doctrina de forma mayoritaria en el sentido de que el
teletrabajo ha venido para quedarse. No obstante, en un escenario postpandemia, debemos

preguntarnos coémo y en qué medida.

Como senala la doctrina autorizada “de un tiempo a esta parte se escucha y lee
que la pandemia va a transformar nuestra sociedad, que las cuarentenas y sus
consecuencias aceleraran los enormes cambios estructurales que ya estaban en curso y
que nada volvera a ser como antes. Aunque tampoco faltan las voces que sostienen que
cuando el Covid-19 deje de afectar a nuestras vidas todo volvera a ser como antes, tal
como era a principios de 2020. Lo cierto es que no lo sé, aunque sospecho que la realidad

se acomodara entre estas dos visiones™ 2!

Este igual sentido reflexiona CRUZ VILLALON: “no creo que nos retorne al
pasado, como si no hubiera pasado nada. Una vez que empresas y trabajadores han
comprobado lo que de positivo tiene el teletrabajo, no podremos volver a las precedentes

formas de trabajo presencial a todos los efectos. Puede que ello no se produzca con igual

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

20 Disponible en https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/COVID/ice/2020/p02/10/&file=01010.px
(altima consulta: 20.03.2023)

2l THIBAULT ARANDA, Javier. “Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia”, en Trabajo y
derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, n. extra-12, 2020, p. 1.
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intensidad en todas las actividades, especialmente mas complejo dentro de la
Administracion Publica, siempre mas resistente a estos fendmenos de trabajo a distancia
de los empleados publicos; pero, desde luego, va a tener un impacto estructural intenso

dentro del sector privado y, especialmente, dentro del sector servicios”?2.

No obstante, son numerosos los estudios que aprecian un incremento del
teletrabajo en empresas y sectores en comparacion con la situacion previa a la pandemia,
si bien, l6gicamente, se ha reducido cuando se contrasta esta realidad con los picos mas

elevados de teletrabajo durante el confinamiento?.

La pandemia ha dejado cambios significativos en las relaciones laborales y, pese
a haber disminuido el porcentaje de teletrabajo la caida se ha estabilizado, habiéndose
constatado una disminucion progresiva del teletrabajo desde un maximo de 1,6 millones
de personas trabajadoras, dato que coincide con la tercera ola de la pandemia de la Covid-
19, hasta el punto de estabilizarse en alrededor de un millon de personas en el Ultimo

trimestre de 20212* contintia siendo una modalidad muy utilizada®.

Lo que resulta evidente es que la pandemia ha dejado rastros significativos en el
mundo laboral, y pese a que el porcentaje de teletrabajo ha disminuido, no se puede dejar
de observar el hecho de que el teletrabajo continua siendo una modalidad muy utilizada
en la postpandemia, que requiere la atencion del legislador, tal y como justifica el estudio

profundizado que se propone en esta investigacion.

En conclusion, amparado por los datos oficiales, el teletrabajo ha llegado para

quedarse, pero ya en un contexto muy diferente al de la realidad vivida durante el periodo

22 CRUZ VILLALON, Jestis. “Aspectos practicos de la nueva regulacion del teletrabajo”, en Estudios
Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social, n. 11,2021, p. 34.

23 En este sentido, “con la crisis sanitaria el teletrabajo se ha multiplicado exponencialmente y no parece
dispuesto a abandonarnos. Al contrario, previsiblemente, la crisis del coronavirus enlazara sin solucion de
continuidad con el desarrollo imparable de las NTIC”, SALA FRANCO, Tomas; MARTIN-POZUELO
LOPEZ, Angela; TODOLI SIGNES, Adrian. E/ teletrabajo. Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 13.

24 Véase el Informe “El teletrabajo en la Comunitat Valenciana”, de José M. Peir6 y Adrian Todoli (Dirs.),
2022, op. cit.

25 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “El teletrabajo durante la pandemia de
COVID-19 y después de ella”, op. cit.; DI MARTINO, Vittorio. Telelavoro. La nuova onda, en Economia
& lavoro, n. 2, 2020, pp. 162 y ss.
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de la pandemia?®. Por lo tanto, merecen ser revisados diversos aspectos de su regulacion

actual.

A.2. Importancia del estudio

Como no podia ser de otra manera y conforme expuesto, en los ultimos afos el
fendémeno del teletrabajo ha atraido la atencion de la doctrina, encontrandose diversos
estudios, ya que durante el confinamiento quedaron evidenciadas las carencias

normativas de esta forma de trabajo, asi como sus ventajas e inconvenientes.

Se puede criticar la idea de que la utilizacion de las TIC en el ambiente laboral no
tiene limites ya que abren un amplio abanico de posibilidades. Sin embargo, no todo lo
que es posible puede ser juridicamente admitido. La difusion de las iniciativas del
teletrabajo en los ultimos afios ha llevado a muchas organizaciones y personas a
enfrentarse a una forma de trabajar radicalmente diferente a la adoptada antes de la

pandemia.

En efecto, el cambio tecnoldgico en el mundo del trabajo y el nuevo modelo de
relaciones laborales que ha conllevado han puesto en evidencia la necesidad de atender
nuevos problemas juridicos, que hacen de gran interés su estudio. Es importante resaltar
que estos problemas no constituyen realmente una novedad?’, pero han quedado cada vez
mas en evidencia por el boom global del teletrabajo. De no dedicarse atencion a su estudio
se corre el riesgo de vaciar de contenido positivo los cambios que pueda traer consigo el

teletrabajo.

En todo caso, un estudio sobre este tema debe quedar bien delimitado pues, dada
la vasta amplitud de temas afectados, resultaria imposible abarcar el andlisis de todos los
problemas juridicos que, a priori, podrian ser considerados relevantes. Por este motivo,
de entre todas las cuestiones de indudable interés que suscita, y considerando el amplio

numero de estudios que vienen realizdndose en torno a la tematica del teletrabajo,

26 Por ejemplo, CARINCI, Maria Teresa; INGRAO, Alessandra. “Il lavoro agile: criticita emergenti e
proposte per una riforma”, in Labour & Law Issues, v. 7, n. 2, 2021, p. 17; Informe “El teletrabajo en la
Comunitat Valenciana”, José M. Peird y Adrian Todoli (Dirs.), 2022, p. 8.

27 Se estudia estes mismos problemas hace muchas décadas. En esta linea, ROMAGNOLI, Umberto. “Noi
e loro: diritto del lavoro e nuove tecnologie”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1986,
fascicolo 2, pp. 377-388; GAETA, Lorenzo; PASCUCCI, Paolo. Telelavoro e diritto. Torino, G.
Giappichelli, 1998; GALLARDO MOYA, Rosario. E! viejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la maquina
de hilar al ordenador. Madrid, 1998.
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entiendo basico abordar un tema esencial para empezar a plantear los problemas de
regulacion del teletrabajo. Se trata de la cuestion relativa a la subordinacion, ajenidad y

autonomiaZ®.

Con la aparicion de las nuevas formas de empleo en el marco de las
transformaciones tecnologicas y digitalizacion, observamos un cambio generalizado en
los elementos tradicionales hasta entonces de las relaciones laborales, tales como el
modelo de organizacion en las empresas y las notas del trabajo subordinado, afiadiendo
un grado de autonomia por parte del trabajador, lo que puede favorecer el aumento del
trabajo autonomo con la descentralizacion productiva, la precarizacion de los contratados
laborales bajo la modalidad del trabajo a distancia, la incidencia de falsos autonomos,
elementos estos que requieren efectuar un diagnostico completo de todo el impacto
transversal que estd presentando sobre el texto estatutario®®, invitindonos a repensar las

notas del modelo tradicional de relaciones laborales.

En efecto, durante muchas décadas se ha estudiado la nueva realidad de las labores
sometidas a un contrato de trabajo, y cudl puede ser el futuro del Derecho del Trabajo
antes las mismas que seran profundizadas a lo largo de este trabajo, vamos a ir abordando
el impacto de las tecnologias de la informacion®’, sobre las fronteras de la subordinacion,
ajenidad y autonomia, para establecer el ambito de proteccion del Derecho de Trabajo al
personal trabajador asalariado en una relacion de trabajo tradicional, excluyendo los

colectivos que no se encuadrasen en los requisitos normativos y de la jurisprudencia.

2 LUDOVICO, Giuseppe. Lavori agili e subordinazioni. Giuffre, 2023; PERULLI, Adalberto. Oltre la
subordinazione: la nuova tendenza espansiva del diritto del lavoro. Torino, Giappichelli, 2021; CABEZA
PEREIRO, Jaime. El ambito del trabajo subordinado y del trabajo autonomo en el derecho de la Union
Europea. Albacete, Bomarzo, 2020; GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione. Napoli,
Edizioni scientifiche italiane, 1993; RUSSO, Marianna. I/ datore di lavoro agile: il potere direttivo nello
smart working. Napoli Edizioni Scientifiche Italiane, 2023; SANTORO-PASSARELLI, Giuseppe. “Lavoro
etero-organizzato, coordinato, agile e telelavoro: un puzzle non facile da comporre nell’impresa in via di
trasformazione”. Diritto delle relazioni industriali: rivista della Associazione lavoro e riceche, n. 3, Vol.
27, 2017, pp. 771-790; AIMO Mariapaola, FENOGLIO Anna. “Alla ricerca di un bilanciamento tra
autonomia organizzativa del lavoratore e poteri datoriali nel lavoro agile”, in Labor, il lavoro nel diritto, n.
1, 2021, pp. 25-58, y otros estudios que seran destacados a lo largo de este trabajo.

29 CRUZ VILLALON, Jestis. “Envejecimiento del Estatuto de los Trabajadores y necesidad de una reforma
integral”, Briefs AEDTSS, nimero 45, Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 2024. Disponible en https://www.aedtss.com/envejecimiento-del-estatuto-de-los-trabajadores-y-
necesidad-de-una-reforma-integral/ (4ltima consulta: 21.07.2024)

30 Para complementacion de la reflexion, BAETHGE, Martin y OBERBECK, Herbert. E! futuro de los
empleados, op. cit., p. 34.
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Como se ha expuesto, la realidad organizativa, social y tecnoldgica en el mundo
laboral nos lleva con urgencia a reflexionar, bajo una nueva mirada, al trabajo a distancia
con el uso de las NTIC, lo que presenta una realidad compleja y diversa, planeando
nuevos problemas afectando a colectivos excluidos de una proteccion legal laboral por la
confusion en el nuevo modelo de organizacidn en la barrera entre las notas de laboralidad

y autonomia.

Asi, el objeto principal de esta tesis consiste en estudiar la relacion laboral en la
modalidad del teletrabajo, su transformacion, efectos, fronteras e inclusion o exclusion
de colectivos en esta realidad al ambito de aplicacion del Derecho Laboral. Dado que
puede apreciarse una “crisis de la subordinacién en el Derecho del Trabajo”, con
innumerables cuestiones juridicas®!, resulta esencial comenzar por analizar en qué medida

el teletrabajo ahonda en dicha crisis.

Hablamos de una forma de organizar el trabajo en la empresa, que supone una
ubicacion del trabajador fuera del espacio geografico de la misma, figura esta que no es
una novedad, pues como veremos, el trabajo a domicilio es muy antiguo, pero con la
introduccion de las NTIC y la intensificacion del uso de nuevos instrumentos de trabajo
a partir de la revolucion tecnoldgica, observamos un gran impacto en los sistemas de
comunicacion entre trabajadores y empleadores, asi como en el modo de ejercer el poder
de direccion y control, del tiempo de trabajo y de medicion del tiempo de trabajo, de la
productividad, cambios en la cuestion de la jerarquizacion, permitiendo diversas formas
autoorganizacion, remodelando casi el concepto clasico de trabajo subordinado conocido

hasta ahora, con efectos directos en las tradicionales notas de laboralidad.

De ahi la justificacion para realizar un estudio en profundidad del ambito de
aplicacion del Derecho del Trabajo en este nuevo panorama productivo®?, que, debido a
su multiplicidad de formatos, justifica una adecuada revision del modelo organizativo y
de relaciones que pueden coexistir con autonomia y subordinacion, evitando asi riesgos

y precarizacion del trabajo.

31 DA GAMA LOBO XAVIER, Bernardo. Manual do Direito do Trabalho. 3* ed. Lisboa: Rei dos Livros,
2018, p. 386 y ss.

32 ROJAS VALENTINO, Irving A. “Una aproximacion al smart working en Italia”, en Revista Derecho y
Sociedad, 2019, n. 53, pp. 255 y ss.
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B. Metodologia

Como se puede deducir del titulo y de los objetivos expuestos, este trabajo consiste
en una investigacion juridica, pero sin perder de vista el componente socioldgico que
envuelve el objeto de estudio. Debe tenerse en cuenta que el teletrabajo, el uso de las
tecnologias, la subordinacion, y modelos de organizacién productiva son un fenémeno

multidimensional, englobando multiples disciplinas y perspectivas.

Atendiendo a esta circunstancia, se observara que algunas de las teorias a las que
aqui se hara referencia no parten todas de un andlisis puramente juridico pues, a pesar de
que el trabajo se centra en el mismo, la realidad de esta modalidad de trabajo incita a una
reflexion mas profunda acerca de la transformacion que vienen experimentando las
relaciones laborales, con reflejos no solo para el trabajador y el empleador, sino también
para la sociedad. Dentro de esa demarcacion, debe indicarse que toda la investigacion

cumple dos funciones: la descriptiva y también la propositiva’.

La vertiente descriptiva de la investigacion se centrara en poner de manifiesto la
relevancia y necesidad de una adecuada regulacion conforme la evolucion del teletrabajo,
que no se restringe a un modelo rigido y Unico. Se expondrd la evolucion de las
legislaciones en el tema, asi como la realidad laboral afecta el teletrabajo, las formas de
subordinacién y dependencia, ajenidad y autonomia, analizando pormenorizadamente
cada uno de los preceptos, eventuales vacios legislativos y desafios juridicos en dicho

objeto, que se identifican también mas alla del trabajador por cuenta ajena.

Ademas, se destaca que los problemas que esta realidad ha puesto en evidencia no
quedan circunscritos al ambito nacional. Asi, debido al caracter globalizado del tema,
resulta imprescindible que la investigacion explore el enfoque cualitativo e interpretativo
a través del analisis documental, de la vasta bibliografia existente en torno a la materia,
de fuentes juridicas y decisiones judiciales recaidas sobre el tema. Todo ello se abordara
tanto dentro del derecho nacional, como también en el &mbito de los textos y normas

internacionales y de la Union Europea. Asimismo, se realizard un enfoque de derecho

33 Se ha utilizado como guia para la elaboracion de la estructura de la tesis, eleccion de los métodos de
investigacion, propuestas metodologicas que se adecuan a lo que se propone este trabajo, entre otros, las
obras de ESCUDERO ALDAY, Rafael; GARCIA ANON, José. Cémo se hace un trabajo de investigacion
en derecho. Madrid, Los Libros de la Catarata, 2013; ECO, Umberto; BARANDA, Lucia; CALVERIA
IBANEZ, Alberto. Cémo se hace una tesis: técnicas y procedimientos de estudio, investigacion y escritura.
Gedisa, 2004; y BELTRAN SANCHEZ, Emilio; FERNANDEZ DOMINGO, Jesus Ignacio. Haciendo una
tesis. Valencia, Tirant Humanidades, 2012.
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comparado, justamente para que se pueda comprender la evolucion global del modelo de
organizacion en debate, que, como se ha expuesto tiene un impacto que desborda las

fronteras nacionales.

En este sentido, el derecho internacional y el derecho comparado prestan un gran
auxilio para interpretar, aplicar normas, y evolucionar conceptos, buscando asi la mejora
del propio derecho nacional. De este modo, se ha optado por realizar parte de la
investigacion en Italia, en la medida en que, ambos paises se encuentran dentro del marco
normativo de la Unién Europea, que cuenta con importantes y expresivos avances y
debates en la doctrina en cuanto a autoorganizacion versus heterodireccion en el
teletrabajo, permitiendo un analisis mas amplio y exhaustivo del tema, contribuyendo a
alcanzar respuestas y conclusiones mas solidas a los problemas identificados en este

estudio.

En daltimo lugar, concretadas las principales caracteristicas y tras el

correspondiente analisis de cada uno de los puntos criticos, se realizaran las conclusiones.

C. Estructura del trabajo de investigacion

Para resolver exitosamente a lo que se propone el estudio, la tesis se desarrolla
cinco capitulos, siendo indispensable recurrir, en un primer momento, a un analisis
descriptivo del panorama normativo y social del teletrabajo para, posteriormente,

adentrarse en las cuestiones de mayor complejidad.

El primer capitulo se dedica a introducir el contexto del trabajo en la era digital,
las actuales tecnologias y las competencias digitales requeridas para el nuevo perfil del
teletrabajador. Dicho capitulo tiene una vertiente predominantemente sociologica, que
abordard importantes aspectos de la importancia del teletrabajo hoy en dia, ocupandose
de identificar y reflexionar sobre las ventajas e inconvenientes del teletrabajo para los tres
colectivos afectados, esto es, el trabajador, empleador y la sociedad, en torno a la cuestion
de la brecha digital (o, mejor, las brechas digitales) y necesidad de formacion profesional
del teletrabajador en cuanto esta modalidad de trabajo. Se entiende necesario abordar en
primer lugar una importante revision socioldgica del tema, para a continuacion adentrar

profundamente en los aspectos juridicos que envuelven el teletrabajo.

A continuacion, el segundo capitulo, contextualiza en los ordenamientos juridicos

de Espaia e Italia la importante evolucidn historico-normativa del contrato de trabajo,
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desde el trabajo a domicilio y trabajo a distancia, hasta llegar a la figura del teletrabajo,

con el debido andlisis a la importante distincion entre estas figuras.

El tercer capitulo analiza la nocidn de teletrabajo en la doctrina laboral. Para ello,
se parte de una necesaria delimitacion y conceptuacion de este modelo de organizacion
de trabajo, asi como del analisis de las diferentes modalidades en las que se puede

desarrollar el teletrabajo.

Sentado lo anterior, el cuarto capitulo de la tesis se dedica a la compleja cuestion
de las fronteras actuales del Derecho del Trabajo, con la proteccion al teletrabajador y el
andlisis de la subordinacion y ajenidad en el teletrabajo, las notas de laboralidad en este
contexto y la tenue frontera con el trabajo autonomo y el autbnomo vulnerable’*, como
consecuencia de la evolucion de los mercados de trabajo y el avance de las NTIC.

Nuevamente, dada la complejidad y especificidad del tema, es necesario recurrir
al analisis descriptivo en ciertos momentos para ofrecer las nociones imprescindibles, de
modo que el lector pueda comprender y valorar los puntos criticos que se abordaran. Una
vez establecidas estas bases esenciales, adentramos a la compleja tarea del estudio a que
se propone la tesis.

En este sentido, el Gltimo capitulo contiene una investigacion que profundiza en
la nocion de subordinacion, asi como en las incertidumbres que surgen en cuestiones
directamente relacionadas con el teletrabajo como forma de organizacioén del trabajo
subordinado, tratando de la realidad de este modelo de organizacion, sus complejidad y
necesidad de una nocion dindmica, identificando también una zona gris con el teletrabajo
auténomo y los riesgos que conlleva de huida del Derecho del Trabajo.

Se parte de la premisa de que no existe una unica forma de organizacion y
prestacion de servicios dentro de la modalidad de teletrabajo, tal como, la conocemos
actualmente, y por tanto no existe un Uinico concepto rigido para la nocién e indicios de
subordinacion y notas de dependencia, lo que puede conllevar a la exclusion de ciertos
colectivos del Derecho del Trabajo.

Por ultimo, se realiza una reflexion acerca del futuro y perspectivas en torno a la

proteccion del Derecho del Trabajo a los colectivos vulnerables, tomando en

34 En este sentido, Cruz Villalon en diversas obras. Por todas, CRUZ VILLALON, Jesfis. “Envejecimiento
del Estatuto de los Trabajadores y necesidad de una reforma integral”, Briefs AEDTSS, nmimero 45,
Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2024. Disponible en
https://www.aedtss.com/envejecimiento-del-estatuto-de-los-trabajadores-y-necesidad-de-una-reforma-
integral/
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consideracion las diversas cuestiones que nos obligan a repensar el papel actual del
derecho laboral en este tema, y la necesaria proteccion que se debe conceder ciertos
colectivos que actualmente se encuentran al margen de la proteccion laboral. Finalmente,
se abordaran las conclusiones generales y especificas del estudio, capaces de dar una
respuesta juridica satisfactoria a lo que se propone la investigacion.

No obstante, si bien las variables para las cuestiones planteadas son diversas y no
presentan unicamente una direccion, este trabajo de investigacion busca indagar acerca
de los retos que plantea la proteccion de quienes prestan sus servicios en régimen de
teletrabajo, con la intencién de reducir los riesgos juridicos derivados de las diferencias
en los niveles de subordinacidon que presentan quienes prestan sus servicios en régimen
de teletrabajo, asi como de los que se desprenden del encuadramiento juridico en las

diferentes figuras de teletrabajo.
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CAPITULO 1. LA ERA DE LA DIGITALIZACION Y SU IMPACTO EN
EL TRABAJO: ESPECIAL MENCION AL TELETRABAJO

Hace siglos que se habla de “nuevas” tecnologias y de ruptura de la relacion
tradicional entre el hombre, su lugar de trabajo y el modelo organizativo. Importa destacar
que las tecnologias siempre han existido, evolucionando en diferentes formas
dependiendo de cada momento histdrico, no siendo un factor exclusivo o limitado a los
dias actuales, sino que se trata de un debate con una amplia tradiciéon como vamos a ver

a la continuacion??.

1.1. Contextualizacion de la evolucion de la innovacion tecnoldgica

No existe apenas un tipo tecnologia, y esta no se restringe a las TIC actuales; estas
han evolucionado “desde la maquina de vapor hasta la mecénica, los ordenadores, la

informatica o la robdtica en tiempos mas modernos™®.

A modo de ejemplo, la aparicion de la luz artificial supuso una innovacion
tecnoldgica con amplio impacto en el ambiente laboral, permitiendo el trabajo por la
noche; con la invencién de la imprenta en el afio 1450 por el aleméan Johann Gutenberg,
se dio un paso significativo en la evolucion de la comunicacion; la maquina de Pascal del
afio 1642 es considerada la primera maquina de realizar calculos. En 1701, Jethro Tull
revoluciond las técnicas de cultivo en Inglaterra. En 1764 se produjo una innovacién
técnica importante en la industria textil con el invento de la hiladora Jenny por James
Hargreaves, siendo que en 1779, Crompton invent6 la hiladora intermitente, que producia
un hilo fino y resistente; Cartwright logré en 1785 hacer funcionar un telar con la fuerza

del vapor y en 1804, Joseph Marie Jacquard construy6 una maquina para tejer complejos

35 De interés las obras de: DE LA VILLA GIL, Luis Enrique; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos.
Lecciones de Derecho del Trabajo. Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, 1977, pp. 76-
78; CARINCI, Franco. “Rivoluzione Tecnologica e diritto del lavoro: il raporto individuale”, in Giornale
di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, n. 26, 1985, pp. 205-207; ROMAGNOLI, Umberto. “Noi e
loro: diritto del lavoro e nuove tecnologie”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1986,
fascicolo 2, pp. 377-388; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco. Nuevas tecnologias y relacion
de trabajo. Tirant lo Blanch, 1990.

36 En tal sentido, CEDROLA SPREMOLLA, Gerardo. “El trabajo en la era digital: Reflexiones sobre €l
impacto de la digitalizacion en el trabajo, la regulacion laboral y las relaciones laborales”, en Revista
Internacional y Comparada de Relaciones laborales y Derecho de Empleo, Vol. 5,n. 1,2017, pp. 11 y ss.
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disefios en telas, siendo una gran tecnologia en aquel momento, impactando
significativamente el modo de trabajar. Con importante papel en la historia, la invencion
de la maquina de vapor de agua por James Watt en 1765 ha resultado fundamental en el
desarrollo de la primera Revolucion Industrial, tanto en el Reino Unido como en el resto
del mundo. En tal sentido es que “la invencion de la maquina de vapor y la aplicacion de
su fundamento a multitud de nuevas maquinas herramientas conduce con literalidad a una
auténtica revolucion de los procesos productivos del momento” 37. Podria igualmente
destacarse la invencion del dinamo en 1871, de la bombilla eléctrica en 1879 y del

transformador en 1884, que hacen posible la utilizacion de la electricidad?®.

En este escenario y con los cambios los procesos de produccion de bienes y
servicios que ocurren a partir de las innovaciones y de las tecnologias han transformado
en cada época, entre otros aspectos, el modelo industrial, las formas de prestacion del
trabajo y las relaciones laborales, dando paso a las Revoluciones Industriales,

evolucionando desde una era fordista hasta una era digital®®.

La revolucion industrial ocurre por vez primera en Inglaterra al final del siglo
XVIII y primeras décadas del siglo XIX, siendo, sin olvidar otros factores, “la innovacion
tecnologica que experimenta la produccion de bienes y servicios el elemento decisivo del
proceso . Ya en un segundo periodo de la revolucion industrial, a finales del siglo XIX,
se producen cambios cualitativos posibilitados por innumerables progresos técnicos, que
han tenido un mayor impacto en lo que se refiere al Derecho del Trabajo frente a lo que

ocurriera en la primera fase de la revolucion industrial.

37 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op.
cit., p. 50.

38 Véase recopilacion de otras innumerables importantes invenciones y tecnologias que cambiaron el mundo
del trabajo a su época, en GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. El Derecho del Trabajo: Una
reflexion sobre su evolucion historica. Universidad de Valladolid, Secretariado de Publicaciones e
Intercambio Cientifico, 1996, p. 34 y ss.; CASSI, Vincenzo. La subordinazione del lavoratore nel diritto
del lavoro. Giuffre, 1947, pp. 32-36; y CHAPARRO NINO, Wilson Alexander. Tecnologia: Hacia un
nuevo concepto de la subordinacion laboral. Tesis de Master en Derecho. Universidad Nacional de
Colombia, 2018, pp. 10-18.

3% Acerca de las primeras revoluciones industriales: PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ
DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. op. cit., pp. 50-79; CHAMOCHO CANTUDO, Miguel Angel;
RAMOS VAZQUEZ, Isabel. Introduccion juridica a la historia de las relaciones de trabajo. Madrid,
Dykinson, 2013, cap. 4, pp. 81.108; GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. El Derecho del Trabajo:
Una reflexion sobre su evolucion historica. Op. cit., p. 34 y ss.; DE LA VILLA GIL, Luis Enrique;
PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Lecciones de Derecho del Trabajo. Instituto de Estudios Laborales
y de la Seguridad Social, 1977, pp. 66-83.

4 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, op. cit., p. 50.
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La tecnologia mencionada, permitidé la mecanizacion, division del trabajo,
acortamiento de tareas y tiempos, trabajo en cadena, nuevas exigencias de formacion
profesional de los trabajadores?. En todo caso, la innovacion tecnologica entonces
acaecida fue muy diferente de la actual, en cuanto a la extension de lo que significa hoy
las NTIC* y de lo que pueden significar al mundo del trabajo. Lo que se plantea en este
estudio cuando hablamos de nuevas tecnologias, se refiere al salto de la Revolucion
Industrial a la revolucion digital, o sea, el desarrollo e impactos de las tecnologias a partir
de la cuarta revolucion industrial o, como es conocida, industria 4.0 y de la quinta

revolucidn industrial, o industria 5.0.

La Eurofound define la era digital como un momento histdrico caracterizado por
el uso generalizado de las TICs que ha implicado en una profunda transformacion en
diferentes aspectos como la economia, politica y las actuales formas de interaccion
humana®® y aunque las distintas Revoluciones Industriales no sean el objeto principal de
la investigacion, se hara brevemente una contextualizacion para la introduccion del tema
de estudio. La primera, segunda y tercera Revoluciones Industriales estuvieron muy bien
definidas historicamente*, lo que no sucede con la cuarta y quinta generaciones, sobre
las que no existe una unanimidad en cuanto a su inicio y transicion.

La Industria 4.0, fue un concepto difundido por el aleman Klaus Schwab*. En

consonancia con lo que afirma SCHWAB, hubo una disrupcion en la sociedad con la

4 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel, op. cit., p. 50.

42 CARINCI, Franco. “Rivoluzione Tecnologica e diritto del lavoro: il raporto individuale”, in Giornale di
Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, n. 26, 1985, pp. 203-241; THIBAULT ARANDA, Javier. E/
teletrabajo: analisis juridico-laboral. 1a ed., CES, Madrid, 2000, pp. 19 y ss.; PEREZ DE LOS COBOS
ORIHUEL, Francisco. Nuevas tecnologias y relacion de trabajo, op. cit.; MERCADER UGUINA, Jesus
R. Derecho del trabajo, nuevas tecnologias y sociedad de la informacion. Lex Nova, Valladolid, 2002;
LLAMOSAS TRAPAGA, Aida. Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion: una relacion fructifera no exenta de dificultades. Madrid, Dykinson, 2015, pp. 13-16;
CEDROLA SPREMOLLA, Gerardo, op. cit, pp. 15-24.

4 EUROFOUND, Automation, digitisation and platforms: Implications for work and employment,
Publications  Office of the FEuropean Union, Luxemburgo, 2018. Disponible en
https://www.eurofound.europa.cu/sites/default/files/ef publication/field ef document/ef18002en.pdf,
(altima consulta: 18.12.2022).

4 Para un analisis cronologico de la transformacion del trabajo a cada revolucion industrial: MUSSO,
Stefano. “Le transformazioni del lavoro nelle Rivoluzioni industriali”, en AA.VV. (GIOVANNI, Mari;
GRAMOLATI, Alessio; CIPRIANI, Alberto, a cura di). I/ lavoro 4.0: la quarta rivoluzione industriale e
le trasformazioni delle attivita lavorative. Firenze, Firenze University Press, 2018, pp. 359-372.

45 Para una mejor comprension del contexto historico y de la cuarta revolucion industrial en el mundo del
trabajo, se recomienda la lectura de las siguientes obras: SCHWAB, Klaus. 4 quarta revolugdo industrial.
Tradugdo Rui Candeias. 2 ed., Levoir 2019; CHOI, Alvaro. “Espaia ante la Revolucion Industrial 4.0:
Mercado laboral y formacion”, en Araucaria Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades
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introduccion de las nuevas tecnologias que alteraron completamente conceptos existentes
hasta entonces en las relaciones de trabajo*®, tales como el surgimiento de plataformas
colaborativas, la atenuacion del empleo subordinado y el incremento del autoempleo
dependiente, nuevas modalidades de trabajo como el teletrabajo en el cual el uso y el
manejo de las TICs predomina y es una competencia imprescindible para ocupar los
nuevos puestos de trabajo y principalmente en los conceptos, evolucion e incertidumbre
en relacion a la frontera del Derecho del Trabajo con otras formas de prestacion de
servicios*’. Podriamos asi decir que a partir de la cuarta Revolucion Industrial “hubo una
especie de simbiosis uniendo ain mas el uso de las ultimas tecnologias, la inteligencia
artificial, el internet de las cosas con las relaciones laborales”, no solo en este ambito,

sino también en la propia vida privada*®,

Con el expresivo desarrollo de la tecnologia telematica extendiéndose a todos los
ambitos de la sociedad, se dio lugar al fenomeno conocido como sociedad del
conocimiento y sociedad de la informacion, pues fue en ese momento cuando se observo
que el modelo social industrial comenzaba a dar paso a un modelo social diferente en
cuanto a lo que se basaba en procesamiento y alcance de la informacion. La cuarta
Revolucion Industrial, caracterizada por la “fabrica inteligente™, ha permitido la
integracion de dos ambitos previamente desconectados: el mundo fisico y el digital. Esta

convergencia ha transformado tanto a las personas como a la manera en que trabajamos

v Relaciones Internacionales, vol. 23, n. 47, 2021, pp. 479-505; SEGHEZZI, Francesco. La nuova grande
trasformazione: lavoro e persona nella quarta rivoluzione industriale. Modena, Adapt university press,
2017; AA.VV. GIOVANNI, Mari; GRAMOLATI, Alessio; CIPRIANI, Alberto (a cura di). I/ lavoro 4.0:
la quarta rivoluzione industriale e le trasformazioni delle attivita lavorative. Firenze, Firenze University
Press, 2018; GADDI, Matteo. Sfruttamento 4.0: nuove tecnologie e lavoro. Milano, Edizioni Punto Rosso,
2021; y FAIOLI, Michele; RADOCCIA, Stefania; IACOVONE, Donato. Industry 4.0, lavoro e
contrattazione collettiva. Torino, Giappichelli, 2017.

46 SCHWAB, Klaus; Moldando a quarta revolucdo industrial. Traduccion Rui Candeias. Levoir, 2019. p.
13.

47 OIT. Non-standard employment around the world: Understanding challenges, shaping prospects
International Labour Office — Geneva, 2016. Disponible en https://www.ilo.org/publications/major-
publications/non-standard-employment-around-world-understanding-challenges-shaping (ultima consulta:
25.11.2024); OSEJO PINEDA, Luis Manuel. “Las relaciones de trabajo en la industria 4.0 y sus retos para
el futuro”, en Noticias CIELO, n. 1, 2022.

48 A partir de la industria 4.0 ocurre una fusion entre el mundo real y el mundo virtual, CORAZZA, Luisa.
“Industria 4.0: lavoro e non lavoro di fronte alla quarta rivoluzione industriale”, en "Economia & lavoro,
Rivista di politica sindacale, sociologia e relazioni industriali, 2017, n. 2, p. 17.

4 Expresion utilizada por SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. “Subordinacion sin lugar y horario de
trabajo: los nomadas digitales”, en Noticias CIELO, n. 2, 2024, p. 3.
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en un entorno digital, donde la principal materia prima son los datos, y no los materiales

ni los bienes producidos.

Pues bien, vivimos en una era medida por los rapidos avances tecnologicos y su
influencia en diferentes sectores, y cuando los conceptos de la cuarta Revolucion
Industrial ain se estaban difundiendo y desarrollando, muchos estudiosos mencionan que
en realidad ya estdbamos en transicion a la quinta revolucion®, lo que genera algunos
cuestionamientos, en la medida en que solamente en los ultimos afios que el concepto de

Industria 4.0 se ha visto como una realidad.

Algunos expertos defienden que estariamos en la “antesala de la quinta revolucién
industrial”, ya que nos encontrariamos entre las consecuencias tecnologicas de la cuarta
Revolucién y en camino a una nueva disrupcion tecnoldgica, pero, que en cuanto no haya
una disrupcion efectivamente nueva, no se podria hablar de quinta Revolucion, sino tan

solo de consecuencias tecnologicas de la cuarta Revolucion Industrial.

Los contornos de la 4* y 5* Revolucién ya no son tan industriales, por asi decirlo,
sino definitivamente tecnologicos®!, y tienen como objetivo crear una sociedad mas agil,
asegurando el bienestar de los seres humanos a través de las innovaciones tecnoldgicas.
Asi, a partir de este momento, cuando nos referimos en ese texto a las “nuevas”
tecnologias, nos limitamos a las TIC a partir de este marco digital. La Revolucién
Industrial impulsada por la era de la informacion, no se trata mas de una idea de un futuro
distante®, sino una realidad con innumerables efectos que no pasan desapercibidos,
basandose en la automatizacion y digitalizacion del sector empresarial, economico y
tecnologico®, aunque, por otro lado, algunas predicciones de autores en la década de
noventa para el presente que vivimos hoy no se han cumplido, como la de LYON-CAEN,
en cuanto a sus impresiones cientificas sobre las tecnologias en el ambiente de trabajo,

que predijo que, ante el surgimiento de las tecnologias de la informacion, en 25 afios solo

50 En este sentido, MARTINEZ, Fernanda. ;Estamos en la antesala de la Quinta Revolucion Industrial?
Norte, NotiPress, 2022.

5L PIRES FINCATO, Denise; TELLES CARPES, Ataliba. “A 5* revolu¢do (industrial) € a volta a
humanidade como elemento de disrup¢ao”, en Revista de Direito do Trabalho, vol. 46, n. 209, 2020, p. 8.
52 Muchos debates de la década de 90 sobre el futuro de los empleados y teletrabajo, aunque que fuera otro
concepto de lo que tenemos hoy, se hacen extremamente actuales. Se puede en fin decir que llegamos a los
dias del “futuro” de aquellos estudios, en BAETHGE, Martin y OBERBECK, Herbert. El futuro de los
empleados, op. cit.

53 REDINHA, Maria Regina. Utilizagdo de Novas Tecnologias no Local de Trabalho — Algumas Questdes,
en IV Congresso Nacional de Direito do Trabalho, Antonio Moreira (coord.). Coimbra, Almedina, 2002,
p. 115.
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seria necesario el 10% de la fuerza de trabajo entonces existente, con la aparicion de una
“industria de la felicidad”, donde se incluirian los tiempos libres, actividades del dominio
de la salud y bienestar>*. Respecto a la prediccion, me sumo a la reflexion de GOMES,
en el sentido de que “en una vision ilidica, se tiende incluso a describir un mundo en que
los teletrabajadores se encontrarian en las playas con sus ordenadores portatiles,
realizando su prestacion entre dos inmersiones”, lo que se comprueba por la realidad ser
solo un mito tal vision idealizada de los efectos de las tecnologias y del teletrabajo en la

vida de las personas®.

La aceleracion de la tecnologia es tan rapida como pueden acompanar las formas
de organizacion del trabajo, y las TIC se han convertido en una herramienta
imprescindible en la modalidad laboral del teletrabajo, con una profunda transformacion
del sistema productivo y organizativo, surgiendo la necesidad de nuevas competencias
para este perfil de trabajador. En este sentido, las revoluciones anteriores, que en sus
primeras generaciones llevaban casi un siglo de transicion entre una y otra, en la
actualidad tienen sdlo unos pocos afios de diferencia, mismo fenémeno que ocurre con

las formas de organizacion del trabajo.

No cabe duda de que las NTIC se han convertido en una herramienta
imprescindible en todos los niveles de la sociedad, tanto en la vida privada, como en la
vida laboral, y los efectos de estas TIC fueron muy expresivos en relacion con las
prestaciones que se ejecutaban en el propio domicilio del trabajador, permitiendo
producirse la Revolucion tecnoldgica, con una profunda transformaciéon del sistema
productivo y organizativo. En efecto, todo el sistema de relaciones laborales y sus
componentes se han visto afectados en gran medida por transformaciones que se acaba
de apuntar®®. Asi, no es posible hablar de la sociedad actual sin tener en cuenta la
digitalizacion, de la misma manera que no se puede hablar de los nuevos modelos de
organizacion del trabajo sin considerar las actuales tecnologias de la informacion y
comunicacion. Esto se debe a que la digitalizacion ha permeado todos los aspectos de

nuestra vida, transformando el ambiente laboral con herramientas como el teletrabajo y

3 LYON-CAEN, Gérard en Les libertés publiques et ’emploi: rapport au ministre de travail de I’emploi
et de la formation professionnelle. Paris, La Documentation Frangaise, 1992.

3 GOMES, Julio. Direito do Trabalho, Relacées Individuais de Trabalho. Coimbra Editora, Coimbra, Vol.
1, 2007, p. 737.

56 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op.
cit.,p. 78.
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plataformas colaborativas, el ambiente de ocio con el acceso a servicios de streaming, el
ambiente educativo con el uso de plataformas de aprendizaje y tecnologias innovadoras,
y el ambiente comercial con el comercio electronico y las transacciones digitales,

demostrando que las NTIC son fundamentales en la sociedad actual

La OIT define la digitalizacién como la incorporacion de herramientas digitales
para manipulacioén de informacion y datos en los procesos de trabajo de una organizacion,
modificando la forma en que las personas interactian y realizan tareas, cambiando la
forma de trabajar’’. El informe “La Digitalizacion y la Industria 4.0. Impacto industrial y
laboral”, realizado por la Secretaria de Estrategias Industriales en 2017, define la
digitalizacion, en términos generales, como la adopcion masiva de la tecnologia digital a
través de los servicios y los dispositivos conectados, observandose una conexion implicita

con la Revolucion Industrial’®.

Dicho esto, la aparicion de las tecnologias y plataformas digitales actuales, que
operan en casi todos los sectores, permitieron el trabajo de forma completamente remota,
trayendo innumerables influencias sobre el ambiente del trabajo, marcados por la
descentralizacion fisica del trabajo, del trabajador, de los desplazamientos, migraciones

virtuales, entre otros.

Hechas estas consideraciones previas, desde mi punto de vista, la fuerza impulsora
que estd detras del teletrabajo fue tanto el comienzo de la cuarta como de la quinta
revolucion, derivadas de la era de la digitalizacion, sumado al rapido crecimiento y
propagacion de esta modalidad proporcionado por la pandemia de la Covid-19 a

principios del afio 2020.

Como veremos a lo largo del trabajo, a partir de las NTIC y de las nuevas formas
de prestacion del trabajo, como es el caso del teletrabajo, se ha puesto en evidencia la
necesidad de adaptacion del ordenamiento juridico laboral frente a la rapida evolucion de

los nuevos modelos de organizacién del trabajo.

Vinculado a la estrategia de externalizacion y a los importantes avances que han

tenido las NTICs, se ha reforzado en el panorama laboral global la modalidad laboral

57 Disponible en https://www.oitcinterfor.org/digitalizacion/digitalizaci%C3%B3n-

transformaci%C3%B3n-digital (Gltima consulta: 20.10.2023).
8 Disponible en https://industria.ccoo.es/4290fc51a3697f785bal4fce86528¢10000060.pdf, (ltima
consulta: 20.10.2023).

34



denominada teletrabajo, el cual se nos presenta como una de las evoluciones mas

“transcendentes” al clasico modelo de organizacion centralizado®®.

Todo esto ha facilitado la creacion de nuevas modalidades contractuales, como el
teletrabajo, y, como exploraremos en el capitulo correspondiente, también ha generado

implicaciones en la concepcion tradicional de la subordinacion laboral.5?.

Como bien senala KAHALE CARRILLO, “el teletrabajo que esta cogiendo auge
frente a la organizacién empresarial tradicional, trae consigo practicas novedosas y mas

flexibles, estimulando expresivos cambios organizativos™®!.

1.2. Teletrabajo en el nuevo contexto productivo: beneficios y riesgos para los
sujetos afectados

Se puede decir que el teletrabajo presenta dos caras, pudiendo ser “una bendicion

62 Asi tendriamos un aspecto

o un problema, dependiendo de como se aborde y se maneje
positivo, del cual se pueden derivar indudables ventajas, y otros negativos, que podria
“contradecir la profecia del teletrabajo como una figura que en muchos aspectos también

9963

parecera mas evolucionada”®’, que en todo caso podrian reportar beneficios.

El andlisis de los beneficios y riesgos de este modelo de organizativo sera
realizado poniéndole en relacion a todos los sujetos implicados: personas trabajadoras,
quienes ejercen como empleadores/emperadoras y a la sociedad en su conjunto,
exponiendo las principales ventajas e inconvenientes que presenta el teletrabajo desde

esta triple perspectiva®?.

5% GALLARDO MOYA, Rosario. El viejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la mdaquina de hilar al
ordenador. Op. cit., p. 13.

60 “E] teletrabajo se trata de una manera de trabajar que puede ser utilizada en multiples sectores de actividad
y tener varias instrumentaciones juridicas”, PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT
ARANDA, Javier. El teletrabajo en Esparia: perspectiva juridico laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2001, p. 12.

6l KAHALE CARRILLO, Djamil Tony, “El teletrabajo y la industria 4.0: aspectos laborales para tener en
cuenta”, en AA.VV. (RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel y TODOLI SIGNES, Adrian, Dirs), Trabajo
a distancia y teletrabajo: andlisis del marco normativo vigente. Aranzadi, Navarra, 2021, p. 405.

62 Traduccién propia, DI MARTINO, Vittorio. “Telelavoro. La nuova onda”, en Economia & lavoro, n. 2,
2020, p. 164.

8 GAETA, Lorenzo. “Il telelavoro: legge € contrattazione”, in Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni
Industriali, vol. 68, n. 4, 1995, p. 549.

% Coinciden en esta linea, asi como en los puntos que seran mencionados a lo largo del capitulo: SIERRA
BENITEZ, Esperanza Macarena. “Buenas y/o “malas” practicas juridico-laborales en el teletrabajo como
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No es el proposito de este apartado tratar de forma exhaustiva todos los beneficios
y riesgos que se pueden identificar en este modelo de organizacion laboral, sino el de
realizar una introduccion, teniendo en cuenta que en los capitulos siguientes se enlazara
el estudio de algunas de estas cuestiones, a modo de ejemplo, lo que respecta a la

autoorganizacion, control, vigilancia y subordinacion.

En este momento se considera suficiente introducir aquellos aspectos
considerados mas relevantes para el debate®®, siendo una de las cuestiones a responder, si
es posible y como llegar a una conciliacion entre estas dos realidades distintas, que acaban

por ser mas complejos de lo que aparentan.

1.2.1. El teletrabajo desde el punto de vista de las personas trabajadoras
Desde la perspectiva de quienes teletrabajan, se pueden resaltar como principales

ventajas®®:

formula de implantacion del trabajo remoto en las empresas privadas”, en AA.VV. (Roales Paniagua, E.,
Coord.), Buenas prdacticas juridico-procesales para reducir el gasto social (II), Murcia, Laborum, 2014,
pp. 25-42; SALA FRANCO, Tomas; MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela; TODOLI SIGNES, Adrién.
El teletrabajo. Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 27-37; GALLARDO MOYA, Rosario. E! viejo y el
nuevo trabajo a domicilio: de la maquina de hilar al ordenador. Op. cit., pp. 50 y ss.; THIBAULT
ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., pp. 20-22; ESCUDERO
RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, en VV. AA., Descentralizacion productiva y nuevas formas
organizativas del trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Zaragoza,
28 y 29 de mayo de 1999, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Subdireccion General de Publicaciones,
Madrid, 2000, pp. 861-871; BUIRA, Jordi. El teletrabajo: entre el mito y la realidad. Barcelona, Editorial
UOC, 2012, pp. 75-108; VILLALBA SANCHEZ, Alicia. “Teletrabajo y responsabilidad social
empresarial”, en AA.VV. (MELLA MENDEZ, Lourdes y VILLALBA SANCHEZ, Alicia, Coords.),
Trabajo a distancia y teletrabajo: estudios sobre su régimen juridico en el derecho esparniol y comparado.
Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 76 y ss.; DI MARTINO, Vittorio. “Telelavoro. La nuova onda”, en Economia
& lavoro, n. 2, 2020, pp. 164-174; CATALDO, Luigi di. “Remote work: per un progetto da tripla “W””,
en AA.VV. (Brollo, M; Del Conte, M; Martone M; Spinelli, C; Tiraboschi, M., a cura di). Lavoro agile e
smart working nella societa post-pandemica. profili giuslavoristici e di relazioni industriali. Bergamo,
ADAPT University Press, 2022, pp. 13-17; y demas autores de igual importancia expuestos a lo largo del
apartado.

85 Reiterase la doctrina mencionada en la nota anterior. Los puntos mencionados en este item también son
resultados de encuestas oficiales y estudios empiricos que presentaron las ventajas y riesgos del teletrabajo.
Por ejemplo, véase el Informe emitido por la empresa Global Workplace Analytics, disponible en
https://globalworkplaceanalytics.com/resources/costs-benefits#toggle-id-4-closed,  (ultima  consulta:
08.05.2023); y PEREZ PEREZ, Manuela; MARTINEZ, Angel; LUIS CARNICER, Maria Pilar de.
“Benefits and barriers of telework: perception differences of human resources managers according to
company's operations strategy”, en Technovation, v. 22, n. 12, 2002, pp. 775-783, este tltimo con recogida
de datos en la region de Aragon, Espaiia.

6 ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, 2000, op. cit. p. 864.
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a) La reduccion significativa del tiempo y los costos asociados a los
desplazamientos al lugar de trabajo incide de manera directa en la disminucién del estrés
laboral, producto de la pérdida de tiempo en los traslados. Esta optimizacion del tiempo
de jornada contribuye a una mayor disposicion al inicio de la misma, lo cual se traduce
en un incremento en los niveles de productividad. En este contexto, se analizard en un
apartado posterior la relacion entre la modalidad del teletrabajo y la creciente
preocupacion medioambiental, destacando como la disminucion de los desplazamientos
impacta positivamente en la sostenibilidad y en los esfuerzos globales por mitigar el

cambio climatico.

b) El teletrabajo ha propiciado una ampliacion sustancial de las posibilidades de
acceso al empleo, incluso a nivel internacional, al eliminar las restricciones geograficas
que histéricamente condicionaban la eleccion del puesto de trabajo. De este modo, las
personas trabajadoras que optan por esta modalidad laboral ya no se encuentran limitadas
por la localizacion geografica de sus empleadores o de los mercados laborales, lo que les
permite acceder a oportunidades profesionales en cualquier parte del mundo. Esta
flexibilidad espacial no solo otorga a estas personas una mayor autonomia en la seleccion
de su actividad productiva, sino que también fomenta una mayor competitividad en el
mercado laboral, promoviendo un entorno dindmico y diverso en términos de talento y

capacidades.

c¢) Contribuye a la conciliacion entre la vida personal y laboral en aquellos casos
en que, debido a factores externos, la persona trabajadora se veria obligada a cambiar de
empleo o incluso abandonar el mercado laboral. Como ejemplos de estas situaciones,
destacamos los que estan contemplados en los siguientes articulos del Estatuto de los
Trabajadores: el articulo 23.1.a), que establece el derecho a la conciliacion para quienes
cursen estudios de manera regular con el fin de obtener un titulo académico o profesional,
lo que les permitiria compaginar su formacion con sus responsabilidades laborales; el
articulo 34.8, que contempla el derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral, en
situaciones como la necesidad de cuidado de menores o personas enfermas; y el articulo
37.8, recientemente modificado por la disposicion final 9.1 de la Ley Organica 2/2024,
de 1 de agosto, en lo relativo a las victimas de violencia de género, violencia sexual o
terrorismo. Es importante resaltar que, en las situaciones mencionadas en el Estatuto de
los Trabajadores, el teletrabajo constituye un derecho del trabajador que enfrentan

situaciones que dificultan la realizacion de su trabajo en un entorno presencial, pero que
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requieren continuar con su actividad profesional. En algunos de estos casos,
especialmente en el supuesto de la victima de violencia de género, el teletrabajo no se
concibe como una opcién del empleador, sino como un derecho que la empresa debe
garantizar y facilitar, siempre que se demuestre la necesidad de ajustar el entorno laboral
a las circunstancias particulares del trabajador, por lo que decae la regla general de la

voluntariedad®’.
d) Mayor autonomia, flexibilidad y autoorganizacion en el trabajo.

¢) La flexibilidad horaria es, sin duda, uno de los beneficios mas atractivos del
teletrabajo, ya que permite a la persona trabajadora ajustar su jornada laboral de acuerdo
a sus necesidades y preferencias personales. Esta capacidad para establecer y modificar
el horario de trabajo seglin las circunstancias individuales ofrece un nivel de libertad que

tradicionalmente no se encuentra en los modelos laborales més rigidos.

De todo ello, se desprende los efectos positivos del teletrabajo para favorecer los
vinculos familiares, la conciliacion con vida personal y laboral, las mayores posibilidades
de empleo para las personas con discapacidad y las personas trabajadoras con personas
dependientes a su cargo, etc. En igual sentido, QUINTANILLA NAVARRO reflexiona
que “la flexibilidad sobre el lugar y el tiempo de trabajo a distancia son imprescindibles
para que este ultimo dé sus frutos y muestre las ventajas que supone para el empresario,
en cuanto a mayor productividad y menores costes, y para el trabajador, en cuanto a la

conciliacion de su vida personal, familiar y laboral¢®,

Pues bien, las ventajas mencionadas también han sido resaltadas por las personas
trabajadoras en la Encuesta realizada por el INE sobre equipamiento y uso de tecnologias
de informacion y comunicacion en los hogares en 20219, segtn la cual las principales
ventajas del teletrabajo son: la de evitar desplazamientos (95,4%), la gestion propia del

tiempo de trabajo (87,3%) y conciliaciéon con la vida familiar/personal (87,2%), el

67 Como apunta GARCIA TESTAL, Elena. “Empleo y desempleo de las victimas de violencia de género:
garantias y facilidades de acceso y mantenimiento del empleo en Espafia”, en Labos, Vol. 2, n. 2, p. 66.

% QUINTANILLA NAVARRO, Raquel Yolanda. “Concepto y modalidades del teletrabajo a distancia:
trabajo a distancia. Trabajo presencial. teletrabajo”, en AA.VV. (ALZAGA RUIZ, Iciar; SANCHEZ
TRIGUEROS, Carmen y HIERRO HIERRO, Francisco Javier, dir.). El Trabajo a distancia: una
perspectiva global. Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2021, p. 180.

% Los numeros reflejan el total nacional basado en personas ocupadas que han teletrabajado de 16 a 74
afos. Disponible en https://www.ine.es/dynt3/inebase/index.htm?padre=8320&capsel=8322 (ultima
consulta:16.08.2023).
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aprovechamiento/ahorro de tiempo (86,6%), la comodidad de trabajar en el hogar

(77,7%), asi como el ahorro de dinero (68,7%).

En contrapartida, debe tenerse en cuenta que, sin una eficaz regulacion del
teletrabajo y formacion profesional para el teletrabajo, muchas de las ventajas expuestas

pueden conllevar a inconvenientes y riesgos, como:

a) Doble carga de trabajo a quienes teletrabajan’’; en lugar de una conciliacion
entre mundo laboral y personal, produciéndose una confusion de tiempos, lo que
ESCUDERO RODRIGUEZ denomina como los “riegos de disolucion del concepto de

tiempo de trabajo™’!.

b) El teletrabajo puede generar una mayor adiccion al trabajo, hiperconectividad,
fatiga informadtica y la eliminacion de la barrera entre la vida privada y la laboral, lo que
en muchas ocasiones resulta en una doble jornada. Este fendmeno es un claro ejemplo de
la “doble cara” del teletrabajo, ya que se produce un solapamiento entre ambas esferas,
personal y profesional. Aunque la autonomia en la gestion del tiempo de trabajo se
presenta como uno de los beneficios mas valorados del teletrabajo, este mismo beneficio
puede convertirse en un importante efecto negativo cuando el trabajador no logra
desvincular su vida personal de la laboral. En este sentido, el teletrabajo no siempre
promueve una mayor flexibilidad, pues el “presencialismo” que exigia el empleador en
la modalidad tradicional ha dado paso a un “presencialismo digital”, que, si no se maneja
con prudencia, puede invadir la esfera personal del trabajador, imponiendo una

disponibilidad constante que afecta su tiempo y espacio privado”’2.

70 Muchas encuestas de satisfaccion llaman atencién a la doble cara del teletrabajo, como trabajar
demasiado, aislamiento y disminucién del tiempo para la familia. Véase en detalles en PEREZ DE LOS
COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo en Esparia: perspectiva
Juridico laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, p. 28.

En igual sentido, Eurofound y OIT elaboraron en 2017 un Informe en el que llegaban a la conclusion de
que la introduccion de nuevas tecnologias conlleva efectivamente una ampliacion del horario de trabajo,
sin establecer ningun limite sobre la importancia del descanso nocturno, los fines de semana y festivos, en
MESSENGER ET AL., Working anytime, anywhere: The effects on the world of work, Eurofound- ILO
Research Report, 2017, pp- 22-23. Disponible en
https://www.ilo.org/global/publications/books/WCMS 544138/lang--en/index.htm  (Ultima  consulta:
10.08.2022).

"I ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, 2000, op. cit. p. 869.

72 VILLALBA SANCHEZ, Alicia. “Teletrabajo y responsabilidad social empresarial”, en AA.VV.
(MELLA MENDEZ, Lourdes y VILLALBA SANCHEZ, Alicia, Coords.), Trabajo a distancia y
teletrabajo: estudios sobre su régimen juridico en el derecho espariol y comparado. Aranzadi, Navarra,
2015, p. 69.
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¢) Mayor probabilidad de aislamiento del trabajador, debido a la reduccion de
relaciones personales y la dificultad de trabajar en equipo, con la pérdida de interaccion

entre los demas trabajadores en el dia a dia.

d) Inseguridad con relacion a perspectivas de promocion, aunque el articulo 10 de
la Ley de Trabajo a Distancia 10/2021 garantice el derecho a la promocion profesional en

los mismos términos que las que prestan servicios de forma presencial.

e) Posible violacion de la proteccion de datos personales, ausencia de privacidad,
etc. Al realizar sus tareas desde el hogar, las personas teletrabajadoras pueden verse
expuestas a la recoleccion no autorizada de sus datos personales a través de las
herramientas digitales utilizadas para el control de su rendimiento, llevando a la violacién
de su intimidad. En este contexto, es esencial que las empresas implementen politicas
claras de privacidad y protejan adecuadamente los datos personales de los empleados,
garantizando el cumplimiento de normativas legales como el Reglamento general de

proteccion de datos.

f) La intensificacion del control digital en el teletrabajo puede llegar a ser incluso
mas intrusiva que en el caso del trabajo presencial’®, lo que a su vez incrementa la
incidencia de la denominada telepresion. Este fendmeno se describe como un estado
psicologico que ejerce una presion silenciosa sobre las personas trabajadoras,
obligdndolas a mantenerse conectados de forma continua a las comunicaciones laborales

mediante dispositivos de informacion y comunicacion’.

g) El aumento del indice de enfermedades mentales y riesgos psicosociales
asociado al teletrabajo es una de las preocupaciones mas destacadas, especialmente en un
entorno laboral digitalizado. Esta situacion estd vinculada a diversos factores derivados
de la naturaleza del trabajo remoto, los cuales impactan negativamente en la salud mental,

por ejemplo, el burnout o agotamiento laboral”>.

3 SALA FRANCO, Tomés; MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela; TODOLI SIGNES, Adrian, op. cit., p.
30.

7 Véase estudios cientificos en este sentido: BARBER, Larissa; SANTUZZI Alecia. “Please respond
ASAP: Workplace telepressure and employee recovery”. Journal of Occupational Health Psychology, vol.
20, n. 2, 2015, pp. 172-189; BARBER, Larissa; SANTUZZI Alecia. “Telepressure and College Student
Employment: The Costs of Staying Connected Across Social Contexts”. Stress and Health. John Wiley and
Sons, n. 33,2016, pp. 14-23.

75 En cuanto a los riesgos psicosociales en el teletrabajo, puede consultarse CORREA GOMES CARDIM,
Talita. “De la hiperconexion del trabajador a la esclavitud digital: riesgos psicosociales y desafios de la
conciliacion entre tiempo de trabajo y vida privada”, en Revista Internacional y Comparada de Relaciones
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h) Pérdida de garantias laborales, precarizacion del trabajo debido a la dificultad
de inspeccion y mayor incidencia de desvirtuar del régimen juridico de la relacion laboral,

como veremos en capitulo a seguir.
1) Incidencia de problemas de representacion de colectivos y de la fuerza sindical.

j) Ausencia de un espacio propio y/o en condiciones ergondmicas adecuadas para
teletrabajar, que puede ser comprobado a través de los datos oficiales obtenidos 2021 en
el Informe “Teletrabajo en Espafia” realizado por la empresa Randstad, constatando que
en 2019 el 58,5% de las personas entre 20 y 64 afos residian en una vivienda en la que
existia al menos un espacio adecuado para teletrabajar, frente al 41,5% que no disponia

de tal espacio’.

k) Dificultades asociadas a la falta de servicios basicos en el territorio de domicilio

del teletrabajador.

En la década de los noventa del siglo pasado, la doctrina ya reflexionaba sobre los
problemas que surgen con el teletrabajo, tales como, como la proteccién a la privacidad
y la salud, criticando que, aunque afecten a todas las categorias, apenas el trabajador
subordinado encontraria cierta proteccion normativa dejando desprotegidos quienes

teletrabajan de forma autonomas de estos mismos riesgos ora mencionados’’.

En una encuesta realizada por INE en 2021 relativa a las causas por las cuales
algunas personas no han teletrabajado, aunque su trabajo se lo permitiria, el 10,8%

alegaban como motivo el hecho de que su domicilio no se encontraba adecuado para esta

Laborales y Derecho del Empleo, v. 11, n. 1, 2023, pp. 417-437; BARROS, Carla. “Fatores psicossociais
de risco no trabalho de hoje”, en Trabalho sem fronteiras? O papel da Regulagdo (Manuel M. Roxo,
coord.), Almedina, Coimbra, 2017, pp. 141-159; MORGADO, Pedro. “Impacto do Trabalho na Saude
Mental, uma perspectiva do século XXI”, en Trabalho sem fronteiras? O papel da Regulagdo (Manuel M.
Roxo, (coord.) Almedina, Coimbra, pp. 129-140; ARRUDA DE SA BRITO, Annie Mara; NAHMIAS DE
MELO, Sandro. “Pandemia do teletrabalho e os riscos a satde do trabalhador”, en Nova Hileia, vol. 10, n.
1, 2022, pp. 2-28.

76 Véase informacion completa en el Informe, p. 51 y ss. Disponible en https://www-randstadresearch-
es.s3.amazonaws.com/wp-content/uploads/2021/07/RANDSTAD-Informe-Research-Teletrabajo.pdf
(0ltima consulta: 14.02.2023).

7 MANACORDA, Paola Maria; RIZZO, Renato; GAETA, Lorenzo. Telelavoro: ['ufficio a distanza.
Ediesse, Roma, 1995, p. 35.
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modalidad productiva. Por su parte, el 15.5% informaron que el motivo consistia en que

la empresa no disponia de los medios tecnoldgicos suficientes’s.

Mientras tanto, en esta misma encuesta realizada por INE, aquellos que han
teletrabajado respondieron que las principales desventajas del teletrabajo son la falta de
contacto social con compafieros (82,2%), la ausencia de desconexion (60,8%), la
sobrecarga laboral (47,0%), la peor organizacion y coordinacion del teletrabajo (29,5), la

falta de recursos técnicos (28,8%) y la incomodidad de trabajar desde el hogar (24,0%).

1.2.2. El teletrabajo desde el punto de vista empresarial

Desde esta optica, se pueden sefialar numerosas oportunidades que el teletrabajo
trae para el colectivo empresarial, destacando como principales ventajas:

a) La significativa reduccion de costes al permitir que las personas trabajadoras
realicen sus actividades laborales de forma remota, optimizando el uso del espacio al
aislar las zonas no utilizadas y reducir el consumo de gastos generales fijos en la oficina,
cémo de energia eléctrica, agua, o incluso el ahorro de alquiler y mantenimiento de un

espacio fisico de gran dimension”.

b) Mayor flexibilidad en la organizacion interna, constatandose también un menor
porcentaje de absentismo y retrasos por parte de los empleados, permitiendo a la empresa
obtener un mejor nivel de rendimiento con la eliminacion de tiempos muertos®®. Hay que
destacar que este beneficio ya era considerado una realidad en los afos 1999 y 2001,
segun estudios disponibles, en el cual se constata un incremento entre el 10% y el 45%
en la productividad de los teletrabajadores, motivados por la disminucion del absentismo

y mayor motivacion al trabajo con la eliminacion de tiempos perdidos®!.

8 Encuesta “Motivos declarados por los que no han teletrabajado, aunque su trabajo les permitiria
teletrabajar por Comunidades y Ciudades Auténomas”. Disponible en
https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?tpx=50074 (Gltima consulta: 20.10.2023).

7 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo en
Esparia: perspectiva juridico laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pp. 25-26.
80 Recomienda se la lectura de la conclusion realizada en este sentido por grandes empresas espafiolas en
SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. “Buenas y/o "malas" practicas juridico-laborales en el
teletrabajo como férmula de implantacion del trabajo remoto en las empresas privadas”, op. cit., pp. 32-33.
81 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo en
Esparia: perspectiva juridico laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, p. 26 y
ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, en VV. AA., Descentralizacion productiva y nuevas
formas organizativas del trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
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En lo que se refiere a la reduccion de factores externos que impactan en la
productividad y en el desarrollo del trabajo, el mayor ejemplo reciente fue la pandemia
de la Covid-19 como factor que impedia el trabajo presencial en sectores no esenciales,
siendo que muchas operaciones quedaron paralizadas hasta que la empresa pudo
implantar las condiciones para desarrollar de urgencia esta modalidad laboral®?. El
teletrabajo ha actuado como una gran ventaja para la reduccion de los factores externos
que impactan directamente en el desarrollo del trabajo. En esta linea, en determinados
casos en que puede existir una cierta tension o amenaza, como, por ejemplo, amenazas
terroristas o riesgos contra la salud publica, el teletrabajo viene como la principal

modalidad laboral para reduccion de tales riesgos.

Asi se ha sostenido, “desde la década de 1980 ha habido un rdpido aumento de la
porcidn de la fuerza laboral que teletrabaja desde casa o en un lugar remoto del lugar de
trabajo central al menos un dia a la semana. Es probable que la tendencia se intensifique
con una mayor preocupacion por los problemas de seguridad. Los ataques terroristas del
11 de septiembre contra el World Trade Center y el Pentdgono, y las amenazas de antrax
que siguieron, han renovado el interés en el teletrabajo por parte de tanto los empleadores
como los empleados. Algunas empresas se muestran mas favorables a una menor

centralizacion son cada vez mas receptivos a las solicitudes de teletrabajo™®?.

¢) Se identifican mejores oportunidades para la expansion empresarial, ya que la
empresa podrd contar con las personas trabajadoras en diferentes zonas geograficas,

alcanzando nuevas zonas de actuacion empresarial y nueva clientela.

d) La posibilidad de atraer talentos, aumentando la posibilidad de contratacion de
una multitud trabajadores que, debido a su ubicacion, se verian impedidos para trabajar
en una empresa ubicada en otra ciudad o pais. Conclusion que puede igualmente
predicarse en cuanto a la retencion de talentos por parte de la empresa. No se puede dejar
de tener en cuenta que actualmente las empresas que posibilitan el teletrabajo se tornan

mas atractivas a los ojos de las personas trabajadoras.

Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Subdireccion General de
Publicaciones, Madrid, 2000, p. 863.

82 SALA FRANCO, Tomés; MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela; TODOLI SIGNES, Adrian, op. cit., p.
29.

8 Para mas informaciones, véase: POTTER, EDWARD E., “Telecommuting: The future of work, corporate
culture, and American society”, en Journal of Labor Research, n. 24,2003, p. 73.
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Por otra parte, podemos traer a colacion como principales inconvenientes desde

este mismo la perspectiva empresarial:

a) Dificultad de control y supervision de las actividades productivas de capital

humano que impactan directamente en la organizacion de la empresa.

b) La necesaria gran inversion inicial en instrumentos tecnoldgicos, formacion
profesional de los empleados, canales de comunicacidén, conexidn, inversion en
ciberseguridad, etc., lo que supone un obstaculo al empresario, principalmente para las
PYME que no pueden soportar estes costes, pese al ahorro que puede producirse a medio

y largo plazo.

Segtin el estudio realizado por la Camara de Comercio de Espafia, publicado en
2022, titulado “Necesidades de las Empresas en materia de Recursos Humanos en un
entorno post-Covid”, se observa que, en el caso de las PYMEs, el factor econémico es la
principal dificultad para la implementacion del teletrabajo. El 68,1% de las empresas
encuestadas sefialan que, ademas de las caracteristicas propias de la empresa, carecen de

los recursos necesarios para aplicar esta modalidad laboral®*.

c¢) Los problemas de brechas de seguridad, confidencialidad de la informacion y
proteccion de datos. Aqui, cabe mencionar que la utilizacion de dispositivos personales
para actividades laborales aumenta el riesgo de acceso no controlado a informacion
sensible, especialmente cuando las personas teletrabajadoras se conectan a redes no
seguras. Sumase el fato de la eventual ausencia de espacios privados en el domicilio o el
local elegido para la prestacion del trabajo que pueden poner en peligro la
confidencialidad de los datos, pues las conversaciones y documentos laborales podrian

ser accesibles para otras personas.

d) El siguiente inconveniente se refiere a la mayor dificultad con el cumplimento
de la prevencion de riesgos laborales regulada en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre y
los articulos 15 y 16 de la Ley de Trabajo a Distancia (LTD), precisamente dada la
naturaleza del teletrabajo que implica la prestacion de la actividad productiva a distancia,
con la dificultad de la empresa de acceder y verificar las condiciones del lugar donde se

prestan el servicios que poseen caracteristicas y riesgos propios.

8 Disponible en https://www.camara.es/sites/default/files/publicaciones/estudio-necesidades-empresas-
en-rrthh-enero-2022.pdf (ultima consulta: 12.09.2023).
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1.2.3. El teletrabajo desde el punto de vista de la sociedad

A pesar de ser que las personas trabajadoras y empleadores son los sujetos
afectados directamente por el teletrabajo, la sociedad en general también se ve impactada
por el trabajo prestado en el régimen del teletrabajo. Desde esta perspectiva, se ha

comprobado los siguientes beneficios®>:

a) Mejora del acceso al mercado laboral de grandes colectivos y de grupos
vulnerables que enfrentan barreras especificas para participar plenamente en el mercado
laboral. Los grandes colectivos incluyen a un amplio grupo como los jovenes, las mujeres,
las personas rabajadores mayores y personas en procesos de reciclaje profesional, quienes
enfrentan desafios como el desempleo juvenil, la brecha salarial, la discriminaciéon por
edad o la falta de habilidades. Por su parte, los colectivos vulnerables se refieren a las
personas en riesgo de exclusion social, como aquellas con discapacidad, los inmigrantes,

los refugiados y las personas victimas de violencia de género, que sufren discriminacion.
b) La repoblacion de zonas periféricas y el desarrollo de areas rurales®®.

c) La disminucidon del trafico en grandes ciudades y de la contaminacion
ambiental. A modo de ejemplo, citamos el informe Un aiio de teletrabajo: su impacto en
la movilidad y en las emisiones de CO2 realizado por Greenpeace en 2021, el cual
constata que el trabajo desde el domicilio al menos un dia a la semana podria ahorrar en

la ciudad de Madrid, en media 406 toneladas de CO-?.

d) Inversion e implementacion de planes para el desarrollo de la tecnologia. La
revolucion tecnoldgica es un claro ejemplo de la rapidez y mejora de las tecnologias
digitales que mueven la sociedad y los instrumentos de comunicacion y trabajo, cada vez
mas sofisticados y con un alcance cada vez mayor. A modo de ejemplo, la Agenda Digital
2025, que viene como una estrategia nacional del Gobierno de Espafia para acelerar la

transformacion digital, tiene como objetivo principal garantizar una transicion digital

85 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo en
Esparia: perspectiva juridico laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, p. 28.

86 LOUSADA AROCHENA, José¢ Fernando; PAZOS PEREZ, Alexandre; RON LATAS, Ricardo Pedro.
Trabajo a distancia y teletrabajo: regulacion laboral, procesal y de seguridad social; teletrabajo
transnacional. Madrid: Tecnos, 2022, pp. 27-29.

87 Informe “Un afio de teletrabajo: su impacto en la movilidad y en las emisiones de CO>”. Disponible en
https://es.greenpeace.org/es/wp-content/uploads/sites/3/2021/03/informe-teletrabajo-GP-2.pdf (altima
consulta: 30.09.2023).
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inclusiva, sostenible y respetuosa con los derechos fundamentales, promoviendo el
desarrollo econdmico, la competitividad y la cohesion social. Dicha Agenda establece
ocho areas prioritarias, como la conectividad digital universal, el despliegue de redes 5G,
la ciberseguridad, la digitalizacion de las administraciones publicas y las empresas, el
impulso de competencias digitales, la regulacion ética de la inteligencia artificial, la
economia basada en datos y la transicion verde mediante tecnologias digitales,
constituyendo un marco estratégico esencial para abordar los desafios juridicos, sociales
y econdmicos de la transformacion digital, asi como la proteccion de los derechos
individuales y colectivos®®; y la Ley 11/2022, de 28 de junio, que en su Disposicion
adicional trigésima prevé la universalizacion del acceso a internet a una velocidad minima

de 100 mbit por segundo.
No obstante, se constata también ciertos riesgos y dificultades®:

a) La brecha digital entre zonas rurales y urbanas — que, a su vez, si correctamente
abordada, puede incidir eficazmente en unos de los efectos positivo antes sefialado, que

puede acarear ademas la repoblacion de la Espaia vaciada.

b) Incremento de la huida a la legislacion laboral con la incidencia del trabajo
precario o marginal, cuestion esta que guarda una estrecha relacién con el concepto de
subordinacién que debe emplearse en este modelo de organizacion productiva. Este
alejamiento de la normativa laboral conlleva evidentemente mayores riesgos para las

personas trabajadoras y en general para la propia sociedad.

1.3. Repercusiones mas destacadas del teletrabajo

En los siguientes subapartados se trata, de forma mas exhaustiva, tres cuestiones
relevantes acerca del impacto del teletrabajo en la sociedad. Se trata, en primer lugar, de
la incidencia medioambiental del teletrabajo; en segundo lugar, de las oportunidades de
empleo que puede generar esta forma de prestacion de servicios, y; en relacion con lo
anterior, en tercer lugar, algunas de las brechas que se advierten en torno al teletrabajo y

favorecen la exclusion social de ciertas personas.

8 Actualizada en 2022 para Agenda Digital 2026. Disponible en https:/portal.mineco.gob.es/es-
es/digitalizacionlA/es-digital-2025/Paginas/es-digital-2025.aspx (iltima consulta: 20.10.2023).

% SALA FRANCO, Tomas; MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela; TODOLI SIGNES, Adrian, op. cit.,
pp. 36-37.
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1.3.1. Sostenibilidad ambiental

El apartado VII de la Exposicion de Motivos de la Ley 10/2021 guarda relacion
con los objetivos niimero 8.4, 8.5y 11.6 de la Agenda 2030, relativas a la mejora de la
produccion, el consumo eficiente y la reduccion del impacto ambiental negativo. Con
ello, se pone de relieve que el legislador ha pretendido que el teletrabajo se convirtiese en
una herramienta eficiente para la reduccion de la huella contaminante generada por la
actividad productiva. Ahora bien, el debate acerca de si el teletrabajo incide realmente
sobre los empleos verdes y sostenibles -y, en su caso, de qué modo lo hace- es una

cuestion cuyo debate no se ha cerrado®!.

Desde luego, no es suficiente con que una norma afirme que el teletrabajo sea
sostenible, sino que debe demostrarse que este contribuye positivamente a la proteccion
del medioambiente. Para ello, han de valorarse las distintas circunstancias que rodean la
prestacion productiva, asi como todos los factores que inciden en la huella

medioambiental®?.

Teniendo en cuenta esta premisa, parte de la doctrina entiende que solo se puede
considerar que el teletrabajo es verde y sostenible cuando “su huella ambiental sea inferior
a la que supondria desarrollar ese trabajo de forma presencial y que las condiciones
materiales en las que se presta el teletrabajo se orienten al objetivo de la maxima
reduccion de emisiones, lo que implica, entre otras cosas, que la fuente de energia
utilizada por la persona teletrabajadora sea renovable y que se apliquen estrictos criterios

de eficiencia y ahorro energéticos, dado que ni con éstas se evita totalmente las emisiones

de CO%3.

El Observatorio de Trabajo Inteligente de la Escuela Politécnica de

Administracién de Milan ha emitido un informe, en octubre de 2022, con los resultados

% Objetivos de la Agenda 2030 de desarrollo  sostenible,  disponible  en

https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---
dcomm/documents/publication/wems_470340.pdf (Gltima consulta: 01.12.2022).

9" LOUSADA AROCHENA, José¢ Fernando; PAZOS PEREZ, Alexandre; RON LATAS, Ricardo Pedro.
Trabajo a distancia y teletrabajo: regulacion laboral, procesal y de seguridad social; teletrabajo
transnacional. Madrid: Tecnos, 2022, pp. 29-30.

92 BUIRA, Jordi. El teletrabajo: entre el mito y la realidad, op. cit., pp. 89-91; DI MARTINO, Vittorio.
“Telelavoro. La nuova onda”, en Economia & lavoro, n. 2, 2020, p. 171.

% En este sentido, defiende MINARRO YANINI, Margarita. “Digitalizacion del trabajo y sostenibilidad
ambiental: ;Es verde el teletrabajo?”, en Noticias Cielo, n. 9, 2021, pp. 1-5.
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de investigaciones llevadas a cabo sobre el impacto positivo que en Italia ha tenido el
Smart Working en lo relativo a la proteccion del medio ambiente y al ahorro de costes.
Por lo que respecta al medio ambiente, los resultados indican que esta forma de actividad
productiva permite obtener beneficios ambientales, al reducir las emisiones de COz en
aproximadamente 450 kilogramos al afio por persona. Esta reduccion resultaria de un
conjunto de factores. Principalmente, por un lado, la reduccion de desplazamientos, lo
que permitiria disminuir 350 kilogramos de emisiones de CO; y, por otro lado, la
reduccion de costes que cosechan las empresas que han implantado el Smart Working,
equivalente a cerca de 400 kilogramos de CO de emisiones adicionales por trabajar desde
casa. Partiendo de la hipétesis de que el nimero de personas que estaria prestando
servicios bajo la modalidad del teletrabajo abarcaria a en torno 3.570.000 trabajadores, se
ha considerado que el impacto que ello tendria en Italia equivaldria a 1.500.000 toneladas

de CO; por afio®.

Durante la pandemia de la COVID-19, las restricciones de desplazamiento
provocaron una notable disminucion de la contaminaciéon ambiental en diversos paises.
En Brasil, por ejemplo, el indice de contaminacion ha reducido 35%, con una caida del
58% en las emisiones de CO.%°. En Espaiia, el Informe Anual de 2021 del Ministerio para
la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico reveld una reduccion del 51% en los
niveles de CO- durante el confinamiento, mejorando significativamente la calidad del aire
en las ciudades en los meses de marzo y abril de 2020%°. Aunque no se pueda atribuir
exclusivamente a la implementacion del teletrabajo, las medidas restrictivas como los
cierres perimetrales y la suspension de actividades fueron determinantes. Sin embargo, el

teletrabajo jugd un papel clave al reducir la movilidad, contribuyendo a la disminuciéon

%4 Estos son algunos de los resultados de la investigacion realizada por el Smart Work Observatory de la
Escuela Politécnica de Administracion de Milan, presentada durante la conferencia "Smart Working: Future
work at the crossroads". El Smart Working Observatory del Politécnico de Milano existe desde el afio 2012.
Disponible en https://www.osservatori.net/it/ricerche/comunicati-stampa/smart-working-italia-numeri-
trend, (Gltima consulta: 27.03.2023).

%5 Estudio realizado por el Grupo de Estudos em Quimica Atmosférica (GEQAY), do Instituto de Quimica
(10), da Universidade de Sdo Paulo (USP). Disponible en
https://aun.webhostusp.sti.usp.br/index.php/2021/03/17/estudo-indica-que-poluicao-diminuiu-com-a-
pandemia-de-coronavirus/ (ultima consulta: 28.01.2025).

9 Disponible en https://www.miteco.gob.es/content/dam/miteco/es/calidad-y-evaluacion-

ambiental/sgalsi/atm%C3%B3sfera-y-calidad-del-
aire/informes/Informe%20evaluacion%20calidad%20aire%20Espa%C3%B1a%202020 0624.pdf (Gltima
consulta: 28.01.2025).
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de la contaminacion. Esto subraya la necesidad de desarrollar estrategias de movilidad

sostenible que contintien impulsando el teletrabajo en un contexto postpandemia.

Sin embargo, a pesar del ahorro de contaminacion que deriva del combustible de
los medios de transporte, el teletrabajo provoca un aumento individual de las fuentes de
gasto energético. Mas alla del consumo de luz en cada domicilio, piénsese, por ejemplo,
que, durante los meses mas calurosos o mas frios del afio, el aire acondicionado o la
calefaccion se encenderia en al menos una estancia de la casa para ofrecer unas
condiciones de trabajo adecuadas para apenas una o dos personas, mientras que si se
compartiese centro de trabajo -en la fabrica, en la oficina, en el taller, etc.- el gasto

energético por persona seria, con mucha probabilidad, considerablemente inferior.

Asimismo, la distancia fisica viene exigiendo la multiplicaciéon exponencial del
envio de correos electronicos y de videoconferencias, generando una "invisible” pero
ingente contaminacion digital medioambiental®’, entendida esta como la huella que, a
través de, principalmente, las emisiones de carbono -aunque no exclusivamente-, dejamos
en nuestro planeta con ocasion de las nuevas tecnologias, en este caso aplicadas a la
actividad productiva. Para hacernos una idea, resulta muy ilustrativo que una de las
principales empresas eléctricas de Espafia reconozca que “cada correo electronico
almacenado en el ordenador generaria alrededor de 10 gramos de CO?2 al afio. Habiendo
una diferencia notable entre un email estandar, cuya emision equivale a unos 4 gramos de
gases de efecto invernadero, y un email con documentos adjuntos, que podria elevarse
hasta los 50 gramos” y ‘“cada visita a una pagina web emitiria 1,76 gramos, que
ascenderian a 211 kilos de CO2 al afio para una web con una media de 10.000 visitas

mensuales’™ 8.

Pese a todo, el teletrabajo puede tener un impacto ambiental positivo, aunque se
considere los efectos de la contaminacion digital. Efectos que, no cabe olvidar, también
estan presentes en el trabajo presencial, aunque tampoco pueda negarse que la cantidad
de reuniones virtuales o el intercambio de correos electronicos y ficheros enviados sea

mayor cuando se opta por el teletrabajo.

97 IGLESIAS CACERES, José Antonio. “El impacto de las tecnologias y el teletrabajo aplicado a las
relaciones laborales en la denominada economia verde”, en Noticias CIELO, n. 9, 2020, p. 3.

%8 Datos disponibles en https://www.iberdrola.com/sostenibilidad/contaminacion-digital, (ltima consulta:
30.10.2023).
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A mi juicio, aunque no se pueda calificar efectivamente el teletrabajo, per se,
como un modo de organizacion del empleo “verde” y totalmente sostenible, debe tenerse
en cuenta que presenta innumerables caracteristicas que contribuyen al desarrollo
sostenible®®, ya que la disminucion de la contaminacion de los gases provocados por la

utilizacion de combustibles fosiles puede ser mas significativa que la polucion digital'%.

Por consiguiente, si bien deberan realizarse las mediciones y los ajustes necesarios
para que el teletrabajo sea un modelo de trabajo que contribuya todavia més a la
sostenibilidad medioambiental, a priori es una alternativa que, conjugadas las ventajas e
inconvenientes, aparenta ser, al menos, neutra o equiparable al modelo tradicional -in
situ- de prestacion de servicios. Entre los mencionados ajustes, cabria mencionar el disefio
y difusion de programas de formacion y sensibilizacion para empleados, la limitacion o
penalizacidon de envios de correos electronicos, el uso de bombillas y demés recursos
energéticos de bajo consumo, etc. Es decir, del mismo modo que, con el paso del tiempo,
nos hemos podemos acostumbrar a usar menos papel -sustituyéndolo por su visualizacién
en pantalla- y, asi, preservar mejor nuestros bosques, debemos ser capaces de reducir

nuestro impacto negativo sobre el medio ambiente en general.

En esta misma linea, la investigacion realizada por el Institute for Future Studies
and Technology Assessment'®! considera que el teletrabajo no es la solucion, pero forma
parte de un conjunto de medidas favorables a la consecucion de los objetivos climaticos

recogidos en la Agenda 2030.

1.3.2. ;Oportunidad para el empleo? Territorio y colectivos vulnerables
Desde la perspectiva territorial, como se sabe, los fendmenos migratorios dentro

del ambito nacional han derivado en procesos de despoblacién -cayendo en gracia la

9 La excepcion vendria en la modalidad de teletrabajo movil, estudiada en el apartado anterior, ya que es
un trabajo caracterizado por una fuerte movilidad. En esta linea, ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo.
“Teletrabajo”, 2000, op. cit. p. 866.

190 Diversos estudios e informes confirman estos datos. Por ejemplo, el Informe teletrabajo en Espafia 2021:
Analisis de la situacion del teletrabajo en nuestro pais, sus consecuencias y prevision de futuro.
RANDSTAD-Research, 2021. Disponible en https://www-randstadresearch-es.s3.amazonaws.com/wp-
content/uploads/2021/07/RANDSTAD-Informe-Research-Teletrabajo.pdf, (altima consulta: 14.02.2023).
191 Tnforme “Como las nuevas rutinas de movilidad surgidas por la COVID-19 pueden ahorrar emisiones
en el mundo post-COVID”. IZT-Institute for Future Studies and Technology Assessment por encargo de
Greenpeace e. V. Hamburg, 2020. Disponible en  https://es.greenpeace.org/es/wp-
content/uploads/sites/3/2021/03/informe-teletrabajo-GP-2.pdf, (ultima consulta: 14.02.2023).
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expresion de la “Espana vaciada”- y de hacinamiento en determinados centros
neuralgicos —“gentrificacion”-, principalmente en las grandes ciudades, con los
problemas que cada uno de ellos conlleva. Entre muchos otros, la desaparicion y
alejamiento de los servicios esenciales y el desperdicio de los recursos endogenos, en el
primer caso, y la inflacion en el mercado inmobiliario y la concentracion de los niveles

de contaminacion, en el segundo caso.

Se viene entendiendo por parte de un amplio sector de la doctrina que el teletrabajo
abre un abanico de oportunidades para la creacion de empleos, tanto en el ambito rural y
en las zonas periféricas de los grandes nucleos urbanos, como en las grandes ciudades,

pues ofrece esa posibilidad a trabajadores que residen lejos de estas zonas.

En efecto, como se ha apuntado desde algunos foros, “su aplicaciéon supone un
paso decisivo a la hora de crear puestos de trabajo vinculados al sector terciario en zonas
geograficas que estan sufriendo un acelerado proceso de despoblacion sélo frenado por

los escasos empleos pertenecientes al sector primario”! %2,

Sin embargo, “la localizacién geografica, la brecha territorial, es otra variable a
tener en cuenta, ya que se dan diferencias importantes en el acceso a internet entre las
zonas urbanas y las zonas rurales, entre habitantes del centro y de la periferia de las
ciudades, o entre los distintos paises, en este caso, atendiendo a su nivel de desarrollo y

de infraestructuras”!%3,

Es decir, el teletrabajo también puede agrandar esa brecha territorial. Maxime si
los llamados "némadas digitales”- teletrabajadores internacionales que pueden
desempefiar su labor de forma remota para empresas extranjeras mediante un visado
especifico, otorgado por un afio con posibilidad de ampliacién, con un régimen de
concesion flexible y una atrayente normativa de extranjeria!®*- se decantan por residir
preponderantemente en zonas de por si muy pobladas- Espafia estd posicionada como un

destino atractivo para nomadas digitales (los paises mas visitados por los némadas en

12 VILLALBA SANCHEZ, Alicia. “Teletrabajo y responsabilidad social empresarial”, en AA.VV.
(MELLA MENDEZ, Lourdes y VILLALBA SANCHEZ, Alicia, Coords.), Trabajo a distancia y
teletrabajo: estudios sobre su régimen juridico en el derecho espariol y comparado. Aranzadi, Navarra,
2015, p. 81.

103 MARTIN ROMERO, Ana Maria, op. cit., p. 81.

104 Portal del Programa de Residencia para Inversores y Emprendedores del Gobierno de Espafia
https://prie.comercio.gob.es/es-es/paginas/teletrabajadores-caracter-internacional.aspx
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2024 han sido EE.UU, Espafia, y Tailandia)!%® y, en este contexto, Barcelona ha sido el
destino mas popular en Espafia, aunque Malaga ha emergido como un nuevo polo
tecnologico!%-, atraidos, entre otras razones, por la proximidad de los servicios o la
calidad de la red Wi-Fi. Para combatir este ultimo pretexto y la brecha digital geografica
que supone'”’, se estda llevando a cabo una politica intensiva de instalacion de
telecomunicaciones en aquellas zonas menos pobladas del pais. En este sentido, Espaia
ha puesto en marcha el Programa de Universalizacion de Infraestructuras Digitales para
la Cohesién “UNICO Demanda Rural”'%, y el Programa “Conéctate35.es”'%, cuyo
objetivo es expandir el acceso a internet de alta velocidad en zonas rurales y garantizar la
conexion de banda ancha via satélite en el 100 % del territorio nacional por un coste de
35€ al mes. No en vano, “sin estos factores adicionales, el teletrabajo no seria suficiente

para movilizar la Espafia Vaciada™!1°,

Por otro lado, el teletrabajo también puede constituir una via alternativa para
alcanzar la igualdad de oportunidades en el empleo, facilitando la contratacion de

trabajadores con discapacidad o en riesgo de exclusion social'!!.

Ahora bien, no se debe ocultar que gran parte de los trabajos que se adaptan al

»112 " eg decir, un colectivo con alto

teletrabajo estd “reservado a los trabajadores de elite
nivel de cualificacion profesional, punto este que también sera tratado con mayor

profundidad mas adelante.

El teletrabajo ha incrementado las posibilidades de continuidad en la prestacion
de servicios para este colectivo de trabajadores, al tiempo que ha generado nuevas
oportunidades de busqueda de empleo y contratacion para aquellas personas que, debido

a su situacion particular, aun no cuentan con un contrato laboral. No obstante, debe

195 SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. “Subordinacién sin lugar y horario de trabajo: los ndmadas
digitales”, en Noticias CIELO, n. 2,2024.

106 Disponible en https://pumble.com/learn/es/digital-nomad-visa/spain-digital-nomad-visa/ (Gltima
consulta: 28.01.2025)

107 FUNDACION SERES. Informe: El impacto de la digitalizacion en las personas, 2021. Disponible en
https://www.fundacionseres.org/Lists/Informes/Attachments/1 149/Impacto%20Digitalizacion%20HP%20
SERES.pdf., (4ltima consulta: 16.08.2023).

108 Disponible en https://portalayudas.digital.gob.es/InfraestructurasDigitales-
DemandaRural/Paginas/Index.aspx (Gltima consulta: 28.01.2025)

199 Disponible en https://www.conectate35.es/ (Gltima consulta: 28.01.2025)

19 Informe “El impacto de la digitalizacion en las personas”, op. cit., pp. 49-51.

" PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo en
Esparia: perspectiva juridico laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pp. 29-30.

112 ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, 2000, op. cit. p. 867.

52



considerarse que esta creciente oportunidad de empleo no siempre garantiza que el mismo
sea de calidad. Como se analizara, el teletrabajo presenta una zona delicada y ambigua en
la que las TIC facilitan procesos de externalizacion productiva. Estas dindmicas de
deslocalizacion, flexibilidad y falta de mecanismos efectivos de supervision, junto con la
ausencia de una definicion clara de las notas y criterios tradicionales de laboralidad -
dependencia, subordinacion y ajenidad-, pueden fomentar resultados como la
deslaboralizacion, la precarizacion y la marginalizacion del empleo. En este contexto, se
corre el riesgo de encubrir auténticas relaciones de prestacion de servicios subordinados
que, aunque realizadas a distancia, no cuentan con las garantias propias del trabajo

subordinado a distancia!'3.

1.3.3. Competencias profesionales y brecha digitales

A pesar de la considerable mejora en las oportunidades de acceso y mantenimiento
del empleo que supone el teletrabajo, persiste el riesgo de que el mercado laboral
experimente efectos de segmentacion y exclusion social, agravando nuevas formas de
desigualdad. No en vano, esta modalidad de organizacion del trabajo genera la necesidad
de adquirir ciertas competencias profesionales consideradas “clave”, destacando entre
ellas las competencias digitales, que resultan imprescindibles para participar de manera

efectiva en este modelo laboral en constante transformacion!!4.

Asi pues, deviene necesario aclarar qué se entiende por competencia, competencia
profesional y competencia digital. Segtn la Real Academia Espafiola, la competencia se
refiere a la “pericia, aptitud o idoneidad para hacer algo o intervenir en un asunto
determinado™!!'®. Por su parte, el articulo 2 de la Ley Orgénica 3/2022, de 31 de marzo,
de Ordenacion e Integracion de la Formacion Profesional, establece que la competencia
profesional integra el “conjunto de conocimientos y destrezas que permiten el ejercicio

de la actividad profesional conforme a las exigencias de la produccion y el empleo”. Por

113 En este mismo sentido, Alicia Villalba: “Teletrabajo y responsabilidad social empresarial”, op. cit, pp.
78y 79.

114 CORREA GOMES CARDIM, Talita y REQUENA MONTES, Oscar. “Los contratos formativos y la
formacion profesional ante el teletrabajo subordinado”, en Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo,v.11,1n.4,2023, pp.291-330; CARRIZOSA PRIETO, Esther.
“Competencias habilitantes de la Industria 4.0 y formacién profesional para el empleo”, en AA.VV,,
Congreso Interuniversitario OIT sobre el futuro del trabajo, Vol. IV, Ministerio de Trabajo y Economia
Social, Madrid, 2020, pp. 275-278.

115 Disponible en https://dle.rae.es/competencia (ltima consulta: 20.10.2023)
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ultimo, en cuanto a la competencia digital, la doctrina la define como “el uso creativo,
critico y seguro de las tecnologias de la informacién y la comunicacion para alcanzar los
objetivos relacionados con el trabajo, la empleabilidad, el aprendizaje, el uso del tiempo
libre, la inclusion y la participacion en la sociedad”!'®, y, de acuerdo con la FUNDAE,
estas competencias digitales constituyen un conjunto integrado de conocimientos,
habilidades y actitudes que posibilitan un desempefio eficaz en el entorno digital actual,
comprendiendo desde el dominio fundamental de herramientas informaticas hasta la
capacidad de interactuar en linea de manera ética y segura. Asimismo, incluyen la
produccion de contenido digital y la gestion eficiente de la informacion, promoviendo

una participacion critica y responsable en el ecosistema digital'!”.

En cuanto a la competencia digital, la Organizacion Internacional del Trabajo la
clasifica en tres niveles. El nivel basico se refiere a la capacidad para acceder a Internet
y realizar tareas sencillas. El nivel medio implica la habilidad para disefar graficos
digitales, crear contenido y gestionar redes sociales. Finalmente, el nivel avanzado
comprende las habilidades necesarias para desempenar funciones propias de
determinados puestos de trabajo, como la creaciéon y gestion de tecnologias de la
informacion y la comunicacion, asi como conocimientos en ciberseguridad, entre otros.
La OIT también reconoce que la competencia digital posee una gran transversalidad, que
abarca, por ejemplo, competencias relacionadas con el liderazgo, la comunicacion eficaz

y la gestion de las emociones!!®,

En linea con la perspectiva de la OIT, el informe de 2017 de la Unién Europea
titulado Digital Skills in the EU Labour Market sefiala que la competencia digital abarca
diversas competencias simultdneamente, y que para alcanzar la competencia digital en su

sentido pleno es necesario dominar todas sus vertientes' . Este enfoque plantea una doble

116 CARRIZOSA PRIETO, Esther, op. cit., p. 277.

17 Disponible en https://micompetenciadigital. fundae.es/que-
son#:~:text=Las%20competencias%20digitales%20son%201a,en%20el%20mundo%20digital%20actual.
(altima consulta: 28.01.2025)

118 Disponible en https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-
lisbon/documents/publication/wems_779090.pdf; y
https://www.oitcinterfor.org/digitalizacion/habilidades-digitales (ultima consulta: 20.10.2023)

119 Véase en mas detalles MELLA MENDEZ, Lourdes. “La empresa como entidad formadora de los
trabajadores, especialmente en competencias digitales”, en Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, n. 56, 2020.

54



perspectiva, diferenciando entre las competencias técnicas (en lo sucesivo, hard skills) y

las competencias transversales (conocidas como soft skills).

Pues bien, habida cuenta del objeto de este trabajo de investigacion, resulta
fundamental poner en contexto el concepto de competencia digital y su impacto directo
en el empleo, especialmente en la modalidad del teletrabajo. Este nuevo tipo de
competencia, caracterizada por su gran transversalidad, debe integrarse de manera

efectiva en todos sus aspectos para alcanzar una competencia digital plena.

Efectivamente, cuando nos referimos a las competencias digitales en el contexto
del teletrabajo, no nos limitamos a la capacidad de manejar herramientas tecnoldgicas o
de acceder a Internet, ni tampoco se puede asumir que el hecho de estar teletrabajando

implique necesariamente que una persona posea la competencia digital requerida.

Segun los resultados proporcionados por el informe sobre el indice de Economia
y Sociedad Digital (DESI) de 2022'%°, se constata que Espafia, con un 4,1%, ocupa el
séptimo lugar de un total de 28 paises, situandose por debajo de la media de la Union
Europea (4,5%) en lo que respecta a competencia digital. Este dato tiene un impacto
directo en la efectividad y en la calidad del teletrabajo, asi como en las brechas que surgen

a partir de este hecho, como se analizard en otro apartado.

En definitiva, es importante sefialar que, para alcanzar el éxito en el teletrabajo y
evitar consecuencias negativas como el estrés o la fatiga tecnoldgica, el trabajador debera

contar con las competencias y habilidades digitales necesarias'?!.

1.3.3.1. Competencias para el teletrabajo: de las hard skills a las soft skills

Continuando con la importante cuestion referida a las competencias digitales
requeridas para acometer adecuadamente su funcion como teletrabajador, conviene
incidir en la necesidad de que estas personas posean una doble vertiente: técnica y
transversal, ademds de recibir la formacion oportuna para mantener a tono tales
competencias. Esta doble vertiente en materia de competencia digital, fundamental para
los teletrabajadores, viene clasificandose por la doctrina como hard skills, que se refieren

a las competencias puramente técnicas, y soft skills, que son las habilidades que permiten

120 Disponible en https:/digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/desi-spain (tltima consulta: 20.10.2023)
12l CORREA GOMES CARDIM, Talita y REQUENA MONTES, Oscar. Op. cit.
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al trabajador adaptarse y gestionar con éxito el nuevo modelo de trabajo a distancia en el

que se encuentra inmerso'?2,

En este ultimo sentido, la persona teletrabajadora, lejos de su empleadora y de
los compaiieros de trabajo, suele experimentar un mayor grado de aislamiento, lo que
genera la necesidad de poner a prueba diversas competencias personales, como la gestion
de sus emociones, la comunicacion efectiva a distancia, la capacidad para disfrutar de los
beneficios del teletrabajo, la prevencion de riesgos laborales -incluidos los psicosociales-
, la autogestion del tiempo de trabajo y tareas, asi como la planificacion adecuada para

garantizar el respeto a su derecho a la desconexion digital, entre otros.

Efectivamente, las soft skills son amplias y no se limitan a un conjunto cerrado
de competencias; incluso pueden ostentar una naturaleza mas subjetiva, ya que abarcan,
por ejemplo, aspectos como la autonomia, la capacidad para relacionarse, el control de
las emociones, la comunicacion eficaz a distancia, la autoorganizacion, la gestion del
tiempo de trabajo y de desconexion, y la capacidad de direccion para aquellos que asumen

dicho rol.

Imaginemos una situacién hipotética en la que el trabajador posee las
competencias técnicas necesarias para desempefar su trabajo a distancia (hard skills),
pero no ha adquirido ni ostenta las competencias transversales (soft skills). { Como podria
esta persona ser productiva, lograr flexibilidad en su trabajo y ejercer el derecho a la
desconexion si no tiene la formacion adecuada para gestionar su tiempo de trabajo?
(Como podria comunicarse correctamente si, a pesar de contar con la formacion necesaria
para utilizar las herramientas de comunicacion a distancia de la empresa, no logra que sus
informes sean claros y concisos? La respuesta a estas preguntas es obvia y con ello se
pretende advertir de la importancia de mantener un equilibrio adecuado entre los dos

grupos de competencias, pues todas ellas son necesarias.

Es una tarea realmente dificil valorar si una hard skill tiene mayor peso e
importancia que una soft skill, pero la conclusion a la que se llega es que ambas

competencias se complementan, permitiendo que el teletrabajador saque el maximo

122 En este sentido: MELLA MENDEZ, Lourdes. La empresa como entidad formadora de los trabajadores,
especialmente en competencias digitales, op. cit., pp. 3 y 4; GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier. La
nueva regulacion del trabajo a distancia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 70; TORRES GARCIA,
Barbara. “La formacion profesional del trabajador ante la digitalizacion del mercado de trabajo: Especial
referencia a la formacion del teletrabajador”, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, n. 62,2022, pp. 425 y ss.
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provecho de esta modalidad, al mismo tiempo que se garantiza la salud de la persona y se

impulsa la productividad de la empresa.

En definitiva, sin competencias en soft skills, las habilidades técnicas resultaran
insuficientes para el éxito en el teletrabajo. Por ello, es imprescindible que ambas
competencias se desarrollen de manera conjunta en la formacion profesional relacionada
con el teletrabajo, como si una dependiera de la otra para alcanzar el éxito en este modelo

laboral.

Esta afirmacion queda corroborada a través de los datos facilitados por el estudio
“Necesidades de las empresas en materia de recursos humanos en un entorno post-covid”,
realizado en 2022 por la Camara de Comercio de Espana, que apunta que el 42,1% de las
empresas considera que las soft skills que se requieren para tener éxito en el trabajo, han
ganado peso dentro de las capacidades y competencias que se requieren a la plantilla de
las empresas. Entre las competencias digitales transversales en el teletrabajo, las mas
valoradas por las empresas son: la gestion del tiempo, sefialada por el 50% de los
encuestados, seguido por el trabajo en equipo con el 37% de los votos, mientras que otras

competencias como interaccion y pensamiento critico también fueron muy valoradas!%.

En fin, convengo con la doctrina que sostiene que “la clave del éxito del
teletrabajo depende de que se integre realmente en sus actividades laborales tanto la
formacion técnica para la funcidon, como la formacion en cuestiones “intangibles o

inmateriales’124,

1.3.3.2. Brecha en competencia digital

Todo proceso disruptivo conlleva oportunidades, pero también puede representar
una amenaza para las personas trabajadoras que no se actualicen y dispongan de las
competencias necesarias para adaptarse a los cambios tecnoldgicos en el trabajo. Estas

personas corren el riesgo de ser excluidas del sistema productivo!?’, lo que hace

123 Véase pp. 13 a 19. Informe disponible en

https://www.camara.es/sites/default/files/publicaciones/estudio-necesidades-empresas-en-rrhh-enero-
2022.pdf (altima consulta: 20.10.2023).

124 Me sumo al entendimiento de PEREZ DE LOS COBOS, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. EI
teletrabajo en Esparia: perspectiva juridico laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid,
2001, p. 65.

125 Sobre la brecha digital y la exclusion tecnoldgica en el trabajo: CABEZA PEREIRO, Jaime. “La
digitalizacion como factor de fractura del mercado de trabajo”, en Revista andaluza de trabajo y bienestar
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imprescindible una regulacion preventiva y protectora suficiente frente a los incesantes
cambios que afectan al mercado de bienes y servicios y la rdpida evolucion de las formas

de organizacion de trabajo!°.

Aunque el teletrabajo haya alcanzado un enorme crecimiento en Espafia y Italia
desde el inicio de la crisis sanitaria, no todas las personas pueden considerarse aptas para
teletrabajar!?’. No se puede ignorar que el teletrabajo no engloba a todo el mercado de
trabajo, ya sea porque una parte de este estd compuesta por trabajadores con bajo perfil
tecnologico y profesional, o bien porque muchas actividades no pueden desarrollarse
fuera del centro de trabajo -v.gr., la mayoria de tareas para la construccion de un edificio

o el trabajo en una cantera, para el cuidado de personas o animales, etc.-.

Asi, en contraposicion a las ventajas de la digitalizacion y del teletrabajo, o, al
menos, como “compaiiera de viaje” hasta el momento, surge la brecha digital, que puede
originarse por diversas razones, como la insuficiencia de recursos adecuados para el
trabajo, el acceso limitado a tecnologias digitales, la falta de conocimientos bésicos en el
uso de las TIC u otros motivos socioecondmicos y sociodemograficos, entre otros

factores.

En el &mbito laboral, concretamente, la brecha digital suele manifestarse tanto por
la carencia de equipos y herramientas apropiadas para el trabajo, como por la falta de

conocimientos basicos en la gestion digital de la informacién y la comunicacion.

El hecho de disponer de conexion a Internet o el acceso a herramientas digitales

no es suficiente si quien utiliza estos medios no posee las competencias digitales técnicas

social, n. 155,2020, pp. 13-40 y ARRTAZU, Rubén. La incidencia de la brecha digital y la exclusion social
tecnologica: el impacto de las competencias digitales en los colectivos vulnerables, en Praxis sociologica,
n. 19, 2015, pp. 225-240.

126 CHOI, Alvaro. “Espafia ante la Revolucion Industrial 4.0: Mercado laboral y formacion”, en Araucaria
Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y Relaciones Internacionales, vol. 23, n. 47,
2021, p. 481.

127 Bl presente trabajo se restringe a estudiar los datos de los citados paises, sin embargo, el teletrabajo ha
también ha crecido en los demas paises de Europa. Conforme el Informe “Datos de Teletrabajo” del
Observatorio Nacional de Tecnologia y Sociedad de 2022, “los Paises Bajos es el Estado miembro de la
Unién Europea con mayor implantacion del teletrabajo. El 53,8% de la poblacion ocupada de este pais
trabaja a distancia de forma ocasional o habitual. Le siguen Suecia (46,2%) y Luxemburgo (45,1%)”,
disponible en https://www.ontsi.es/sites/ontsi/files/2023-03/flashdatosteletrabajo 2022.pdf, p. 3 (ultima
consulta: 30.10.2023).
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(hard skills) o transversales (soft skills) -ya descritas en otros apartados- necesarias para

emplearlas adecuadamente!?®,

La encuesta realizada por el INE sobre “Habilidades digitales, por Comunidades
y Ciudades Autonomas y tipo de habilidad de 2020”!%°, evalua la competencia digital
conforme a la metodologia de Eurostat, estableciéndose cuatro niveles de habilidad
digital: sin habilidades, habilidades bajas, basicas y avanzadas. Pues bien, de la poblacion
total nacional en Espafia, el 31,4% de las personas poseian habilidades digitales bajas y
el 19,1% habilidades basicas. No es necesario sumar el porcentaje de personas sin ninguna
habilidad (el 1,6%) para afirmar que mas de la mitad de la poblacion espafiola entre 16 y

74 afios no ostenta un nivel medio o avanzado en materia digital.

Cuando hablamos de trabajo digital, hablamos de realidades muy diversas. Pero
es un hecho que el desafio formativo inherente a tal segmento de las relaciones laborales
es mayusculo y afecta “tanto a la poblacién ocupada como demandante de empleo” de
todas las edades, pudiendo ponerse en duda la impresion general de que las nuevas
generaciones se incorporan con mayor facilidad a los procesos de digitalizacion y
tecnologias, conforme comprueban los datos expuestos en cuanto al porcentaje de

capacidad digital de poblacion!3®,

Como ha quedado demostrado, los datos oficiales son alarmantes en cuanto a la
baja competencia digital de las personas trabajadoras en general, principalmente en una
década, como la actual -y las precedentes-, marcada por la digitalizacion, siendo de
extrema importancia la adquisicién de competencias digitales para la eliminacion de la

brecha digital en el teletrabajo!3!.

128 “Tras el impacto inicial, se ha sustituido de la definicion de brecha digital, el término “acceso a internet”
por el de “uso de internet”. Sobre las dos fases de la brecha digital: MARTIN ROMERO, Ana Maria. “La
brecha digital generacional”, en Temas Laborales, nim. 151, 2020, pp. 84 y ss.

129 Disponible en https://www.ine.es/jaxi/Tabla.htm?tpx=39524& =0 (ultima consulta: 20.10.2023).

130 CRUZ VILLALON, Jesus. “Transformacion digital y relaciones laborales”, en Blog de Jestis Cruz
Villalon: Reflexiones y comentarios de cuestiones sociales y laborales de actualidad. 26 de abril de 2021.
Disponible en  https://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/04/trabajo-digital-una-nueva-tarea-para-
el.html, (Gltima consulta: 18.10.2023)

131 yéase LAHERA SANCHEZ, Arturo. “Digitalizacion y robotizacion del trabajo del futuro: ;demasiadas
grandes esperanzas? Una propuesta para la evaluacion empirica de la calidad del trabajo digita(lizado)”, en
Panorama social, n. 34, 2021, pp. 9-28; TORRES GARCfA, Barbara. “La formacion profesional del
trabajador ante la digitalizacion del mercado de trabajo: Especial referencia a la formacion del
teletrabajador”, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n. 62,2022.
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1.3.3.3. Brecha de edad

A pesar de que se acaba de afirmar que la digitalizacion supone un reto para todas
las personas trabajadoras, con independencia de su condiciéon y edad, las estadisticas
revelan una menor frecuencia de uso, capacidades y habilidades para la digitalizacién en
conforme se avanza en edad. Los datos recabados por el INE muestran claramente que el
uso de las TIC seglin la edad estd generalizado entre las personas de 16 a 24 afios,
aproximandose al 98,1%, y disminuyendo, en cambio, a partir de los 55 afios con el 80%
y, particularmente, en el grupo de 65 a 74 afios, que baja al 59,9%. Casi la mitad de estas
personas entre 65 y 74 afos cuentan con escasas habilidades digitales y, aunque ello no
es tan decisivo de cara al correcto desempeiio del trabajo a distancia por medios
tecnologicos, apenas el 33,4% de las personas que teletrabajan han alcanzado estudios

universitarios!32.

Sin embargo, llama poderosamente la atencion que son las personas del grupo de
mayor edad las que mas han teletrabajado, aunque justamente sean los individuos con
menor habilidad digital. Solo el 2,2% de las personas de entre 16 y 24 afos han prestado
servicios en esta modalidad, en comparacion con el 15% en el grupo de 35 a 44 afios y el

12,7% en el de 45 a 54 afios'*.

Con todo, no cabe duda de que el colectivo de personas de mayor edad se
encuentra en una posicion de total desventaja en el acceso y, sobre todo, en la
permanencia en los empleos en los que se requiere el uso de las TIC, en comparacion con
personas jovenes que poseen al menos una capacidad digital basica como punto de

partida!34,

Por ultimo, conviene terminar recordando que la edad de las personas trabajadoras
no determina su capacidad de aprendizaje y los programas de formacion deben priorizar
estos colectivos “tecnologicamente desfavorecidos”, para que puedan alcanzar una

igualdad competitiva en el empleo!3>.

132 Porcentaje de hogares con al menos un miembro de 16 a 74 afios. Nota de Prensa, Encuesta sobre
Equipamiento y Uso de Tecnologias de Informacion y Comunicacion en los Hogares. Afio 2022. INE.
Disponible en https://www.ine.es/prensa/tich 2022.pdf (Gltima consulta: 22.06.2022).

133 Disponible en https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?tpx=50152 (tiltima consulta: 22.06.2022).

134 CABEZA PEREIRO, Jaime. “La digitalizacion como factor de fractura del mercado de trabajo”, en
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n. 155, 2020, pp. 27 y 28.

135 XUFENG Zhu, “Implications of digital transformation on employment in developing countries”, p. 4.
Disponible en: https://www.un.org/development/desa/dspd/wp-
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1.3.3.4. Estrategias y planes para el combate de la incidencia de la brecha en
competencia digital

Si realmente queremos seguir el ya manido lema de “no dejar a nadie atras”, no
podemos concebir una sociedad digital ni la intensificacion de la modalidad del
teletrabajo sin la eliminacion de las brechas digitales, ya que, de no ser asi, no podria
hablarse de una verdadera igualdad de oportunidades para un empleo digno. Es urgente
la implementacion de planes de formacion profesional en teletrabajo y reciclaje, tanto
para trabajadores como para empresarios y ciudadanos en general, con el fin de ir

eliminando las brechas digitales y asegurar que esta modalidad sea realmente un éxito.

La formacion para adaptar las habilidades y competencias del teletrabajador frente
a las tecnologias y en todo lo que conlleva este cambio debe “dejar de presentarse como
un apéndice dentro de la causa del contrato de trabajo, para convertirse en un elemento
esencial del mismo”, como un deber del empleador y un derecho del trabajador, siendo
también una medida de prevencién al desempleo por razones de deficiencia de
conocimientos y manejo de las tecnologias'3®, es decir, como una solucién contra el
denominado “desempleo tecnoldgico”!*”. En respuesta a esta necesidad, Espafia ha creado
diversas estrategias de digitalizacion, entre las cuales mencionaremos las mads

recientes!38.

content/uploads/sites/22/2022/06/Zhu_Implications-of-Digital-Transformation-on-Employment-in-
Developing-Countries.pdf (altima consulta: 05.11.2024)

136 CRUZ VILLALON, Jesus. “Transformacion digital y relaciones laborales”, en Blog de Jestis Cruz
Villalon: Reflexiones y comentarios de cuestiones sociales y laborales de actualidad. 26 de abril de 2021.
Disponible  en  https://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/04/trabajo-digital-una-nueva-tarea-para-
el.html, (Gltima consulta: 08.07.2023)

137 APARICIO TOVAR, Joaquin. “Contrato de trabajo en practicas y formacion profesional permanente”,
en AA.VV. Diecisiete lecciones sobre la Ley de Relaciones Laborales, Universidad de Madrid, Madrid,
1977, p. 123.

138 Véase CORREA GOMES CARDIM, Talita y REQUENA MONTES, Oscar. “Los contratos formativos
y la formacién profesional ante el teletrabajo subordinado”, en Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, v. 11, n. 4, 2023, pp. 291-330.
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En primer lugar, la ya mencionada agenda Esparia Digital 2025'3° distingue cuatro
tipos de competencias digitales: basicas, avanzadas, especializadas y en educacion, y

retine diez puntos para la inclusion digital, conforme el plan de la Comision Europea!4’.

El plan de medidas prevé eliminar las brechas digitales de acceso, uso y
aprendizaje digital, de género, territoriales y medioambientales, contribuir a la transicion
ecoldgica y la sostenibilidad, persiguiendo la meta de lograr que el 80% de la poblacion
espanola tenga competencias digitales basicas a la finalizacion de su periodo de
programacion. Cabe reiterar aqui que, en 2020, tan solo el 19,1% de la poblacion disponia

de habilidad digital basica y el 31,4% disponia de habilidades bajas'*!.

Asimismo, destacamos el Plan Nacional de Competencias Digitales'*, que se
articula en cuatro ejes, compuestos por siete lineas de actuacion, destinadas a mejorar las
competencias digitales, garantizando la inclusion digital, la disminucion de la brecha
digital por cuestion de género, adquisicion de competencias digitales para la educacion a
docentes y estudiantes en todos los niveles del sistema educativo, competencias digitales
avanzadas de la poblacion activa y de las personas al servicio de las Administraciones
Publicas, competencias digitales para las empresas espafiolas en general, y en particular
las PYMEs y el fomento de especialistas TIC. En fin, dicho plan esta incluido en la
Agenda Digital 2026.

Existen innumerables programas orientados a la transformacion digital de las
empresas, a la mejora de la empleabilidad y a la calidad del trabajo en la era digital, tales

como: el Programa Asesores Digitales, el Programa Oficinas de Transformacion Digital,

139 Egpafia Digital 2025 es la Agenda para la transformacion digital en el pais, para crecimiento sostenible
e inclusivo, impulsado las transiciones digital y ecologica, con el respeto a la proteccion de los derechos
individuales y colectivos. Disponible en https://portal.mineco.gob.es/es-es/digitalizacionlA/es-digital-
2025/Paginas/es-digital-2025.aspx y en
https://portal. mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/prensa/ficheros/noticias/2018/Agenda_Digital 202
5.pdf, (Gltima consulta: 17.01.2023).

Dicha Agenda se encuentra actualizada desde julio de 2022 como Agenda Digital 2026. Disponible en
https://portal. mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/ficheros/EspanaDigital 2026.pdf,
(altima consulta: 17.01.2023).

140 Para mas informaciones, véase FERNANDEZ MARTINEZ, Silvia. “La importancia de las competencias
digitales en el acceso al empleo”, en Noticias CIELO, n. Extra 7.

141 Datos de la encuesta “Habilidades digitales, por Comunidades y Ciudades Auténomas y tipo de
habilidad”, con personas de 16 a 74 afos, realizada por el INE. Disponible en
https://www.ine.es/jaxi/Tabla.htm?tpx=39524&L=0, (Gltima consulta: 20.10.2023).

142 Disponible en
https://portal. mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/ficheros/210127 plan_nacional de com
petencias_digitales.pdf, (altima consulta: 20.10.2023).
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Acelera PYME, el Programa Talento Digital, la Formacién Continua, y las iniciativas en

Inteligencia Artificial y Tecnologias Habilitadoras!*.

No se puede dejar de mencionar la Carta de Derechos Digitales, de julio de 2021,
en la cual se reconocen derechos digitales en el entorno laboral como el derecho a la
cualificacion digital para que, asi, las personas trabajadoras puedan disponer de mejores
oportunidades de empleo'**. Esta Carta no crea nuevos derechos, sino que busca resaltar
y fomentar los derechos mas relevantes en el entorno digital, con notables
recomendaciones, basadas en la Ley Orgénica 3/2018, en el RD-ley 28/2020 y en la actual
Ley 10/2021 de trabajo a distancia. Se destaca con relacion a este estudio los items: XII,
1 y 2, Brechas de acceso al entorno digital; XVII, 3.a, Derecho a la educacion digital y
Planes de formacion profesional ordenados a la insercion de las personas trabajadoras en
los procesos de transformacion digital; XIX, 2.a, h, Derechos en el &mbito laboral y 4,
derecho a una formacion adecuada que permita su adaptacion a las nuevas condiciones

laborales.

El RD-ley 32/2021 apuesta por la formacion como via para afrontar el proceso de
digitalizacion con el fin de que las personas trabajadoras dispongan de capacidades
necesarias para ocupar puestos de trabajo!#®, teniendo asi un “papel clave” en el acceso
al empleo'*®, Esto se debe a que el articulo cuarto del mencionado texto legislativo,
ademads de haber modificado la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el
Sistema de Formacion Profesional para el Empleo en el Ambito Laboral, ha introducido
también la prevision de un incremento del crédito disponible para las empresas, con el fin
de financiar acciones en el marco de la accidon programada. Asimismo, ha modificado, a
través de su articulo primero, el articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores, estableciendo
el contrato formativo con dos modalidades: la formacion en alternancia y el contrato
formativo para la obtencion de la préctica profesional adecuada al correspondiente nivel

de estudios. El objetivo de estas modalidades es conciliar la actividad laboral con los

3 Para mas detalles acerca de cada Plan de formacion, véase el Anexo II del Plan Nacional de
Competencias Digitales.

144 Disponible en  https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-
Carta_Derechos_Digitales RedEs.pdf, (altima consulta: 20.10.2023).

145 CEBRIAN LOPEZ, Inmaculada Concepcion. “La apuesta del RD Ley 32/2021 por la mejora de la
calidad y la estabilidad en el empleo. Sus primeros efectos en el mercado de trabajo”, en Labos Revista de
Derecho del Trabajo y Proteccion Social, Vol. 3, n. 2, 2022, pp. 165-183.

146 Para una reflexion méas amplia: CABEZA PEREIRO, Jaime. “La digitalizacion como factor de fractura
del mercado de trabajo”, en Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n. 155, 2020, pp. 30 y ss.
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procesos formativos correspondientes. Ademas, se ha creado el Mecanismo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, que, en su modalidad ciclica, incentivara la
formacion de las personas trabajadoras. Finalmente, la Ley Organica 3/2022, de 31 de
marzo, de ordenacion e integracion de la Formacion Profesional refuerza la capacitacion
digital como eje transversal en la cualificacion de las personas trabajadoras, respondiendo
a la creciente digitalizacion del mercado laboral'*’. En el ambito del teletrabajo, esta
legislacion resulta clave al garantizar la adquisicion y actualizacién de competencias
digitales, promoviendo la empleabilidad y la adaptacion a nuevas formas de prestacion
de trabajo a distancia, contribuyendo a la reduccion de la brecha digital y a la proteccion

de la persona teletrabajadora en un entorno laboral cada vez mas tecnologico.

Practicamente, todo lo mencionado contiene algin paralelismo con los objetivos
de la Agenda 2030. El teletrabajo solo puede ofrecer amplias posibilidades a la empresa,
las personas trabajadoras y la sociedad si viene previamente organizado de forma

socialmente responsable.

1.3.3.5. La formacion profesional como derecho y medida para la eliminacion de las
brechas en el teletrabajo

Frente a los riesgos mencionados en este apartado en relacion con la digitalizacion
en el empleo y su utilizacion en el teletrabajo, asi como la necesidad de adquirir
competencias digitales para una efectiva adaptacion a esta modalidad laboral, ademas de
los Planes Digitales destacados, es fundamental la formacion de los teletrabajadores para
lograr la adquisicion de tales competencias. Como ha apuntado CABEZA PEREIRO, la
formacién en materia digital se presenta como un deber positivo de los Estados,
complementando la doctrina que considera que este deber va mas alld del &mbito del

empleo!8,

Algunas de las reglas basicas de la formacion profesional, como las contenidas en
el articulo 23 del ET, no constituyen el objeto de estudio de este trabajo, considerandose
mas oportuno, habida cuenta la necesidad de formacion profesional del teletrabajador en

las competencias propias de su oficio, analizar el contenido de la LTD en este ambito,

147 Para mas informaciones respecto a la formacion profesional ante la transformacion digital de la empresa,
véase VILLALBA SANCHEZ, Alicia. El derecho a recibir formacion de la empresa para una transicion
digital justa. Thomson Reuters Aranzadi, 2024.

148 CABEZA PEREIRO, Jaime. “La digitalizacion como factor de fractura del mercado de trabajo”, en
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n. 155, 2020, p. 37.
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desarrollando lo indicado en las paginas anteriores sobre la brecha en materia de

formacion para el teletrabajo'*.

Por parte de las entidades empleadoras no bastara con ofrecer a sus trabajadores
los elementos o dispositivos tecnoldgicos requeridos para llevar a cabo su trabajo, sino
que deviene una obligacién constatar que los mismos disponen de las competencias
oportunas y, en caso contrario, facilitarles su adquisicion mediante el seguimiento de

acciones formativas!>?

. Dicho de otro modo, acceso y uso de las TIC no pueden ser
considerados sinénimos. Aunque se conceda y facilite el acceso a las TIC, muchos

trabajadores no poseen la formacion necesaria para manejarlas pertinentemente.

Se pueden identificar intersecciones entre la LTD y la formacion como condicion
laboral, como derecho-deber de la persona trabajadora, y también como deber

empresarial'>!

. La Ley de Trabajo a Distancia regula en su articulo 9 el derecho a la
formacion profesional, reconociendo dos dimensiones del derecho formativo. El segundo
apartado requiere que la empresa se asegure de que la persona que trabaja a distancia
tenga a su disposicion la formacion necesaria para que pueda desarrollar su actividad
laboral correctamente, presumiendo que la formacién se asumird antes de firmar el
acuerdo o cuando se proceda al cambio al nuevo régimen de trabajo. En este sentido, se
advierte la estrecha conexion entre dicho precepto y el articulo 23.1.d) e, incluso -como
se verd a continuacion- el articulo 19 del ET y de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de Riesgos Laborales (LPRL). El teletrabajador debe recibir formacién tanto
en relacion a conocimientos técnicos y digitales para ejercer su actividad de forma plena,

como para adquirir las resefiadas soft skills'*.

A modo de ejemplo, cabe detenerse en el inconveniente del teletrabajo consistente

en el aislamiento del teletrabajador, el cual debe poner a prueba, como se ha sefialado, las

149 Para una mayor profundizacion en el tema de la formacién profesional: REQUENA MONTES, Oscar.
Los derechos individuales de formacion en el articulo 23 del Estatuto de los Trabajadores, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019.

150 En este sentido, TORRES GARCIA, Barbara. “La formacion profesional del trabajador ante la
digitalizacion del mercado de trabajo: Especial referencia a la formacion del teletrabajador”, en Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n. 62,2022, p. 426.

15 MELLA MENDEZ, Lourdes. “La empresa como entidad formadora de los trabajadores, especialmente
en competencias digitales”, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n. 56,
2020, pp. 3 y 4.

152 De hecho, el debate en la doctrina acerca de la necesidad de formacion en las competencias transversales
del teletrabajador esta abierto desde hace mas de dos décadas. Por ejemplo, GRAY, Mike; HODSON, Noel;
GORDON, Gil. El teletrabajo: aspectos generales, Fundacion Universidad-Empresa, 1995, pp. 194 y ss.
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competencias dirigidas a manejar emociones, comunicar a distancia, prevenir riesgos
psicosociales y autogestionar su tiempo de trabajo para poder conciliar sus obligaciones
laborales con su vida privada. Asi, la clave del éxito de la formacion para los
teletrabajadores depende de que se integre realmente en sus actividades laborales tanto la
formacion técnica para la funcion, como la formacion en cuestiones “intangibles o

inmateriales™>3.

También resulta de aplicacion el articulo 19 de la LPRL, que prevé que “en
cumplimiento del deber de proteccion, el empresario deberd garantizar que cada
trabajador reciba una formacion teorica y practica, suficiente y adecuada, en materia
preventiva, tanto en el momento de su contratacion, cualquiera que sea la modalidad o
duracién de ésta, como cuando se produzcan cambios en las funciones que desempefie o
se introduzcan nuevas tecnologias o cambios en los equipos de trabajo”. Considerando
los cambios en el teletrabajo, la introduccion de nuevas tecnologias y nuevos riesgos
laborales, imprescindible la formacion la prevencion de riesgos, adaptada a cada puesto
de trabajo que en el teletrabajo es tnico debido a su particularidad de prestacion de
servicios a distancia y que cada domicilio es diferente, previniéndose asi la incidencia de

nuevos riesgos.

De hecho, la formacion para el teletrabajo no debe dirigirse apenas a los
teletrabajadores propiamente dichos, sino también a los que ejercen cargos de gestion,
aunque estos no teletrabajen. Y ello porque deberan comprender las capacidades que van
a necesitar y las dificultades que van a afrontar sus subordinados durante el proceso de

adaptacion!>4,

En este sentido, los sujetos de las acciones formativas no solo deberan ser las
personas trabajadoras, igualmente las empresarias, ya no tanto para manejar las

tecnologias, aunque también, sino especialmente para conocer el uso consciente,

153 Término utilizado por parte de la doctrina para referirse a las “capacidades materiales” (hard skills) y
“capacidades inmateriales” (soft skills): PEREZ DE LOS COBOS, Francisco y THIBAULT ARANDA,
Javier. El teletrabajo en Esparia: perspectiva juridico laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2001, pp. 64 y 65.

154 A ejemplo: el control a distancia, comunicacién con los teletrabajadores, gestion de promocion de los
teletrabajadore, etc. En este sentido, DE HARO GARCiA, José Manuel. “Factores relevantes para la
seleccion y formacion de teletrabajadores”, en Revista de psicologia del trabajo y de las organizaciones,
Vol. 14, n. 1,1998, p. 95.
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ergonomico, prudente y sano del teletrabajo, que garantice y cumpla con lo dispuesto en

la legislacion laboral y en las orientaciones sobre salud e higiene en el trabajo.

De hecho, el item 10 del Acuerdo Marco Europeo sobre el Teletrabajo sugeria que
el supervisor y los “colegas” de trabajo del teletrabajador adquirieran formacion en
materia de teletrabajo. La OIT también se ha manifestado en este sentido, afirmando que
es “evidente que el trabajo tinicamente se podréd desarrollar correctamente a distancia si
existe una direccién que pone los canales y formacion apropiada para sus trabajadores”

155, Sin embargo, en la LTD no encontramos prevision alguna en este sentido.

La doctrina autorizada también apunta a que seria recomendable que los familiares
de la persona teletrabajadora reciban informacion acerca de la dimension espacio-
temporal de la prestacion laboral y sus riesgos!'>®. Propuesta, por supuesto, plausible,
aunque, a mi juicio, apenas seria factible de manera extendida en un “mundo ideal”,

siendo poco frecuente que esto ocurra.

1.4 Conclusiones

Siguiendo a GARCIA QUINONES'Y, parece haber un saldo mas favorable de
ventajas en el teletrabajo'>® en comparacion con las desventajas que presenta, pero no se
debe tratar el tema solo en términos cuantitativos, considerando que cuando salimos del
campo tedrico y nos enfrentamos a la realidad, esta nos demuestra que muchos de los
beneficios enumerados son acompafiados de una gran complejidad para su efectivo
desarrollo y, en vez de lo que se espera, conllevan al mismo tiempo un efecto negativo

no deseado’’. Los pros y los contras del teletrabajo dependen de innumerables variables,

155 Disponible en https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---

travail/documents/publication/wems_758007.pdf, p. 17 (Altima consulta: 20.10.2023).

156 SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El contenido de la relacién laboral en el teletrabajo. Consejo
Econdmico y Social de Andalucia, Sevilla, 2011, p. 281; DE HARO GARCIA, José Manuel. “Factores
relevantes para la seleccion y formacion de teletrabajadores”, op. cit., p. 95.

157 GARCIA QUINONES, Juan Carlos. “La organizacién del tiempo de trabajo y descanso y la conciliacion
en el teletrabajo”, en AA.VV. (MELLA MENDEZ, Lourdes y VILLALBA SANCHEZ, Alicia, Coords.),
Trabajo a distancia y teletrabajo: estudios sobre su régimen juridico en el derecho esparniol y comparado.
Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 148 y 149.

158 Ntese también la coincidencia que existe entre muchas de las ventajas en cuanto a la triple perspectiva.
GALLARDO MOYA, Rosario. El viejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la maquina de hilar al
ordenador. Madrid, 1998, p. 50.

159 A través de innumerables investigaciones, encuestas e informes, conviene mencionar que, en
determinadas situaciones atipicas, muchos estudios demostraron que durante el desarrollo del teletrabajo
los riesgos para los trabajadores han superado los beneficios. El teletrabajo desarrollado durante la crisis
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ya que en la practica las ventajas e inconvenientes del teletrabajo se interrelacionan de

una forma mas compleja de lo que parece en un primer momento!6°

, como, por ejemplo,
las desventajas de la conciliacion en tiempos de pandemia, especialmente para las
mujeres. En este sentido, la investigacion triangular (bibliogréafica, en campo y a través
de un cuestionario online) sobre las dificultades afrontadas por las mujeres trabajadoras
con cargas familiares durante el confinamiento de la pandemia de la Covid-19 en cuanto
a la conciliacion realizada por AGUADO, AGUADO y BENLLOCH, ha concluido que
“el confinamiento increment6 la carga global de las mujeres teletrabajadoras”, efecto de
la division sexual del trabajo en el ambito privado-doméstico y del uso diferenciado del
tiempo, en la que se ha reforzado la brecha de género en el trabajo productivo ampliando
las diferencias preexistentes!'¢!.

Estos datos pueden ser comprobados también a través de innumerables estudios y
encuestas realizadas que llegan al mismo resultado!$?: mas de la mitad de las personas
ocupadas que han teletrabajado todos los dias fueron mujeres, cifra que ha aumentado
durante la pandemia y la mayor dificultad de conciliacion entre el trabajo y la vida privada
por las trabajadoras mujeres en detrimento de un menor indice de trabajadores hombres.
La pandemia ha dejado en evidencia la realidad entre personas trabajadoras hombres y
mujeres en el empleo y también su diferente participacion en la carga total de trabajo,

resaltando el visible impacto de género en el teletrabajo. En este mismo sentido, la

Audiencia Nacional ya ha reconocido que se trata de un hecho notorio que las

sanitaria no representaba la normalidad de esta forma de organizacion y no debe ser considerado como
normalidad. En este sentido, el relevante estudio realizado por CARINCI, Maria Teresa; INGRAO,
Alessandra. “Il lavoro agile: criticita emergenti e proposte per una riforma”, in Labour & Law Issues, v. 7,
n. 2, 2021, pp.11-59.

160 ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, 2000, op. cit. p. 871.

161 AGUADO, Empar; AGUADO ROSELLO, Anna; BENLLOCH, Cristina. “La re-conciliacion y el
teletrabajo dilemas abiertos en tiempos de pandemia”, en AA. VV. Los cuidados en la era Covid-19:
andalisis juridico, economico y politico (Ana 1. Marrades Puig, coord.), 2021, pp. 191-213.

162 Por ejemplo, el Informe Impacto socioeconémico de la COVID-19 sobre las mujeres” de diciembre de
2020 elaborado por la Comunidad de Madrid, afirma que del 51,7% de las personas trabajadoras ocupadas
que han teletrabajado méas de la mitad de los dias fueron mujeres, aumentado, disponible en
https://www.madrid.org/iestadis/fijas/estructu/sociales/descarga/covid19muj2.pdf¢ ~ (Gltima  consulta:
01.02.2025); y EUROFOUND. Living, working and COVID-19, Publications Office of the European
Union. Luxemburgo, 2020. Disponible en:
https://www.eurofound.europa.eu/publications/report/2020/living-working-and-covid-19, (Gltima
consulta: 18.01.2025).
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obligaciones familiares y con ellas, las necesidades de conciliacion, se asumen con mas

frecuencia por mujeres'®3.

En este sentido, SANCHEZ-ARAGON al analizar los resultados oficiales
concluye que “los datos muestran como el tiempo atrapé a las mujeres, en mayor medida
que a los hombres, en la tarea de proporcionar bienestar cotidiano a los convivientes del
nucleo familiar”, pues “centrandonos en las mujeres que han realizado teletrabajo, los
estudios apuntan a una intensificacion de la doble jornada laboral'4, al paso que SELMA
PENALVA complementa reflexionando que, aunque el teletrabajo puede ayudar en la
conciliacion, “no es, desde luego, la soluciéon més efectiva para erradicar, de forma
definitiva, los problemas de conciliacion que, en la practica estan lastrando la carrera

profesional de las mujeres y desencadenando la brecha de género™!6>,

Cada beneficio, inconveniente o desafio en el teletrabajo engloba cuestiones
mucho mas profundas y complejas a desarrollar, como una especie entre el “futurismo y
el catastrofismo” de esta realidad, que merecen atencion, donde, de un lado se vislumbra
la perspectiva del teletrabajo como garantia de mejora en las condiciones laborales, con
una gran flexibilidad tanto para las personas trabajadoras, como para los empresarios, con
las indudables ventajas ya mencionadas. No obstante, del otro lado de la perspectiva, el
mismo teletrabajo puede representar un escenario de precariedad, a ejemplo de los riesgos

de eliminacion entre el tiempo de trabajo y el de vida privada, aislamiento, etc.!%6.

Tal y como se ha expuesto hasta el momento, la prestacion de servicios en régimen
de teletrabajo exige que el trabajador alcance cierto nivel de competencia técnica y
especifica en su puesto de trabajo, al mismo tiempo que debera adquirir competencia en

otras cuestiones de caracter transversal -sof? skills- tales como el control de las emociones,

163 SAN, Sala de lo Social de 13 de noviembre de 2013 (Rec. 278/2013).

164+ SANCHEZ-ARAGON, Anna; BELZUNEGUI-ERASO, Angel; ERRO-GARCES, Amaya; PASTOR-
GOSALBEZ, Inma. “Teletrabajo y conciliacién: juna trampa para las mujeres?”, en Oikonomics: Revista
de economia, empresa y sociedad, n. 19, 2022, pp. 4-5.

165 SELMA PENALVA, Alejandra. “Mujeres y Covid”, en Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios
de Género, Vol. 7,n.2,2022, p. 129.

166 Bxpresion muy adecuada y desarrollada por ALBI, Pasqualino “Il lavoro agile fra emergenza e
transizione”, en Massimario di giurisprudenza del lavoro, n. 4, 2020, p. 772 y ss.

Véase Gatea en igual sentido: “El futurismo podria convertirse en otro falso mito en la historia del derecho
del trabajo”: GAETA, Lorenzo. “Il telelavoro: legge e contrattazione”, in Giornale di Diritto del Lavoro e
di Relazioni Industriali, vol. 68, n. 4, 1995, p. 549.
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la comunicacion eficaz a distancia o la gestion del tiempo de trabajo y de desconexion,

pero que son igualmente necesarias para la correcta ejecucion del trabajo a distancia.

En consecuencia, no se puede hablar en un verdadero éxito en el teletrabajo sin
proveer previamente de la adecuada formacion profesional especifica para esta modalidad
laboral, sin la cual los riesgos e inconvenientes tienden a sobresalir frente a los beneficios.
No obstante, si la gestion se realiza correctamente por todas las partes de la relacion
laboral, el saldo sera positivo. Asi, para que este modo de organizacion sea realmente un
modelo ideal, se debe aspirar a un denominador comun de beneficios para todas las partes
involucradas con eliminacion de los riesgos, nombrado por la doctrina como un efecto

win-win'®’,

No obstante, frente a este “modelo ideal”, persisten los problemas de delimitacion
de conceptos y de su ambito de aplicacion. De acuerdo con GOERLICH PESET, en lo
que se refiere a la LTD, “los resultados son mucho mas modestos que las pretensiones
porque el grado de innovacion del precepto aqui visitado tiende a nulo” e incluso en los
aspectos de la legislacion en los que detectamos novedades, la aportacion de la nueva
norma es limitada “puesto que los problemas que se abren no quedan suficientemente

cerrados e incumbird a la autonomia colectiva o individual su concrecion’!68,

Cabe destacar que muchos de los preceptos que establecen derechos o deberes de
los empresarios y de los teletrabajadores han de ser completados por reglas establecidas
en convenios colectivos y, en su defecto, por las previsiones del acuerdo de trabajo a

distancia.

Por supuesto, no existen solo inconvenientes en este sistema basado en la
complementariedad de la norma con la autonomia colectiva, ya que, en ausencia de una

legislacion més completa, tal posibilidad es verdaderamente significativa para garantizar

167 Terminologia utilizada por la doctrina para describir la situacion en que todas las partes de la relacion
trabajador-empresario-sociedad son beneficiadas, eliminando los riesgos. En este sentido: CARINCI, Maria
Teresa; INGRAO, Alessandra. “Il lavoro agile: criticita emergenti e proposte per una riforma”, in Labour
& Law Issues, v. 7, n. 2, 2021, p. 14; Marin Moral, Isabel. “El derecho a la formacion en el trabajo a
distancia”, en AA.VV. 1. Alzaga Ruiz, C. Sanchez Trigueros, F. Javier Hierro Hierro (Coord.), El trabajo
a distancia: una perspectiva global, Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, en pdf, p. 2;
RICCI, G. “Il lavoro a distanza di terza generazione la nuova disciplina del lavoro agile (1. 22 maggio 2017,
n. 81)”, in Nuove leggi civ. comm., n. 3, 2018, p. 644; y TINTI, Anna Rita. “Travestimenti. Potere e liberta
nel lavoro agile”. Lavoro e diritto, Rivista trimestrale, n. 1, 2022, p. 154.

168 GOERLICH PESET, José Maria. “La regulacion del trabajo a distancia. Una reflexion general”, en
AA.VV. (RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel y TODOLI SIGNES, Adrién, Dirs), Trabajo a distancia
y teletrabajo: andlisis del marco normativo vigente. Aranzadi, Navarra, 2021, pp. 49 y 52.
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los derechos de las personas trabajadoras. Un ejemplo de esto es que la LTD no prevé
nada sobre la formacion en teletrabajo para los empleados que ejercen cargos de gestion;
no obstante, existen convenios colectivos que fomentan la formacién de los
teletrabajadores y de sus responsables directos!®®. No obstante, no se puede perder de
vista que puede traer consigo también otros riesgos, al desplazar la responsabilidad

legislativa al acuerdo colectivo, cuando no al individual.

El teletrabajo también viene vinculado con las nuevas exigencias de la generacion
Millennials y la generacion Z -términos referidos respectivamente a las personas nacidas
entre 1981 y 1996 y las personas nacidas a partir de 1997- para el empleo. De acuerdo
con el Informe referente a la “Encuesta Global 2024 a Millenials y Generacion 27,

elaborado por Deloitte!”

, que ha reunido informacién de 22.800 jovenes de 44 paises:
por una parte, en cuanto a la sostenibilidad medioambiental, dos de cada diez personas de
la Generacioén Z y de los Millennials ya han cambiado de trabajo o sector para alinear
mejor su trabajo con sus valores ambientales, y otra cuarta parte de ambos grupos planea
hacerlo en el futuro; por otra parte, en lo que se refiere a la salud mental y el equilibrio
entre la vida personal y laboral, el 65% de los Millennials consideran el work-life balance
mas importante en la eleccion de un empleo que el sueldo y los beneficios ofertados!”!,

por lo que la flexibilidad también parece prioritaria para estos colectivos a la hora de

elegir empleo.

Como prueba de ello, en la mencionada encuesta promovida por Deloitte, se
constata que el 86% aprovecharia la modalidad laboral del teletrabajo para realizar el
trabajo desde una zona rural de Espafia, mientras el 81,2% lo haria desde la “Espana

vaciada”, comprobando una vez mas las ventajas mencionadas en item proprio anterior!'’2.

Desde el punto de vista de los empresarios, ofertar el teletrabajo a las nuevas
generaciones se ha convertido en un aspecto estratégico no solo para atraer, sino para

retener a las personas trabajadoras. Igualmente, segun la encuesta de Deloitte, el 11% de

169 Véase en este sentido el Anexo V, apartado d, del III Convenio colectivo de la Corporacién de Radio
Television Espafiola, S.M.E., SA, de 22 de diciembre de 2020.

170 Disponible en https://www.deloitte.com/global/en/issues/work/content/genz-millennialsurvey.html
(altima consulta: 05.11.2024).

171 Véase sobre el tema en https://www.gallup.com/workplace/404693/generation-disconnected-data-gen-
workplace.aspx (tltima consulta: 05.11.2024).

172 Mas comentarios y conclusiones sobre la Encuesta Global 2024 a Millenials y Generacién Z en
https://www.rrhhdigital.com/secciones/actualidad/158224/Ocho-de-cada-diez-jovenes-de-la-Generacion-
Z-optarian-por-el-teletrabajo-desde-la-Espana-Vaciada/ (altima consulta: 05.11.2024).
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los Millennials ha empezado a buscar un nuevo trabajo cuando el actual no ofrece la
posibilidad de teletrabajar, convirtiendo esta modalidad laboral casi en una condicién sine
qua non para mantenerse en un empleo, lo que impactara exponencialmente en el mercado

de trabajo a corto y medio plazo'”>.

Esto se debe al nuevo perfil de intereses de las personas trabajadoras, que aspiran
a las ventajas de flexibilidad horaria y del lugar de prestacion del trabajo!’?.
RODRIGUEZ PINERO-ROYO atin advierte que este fendmeno requiere una mayor
atencion por parte del Derecho del Trabajo, considerando su “potencial para generar
ilegalidad, ya que es fécil que su prestacion se produzca al margen de las obligaciones
legales” y que este riesgo puede “producirse en todas las maneras en que se manifiesta la
huida del Derecho del Trabajo: ocultacion del contrato e invisibilidad de una prestacion
de servicios objeto de regulacion legal y convencional, por lo que la ordenacion de éstos
queda sometida tan solo a la voluntad de las partes, con lo que ello supone; falsa
calificacion del trabajo, con elusion de la normativa correspondiente”, como se vera a

continuacion.

El gran desafio, por supuesto, es como llegar efectivamente a un resultado de win-
win, que no se trata apenas de un hecho voluntario entre las partes, sino que para que sea
real debe estar salvaguardado a través de garantias legislativas, entre ellas, las dirigidas a
proveer de formacion profesional y capacitacion en competencia digitales técnicas y

transversales a las personas teletrabajadoras.

173 Disponible en  https://www.eldebate.com/economia/20240804/ofrecemos-no-vienen-nuevas-

generaciones-exigen-teletrabajo-no-perder-tiempo-ocio 216318.html (altima consulta: 05.11.2024).

174 RODRIGUEZ-PINERO ROYO. Miguel. “El trabajo 3.0 y la regulacion laboral: por un enfoque creativo
en su tratamiento legal”, en Creatividad y sociedad: revista de la Asociacion para la Creatividad, n. 26,
2016, p. 46 y ss.
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CAPITULO 2. MARCO LEGAL: ANALISIS HISTORICO-JURIDICO
DEL TRABAJO A DISTANCIA HASTA EL TELETRABAJO

Como se ha expuesto en el capitulo anterior, la evolucién de la tecnologia ha
contribuido al cambio de las modalidades de prestacion de trabajo consideradas
“clasicas”, como el trabajo presencial o el trabajo a domicilio, asi como en las
competencias y habilidades requeridas a las personas trabajadoras para encontrar un
empleo o mantenerse en el mismo. Conviene asi, por tanto, presentar y repasar la
evolucion de la normativa sobre el trabajo a distancia y el teletrabajo, a efectos de valorar,

minimamente, si se ha adaptado correctamente a la realidad que regula.

En el presente capitulo no se pretende realizar un andlisis exhaustivo de la
legislacion sobre el contrato de trabajo y del trabajo a domicilio hasta la normativa actual
del teletrabajo!”>, sino que lo que se propone es contextualizar y destacar los aspectos mas
relevantes del tema, de modo que nos permita comprender la evolucion, los problemas y
los retos de una y otra época, seleccionando los datos que se consideren mas importantes

para la mejor comprension de lo expuesto en el capitulo cuarto del presente trabajo.

Asi, se analizara brevemente las etapas evolutivas de la regulacion del trabajo a
distancia, que se desmembr6 en subtipos, desde el punto de vista de las fuentes
internacionales, comunitarias e internas, recogiendo en estas ultimas tanto la normativa
espanola como la italiana. Més tarde, en el capitulo siguiente, se abordara la cuestion de
su definicidn, respondiendo la division en sendos capitulos a motivos organizativos y de

coherencia del estudio.

175 El contraste entre el trabajo a domicilio y el teletrabajo confronta una de las mas antiguas instituciones
del Derecho del Trabajo, con la “nueva y futurista modalidad contractual”, ESCUDERO RODRIGUEZ,
Ricardo. “Teletrabajo”, en VV. AA., Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del
trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Zaragoza, 28 y 29 de mayo
de 1999, Ministerio de Trabajo e inmigracion, Subdireccion General de Publicaciones, Madrid, 2000, p.
807.
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2.1. Fuentes internacionales y comunitarias

En lo que se refiere a las fuentes internacionales y comunitarias relativas al tema,
resulta pertinente exponer lo que establece la Organizacion Internacional del Trabajo y el

Acuerdo Marco Europeo para el teletrabajo, respectivamente.

2.1.1. Organizacion Internacional del Trabajo

Como es sabido, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), creada en 1919
como parte del Tratado de Versalles, el cual marco el fin de la Primera Guerra Mundial,
es una organizacion de las Naciones Unidas y su mision central es promover el respeto
por los derechos laborales, impulsar el empleo en condiciones dignas, mejorar las
condiciones laborales y garantizar la proteccion social universal. Su funcion principal
radica en la elaboracion de normas internacionales del trabajo, plasmadas en convenios y
recomendaciones, que sirven como marco para que los Estados miembros aseguren el
cumplimiento de los derechos de las personas trabajadoras, fomenten la justicia social y

faciliten el didlogo tripartito entre gobiernos, empleadores y trabajadores.

Los convenios internacionales de trabajo son tratados multilaterales adoptados por
la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo en el &mbito de sus
competencias, y, una vez que un Estado miembro los ratifica, estos Convenios y las
obligaciones que incorporan pasan a formar parte de su ordenamiento juridico interno,
mientras que las Recomendaciones son acuerdos que contienen propuestas o directrices
dirigidas a los Estados miembros. Aunque carezcan de fuerza vinculante como fuente de
obligaciones internacionales, estan destinadas a ser examinadas y, en su caso,
incorporadas a la legislacion interna, cumpliendo una funcion interpretativa, ofreciendo

criterios para aclarar o complementar los convenios internacionales.

Cabe destacar que, a lo largo de su trayectoria en estos 106 afios de existencia, la
OIT ha adoptado 191 convenios internacionales de trabajo; el primero de ellos, relativo a
las horas de trabajo en la industria, aprobado el 28 de noviembre de 1919, mientras que

los dos mas recientes, respecto a la violencia y el acoso en el ambito laboral (C190)!7¢ y

176 De recomendable lectura, sobre las implicaciones del mismo para las personas teletrabajadoras: ALTES
TARREGA, Juan Antonio; ARADILLA MARQUES, Maria José. “Personas teletrabajadoras: la proteccion
frente a la violencia y el acoso en el trabajo a distancia”, en AA.VV., Digitalizacion, recuperacion y
reformas laborales. Comunicaciones del XXXII Congreso Anual de la Asociacion Espariola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2022, pp. 795-812.
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sobre un entorno de trabajo seguro y saludable (C191), se aprobaron en 2019 y 2023,
respectivamente. A ello debe sumarse 206 recomendaciones, ademds de seis protocolos
complementarios a algunos de esos convenios, contando con 187 Estados miembros a
fecha de enero de 2025. En definitiva, la OIT ha desempenado un papel legislativo de
gran relevancia a lo largo de su historia de mas de un siglo de existencia'”’, dignificando
las relaciones laborales a partir del establecimiento de unos estandares minimos que
deben respetar todos los paises que asuman los diferentes compromisos previstos en cada

instrumento normativo.

Por lo que aqui interesa, contamos con un Convenio y una Recomendacion sobre
el trabajo a domicilio!”® y, aunque sea tema de frecuente discusion en el seno de la
mencionada institucién y la misma sea realmente consciente de las caracteristicas
especificas que presenta el teletrabajo!”®, no existe ninglin convenio especifico dedicado

a esa concreta submodalidad!?°.

En cuanto al trabajo a domicilio, el Convenio n. 177 y la Recomendacioén n. 184
datan del afio 1996, adoptandose esta en la 83* reunion de la Conferencia Internacional
del Trabajo. Siendo que el Convenio entrd en vigor en fecha de 22 de abril de 2000!8! y

sin perjuicio de que es un tema que no ha pasado desapercibido para la doctrina

177 yéase PALOMEQUE LOPEZ Manuel Carlos. “La contribucién de la OIT a la construccion normativa
del Derecho del Trabajo”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, n. 147, 2020, pp. 27-
49.

178 Sobre el papel de la OIT en la regulacion del trabajo a domicilio: SIERRA BENITEZ, Esperanza
Macarena. “La nueva regulacion del trabajo a distancia”, en Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 1,n. 1, 2013, pp. 2-9.

179 VILLASMIL, Humberto; BUENO, Carmen; MONTT, Guillermo. “Lineamientos para la regulacion del
trabajo a distancia y el teletrabajo”, en Nota informativa: OIT, 2021. Disponible en
https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-
santiago/documents/publication/wems_825183.pdf (ultima consulta: 30.06.2023).

130 BALLESTER PASTOR, Inmaculada. “Teletrabajo y derechos individuales: el trazado de nuevos
equilibrios”, en Documentacion Laboral, n. 121, vol. 1II, 2020, pp. 16-17, SALA FRANCO, Tomas;
MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela; TODOLI SIGNES, Adrian. EI teletrabajo. Valencia, Tirant lo
Blanch, 2020, p. 39.

181 Para un analisis detallado del Convenio y la Recomendacion de la OIT sobre el trabajo a domicilio se
recomienda la lectura de: USHAKOVA, Tatsiana. “Convenio sobre el trabajo a domicilio 1996 (ntim.
177)”, en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, n. Extra 0,
2019, pp. 1364-1379; GARCIA PINEIRO, Nuria. P. “La Organizacion Internacional del Trabajo y el
trabajo a distancia: la ratificacion por Espaiia del Convenio nim. 177 sobre trabajo a domicilio”, en Revista
espariola de derecho del trabajo, n. 255, 2022, pp. 103-12; SALA FRANCO, Tomas; MARTIN-POZUELO
LOPEZ, Angela; TODOLI SIGNES, Adrian. EI teletrabajo. Op. cit., capitulo II, pp. 39-42 y LOUSADA
AROCHENA, José¢ Fernando; PAZOS PEREZ, Alexandre; RON LATAS, Ricardo Pedro. T rabajo a
distancia y teletrabajo: regulacion laboral, procesal y de seguridad social; teletrabajo transnacional.
Madrid: Tecnos, 2022, pp. 33-38.
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182 el Convenio

iuslaboralista a lo largo de las dos primeras décadas del presente siglo
apenas ha sido ratificado por trece paises'®®, entre los cuales, ademas, no se encuentra
Italia, mientras que en el caso espafiol tan solo ha sido ratificado desde el 25 de mayo de
2022, es decir, 22 anos después de su implementacion, entrando en vigor un afio mas

tarde; esto es, en mayo de 2023.

Ello puede entenderse como un dato muy representativo de la escasa atencion que
el ordenamiento juridico espafol y el italiano han prestado a esta cuestion. No obstante,
obsérvese que paises que ya se encontraban mas avanzados en la regulacion del
teletrabajo, con un mayor indice de uso de tal modalidad incluso antes de la pandemia, si
habian ratificado el Convenio de la OIT a partir de los afios 2000, por ejemplo, Paises

Bajos y Finlandia.

El proposito del Convenio se traduce en combatir la informalidad y la consecuente
“invisibilidad” del trabajo a distancia, extendiendo las normas generales sobre
condiciones laborales a este grupo de trabajadores e imponiendo obligaciones a los

Estados en relacion con este ambito!8

. Aunque el mencionado Convenio haya sido
publicado en el siglo pasado, se encuentra situado entre los mas recientes, dado que la

Organizacion ha elaborado tan solo trece convenios entre 1996 y 2025.

En lo que se refiere a su estructura, cabe destacar que el Convenio contiene apenas
18 articulos, de los cuales la mitad regulan el &mbito de aplicacion y los derechos y
garantias de las personas trabajadoras. Asi, en el articulo 1 del Convenio 177 de la
Organizacion Internacional del Trabajo se define el trabajo a domicilio como el trabajo

asalariado realizado en el domicilio de la persona trabajadora o en otros locales, siempre

182 Por ejemplo, SIERRA BENITEZ, E. M. El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo. Op. cit.;
USHAKOVA, Tatsiana. “El Derecho de la OIT para el trabajo a distancia: juna regulacion superada o
todavia aplicable?”, en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo,
Vol. 3, n. 4, 2015, pp. 74-92; ROJO, Eduardo. “El trabajo a domicilio (en version clasica y moderna). La
aplicacion del Convenio nim. 177 y la Recomendacion niim. 184 de la OIT (y referencias a la normativa
espafiola y al acuerdo europeo)”, en Blog de Eduardo Rojo: el nuevo y cambiante mundo del trabajo. una
mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales. 17 de marzo de 2020 Disponible en

http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/03/el-trabajo-domicilio-en-version-clasica.html (0ltima
consulta: 08.07.2024).
183 Listado disponible en

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:11300:0::NO::P11300_INSTRUMENT 1ID:31
2322 (Gltima consulta: 09.07.2024).
13 USHAKOVA, Tatsiana. “El teletrabajo en el Derecho de la OIT”, op. cit., pp. 55-75.
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que sean distintos de los locales de trabajo del empleador bajo el poder directivo del

empleador, independientemente de quién proporcione el equipo.

El articulo 1.b aclara que el hecho de desempenar ocasionalmente las tareas
laborales desde el propio domicilio, en lugar del lugar habitual de trabajo, no convierte
automaticamente a un asalariado en trabajador a domicilio. En concordancia con ello, el
articulo 1.a.i subraya que el primer elemento esencial de esta definicion radica en la

ubicacion donde se realiza el trabajo.

Por otra parte, el concepto de trabajador a domicilio excluye, en principio, al
personal trabajador autonomo. No obstante, algunos autores sostienen que esta exclusion

no es absoluta!®3.

Desde luego, el trabajo a domicilio permite cierta autonomia al trabajador, como
la eleccion del lugar de trabajo y el uso de sus propios equipos. Sin embargo, no se
considera trabajo a domicilio si la actividad se realiza de manera ocasional o esporadica,
en los términos del art. 1.b. Igualmente, en este capitulo se retomara la cuestion, en el
contexto de la legislacion actual sobre el trabajo a distancia, respecto al umbral minimo
de jornada exigido bajo esta modalidad para que un individuo sea considerado

teletrabajador.

Ademas, el articulo 3 exige a los Estados Miembro aplicar, desarrollar y revisar
periodicamente su politica nacional sobre trabajo a domicilio, ya sea a través de la
legislacion, los convenios colectivos, los laudos arbitrales u otros mecanismos
compatibles con su practica nacional (art. 5). Asimismo, deben implementar un sistema

de inspeccidn y sanciones para garantizar su cumplimiento (art. 9).

El articulo 4 establece derechos minimos para las personas trabajadoras a
domicilio, incluyendo: seguridad y salud en el trabajo, cobertura por los sistemas legales
de Seguridad Social, acceso a formacion, proteccion de la maternidad, asi como el
derecho a afiliarse a organizaciones y participar en sus actividades. Ademas, exige
garantizar la pertinente proteccion contra la discriminacion en el empleo y la ocupacion,

asi como la igualdad de remuneracion respecto a los trabajadores presenciales.

En cuanto a la Recomendacion n. 184, esta complementa el Convenio ampliando

los derechos de las personas trabajadoras a domicilio y regulando aspectos clave para

185 USHAKOVA, Tatsiana. “Convenio sobre €l trabajo a domicilio 1996 (num. 177)”, op. cit., p. 1370.
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mejorar sus condiciones. Entre los derechos destacados figuran: ser informado sobre las
condiciones especificas de empleo, con la obligacion correspondiente del empleador
hacia el trabajador y la autoridad competente; la garantia de horas de trabajo, periodos de
descanso y licencias equivalentes a los de otros trabajadores; proteccion ante la
terminacion de la relacion laboral; y el acceso a un mecanismo de resolucion de conflictos

respaldado por la autoridad competente.

Pues bien, el Convenio, por lo demads, no estd exento de problemas. Existen
diversos factores que dificultan la implementacion efectiva del Convenio en la actualidad.
En primer lugar, tanto el Convenio niim. 177 como la Recomendacion se centran
exclusivamente en una modalidad especifica de trabajo a distancia: el trabajo a domicilio,
cuyo origen esta relacionado con el trabajo manual. Este enfoque no contempla el uso de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion, que son esenciales a dia de hoy para
desempefiar muchos puestos de trabajo y constituye un rasgo caracteristico del
teletrabajo, lo que no impide que éste, como submodalidad del trabajo a distancia, quede
amparado por el referido Convenio, pero, obviamente, a la hora de interpretarlo!'®®, debe

tenerse en cuenta que el mismo no se redact6 pensando en el teletrabajo.

En efecto, dicho Convenio no estd adaptado para la realidad del teletrabajo. Ni
siquiera contempla mencion alguna a las NTIC, cuando, a lo largo de la ultima década,
con el incremento del uso de las mismas y la expansion del teletrabajo, deberia, al menos,
haberse realizado las adaptaciones oportunas, en la medida que el articulo 16 de dicho
Convenio establece que “cada vez que lo estime necesario, el Consejo de Administracion
de la Oficina Internacional del Trabajo presentard a la Conferencia una memoria sobre la
aplicacion del Convenio, y considerarad la conveniencia de incluir en el orden del dia de

la Conferencia la cuestion de su revision total o parcial” (cursiva agregada)'®’.

Asi pues, dado que, actualmente, el término “trabajo a domicilio” utilizado en el
Convenio no refleja de manera certera las necesidades y realidades de esta modalidad

laboral en el contexto contemporaneo, seria mas pertinente que el marco internacional

136 En conformidad con lo dispuesto en el articulo 3.1 del Codigo Civil espafiol: “Las normas se
interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos
y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquellas”.

137 LOUSADA AROCHENA, 2022, op. cit. p. 35; USHAKOVA, Tatsiana. “El Derecho de la OIT para el
trabajo a distancia: ;una regulacion superada o todavia aplicable?”, op. cit., p. 14.
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adoptara el concepto de “trabajo a distancia”, por tratarse de un término mas amplio, que

engloba tanto el trabajo a domicilio como el teletrabajo.

En conclusion, el Convenio nunca ha sido objeto de revision y actualizacion, como
se puede comprobar en su texto oficial, lo que hubiera sido conveniente para incluir la
nueva realidad de los trabajos en domicilio con la utilizacion de las NTIC, ya que el
colectivo de las personas teletrabajadoras requiere, si no una mayor proteccion, si al
menos una tutela diferente, especialmente en lo que concierne a los riesgos fisicos y

psicosociales.

Asi, a falta de un nuevo Convenio dirigido especificamente a regular el teletrabajo,
seria conveniente revisar y adaptar el concepto del Convenio, incorporando los elementos
caracteristicos del teletrabajo y extendiendo su aplicacion a todas las formas de trabajo a
distancia, en lugar de limitarse Gnicamente al trabajo a domicilio. En este sentido, la
concepcion adoptada por el Convenio y la Recomendacion de la OIT no ha sido
completamente aceptada por la doctrina!®®, ya que existen diferencias sustanciales entre
ambas modalidades de trabajo. Lo cual, por otro lado, no resulta sorprendente, habida
cuenta de que estamos, por expresarlo de algin modo, ante dos formas de empleo

pertenecientes a épocas distintas.

No en vano, no podemos perder de vista que la OIT ha celebrado su centenario en
un contexto en el que el mundo del trabajo estd experimentando una transformacion
profunda, impulsada por las innovaciones tecnoldgicas, los cambios demograficos, el
cambio climatico y demds preocupaciones medioambientales, asi como, en relacion con
todo ello, por la globalizacion. Este proceso ocurre, ademas, en un escenario convulso
desde el plano geopolitico y marcado por unas desigualdades persistentes, cuyas
consecuencias afectan significativamente la naturaleza y el futuro del trabajo, asi como
la posicion y dignidad de las personas involucradas en este entorno, tal y como se
desprende del acta de la reunién nimero 108 y de la Declaracion del Centenario de la OIT
sobre el Futuro del Trabajo, la cual se basa, a su vez, en la vision centrada en las personas

del informe de la Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo.

Aunque la Declaracion es un documento breve, tiene un caracter fundamental al

abordar los principales desafios y oportunidades del futuro del trabajo, proporcionando

138 Por todos, USHAKOV A Tatsiana. “El teletrabajo en el Derecho de la OIT”, en Revista de Informacion
Laboral, 2015, n. 9, pp. 55-75; USHAKOVA, Tatsiana. “El Derecho de la OIT para el trabajo a distancia:
(una regulacion superada o todavia aplicable?”, op. cit., pp. 74-92.
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directrices para enfrentar estas problematicas actuales, al tiempo que reafirma su
compromiso con la justicia y el didlogo social en el marco de las normas internacionales
del trabajo!®. Entre los puntos tratados, pueden rescatarse, a efectos del presente estudio,

los siguientes'®?:

“I.B. Es imprescindible actuar urgentemente para aprovechar las oportunidades y
afrontar los retos a fin de construir un futuro del trabajo justo, inclusivo y seguro con

empleo pleno, productivo y libremente elegido y trabajo decente para todos;

II.A. Tomando en consideracion las profundas transformaciones en el mundo del
trabajo, y al desarrollar su enfoque del futuro del trabajo centrado en las personas, la OIT
debe orientar sus esfuerzos a: ii) aprovechar todo el potencial del progreso tecnolédgico y
el crecimiento de la productividad, inclusive mediante el didlogo social, para lograr
trabajo decente y desarrollo sostenible y asegurar asi la dignidad, la realizacion personal
y una distribucion equitativa de los beneficios para todos; iii) promover la adquisicion de
competencias, habilidades y calificaciones para todos los trabajadores a lo largo de la vida
laboral como responsabilidad compartida entre los gobiernos y los interlocutores sociales;
xil) asegurar que las modalidades de trabajo y los modelos empresariales y de
produccion en sus diversas formas, también en las cadenas nacionales y mundiales de
suministro, potencien las oportunidades para el progreso social y econdémico, posibiliten

el trabajo decente y propicien el empleo pleno, productivo y libremente elegido;

III.B. El fortalecimiento de las instituciones del trabajo a fin de ofrecer una
proteccion adecuada a todos los trabajadores y la reafirmacion de la continua
pertinencia de la relacion de trabajo como medio para proporcionar seguridad y
proteccion juridica a los trabajadores, reconociendo el alcance de la informalidad y la
necesidad de emprender acciones efectivas para lograr la transicion a la formalidad”.

(destaque no consta del original).

La OIT ya se ha pronunciado respecto al problema, sefialando que el empleo
asalariado no regulado, derivado de la especializacion flexible, incluye a diversos grupos

de trabajadores, tales como las personas trabajadoras a domicilio, aquellos que

189 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “El centenario de la OIT 1919-2019: una
celebracion por la justicia social”, en Noticias CIELO, n. 11, 2019.

190 Disponible en
https://www.ilo.org/sites/default/files/wemspS/groups/public/%40ed _norm/%40relconf/documents/meeti
ngdocument/wems_711290.pdf (Gltima consulta: 21.01.2025)
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desempefian su labor fuera de la empresa, y los temporales, ocasionales y a tiempo

parcial.!*!

. De este modo, para lograr una proteccion mas amplia y efectiva, resulta
preciso vincular el Convenio con la Recomendacion nam. 198 sobre la relacion de trabajo,
pues esta Recomendacion ofrece directrices claras para determinar la relacion laboral de
las personas trabajadoras a domicilio, lo que permitiria asegurar una mayor equidad entre
estas categorias y otros trabajadores asalariados, promoviendo asi una mayor coherencia

y eficacia en la aplicacion de las normas laborales!*2.

2.1.2. Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo

3 ofrecid varias

A principio de los afios 90, la denominada Comisién Delors!”
recomendaciones de caracter general sobre el teletrabajo, siendo publicado en diciembre
de 1993 el “Libro Blanco de la Comision sobre Crecimiento, Competitividad y

Empleo”!**

. En el ambito juridico-laboral, en 1997 se publicé el “Libro Verde de la
Comision de Desarrollo y Cooperacion™!®>, que hacia hincapié en la necesidad de regular
el teletrabajo. En efecto, el objetivo declarado de este Libro Verde era el de estimular el
debate para finalmente llegar a una reglamentacion legal del teletrabajo.

A finales de la década de los noventa, como consecuencia del intenso debate que
existia sobre las tecnologias y las nuevas formas de organizacion del trabajo, crecia la

necesidad de abordar el tema de manera amplia y general, y atraer el interés de los Estados

miembros por regular de manera especifica, entre otros asuntos, el teletrabajo.

Asi, el debate a nivel europeo empez6 a estabilizarse en el afio 2000, cuando la
Comision Europea decidid iniciar un procedimiento de consultas, previsto en el articulo
138.2 del TUE, invitando a los agentes sociales a discutir sobre el tema de la
modernizacion de las relaciones laborales, en el cual, obviamente, se incluia el teletrabajo.

A continuacion, tras dos fases de consultas, los agentes sociales informaron a la Comision

Y1 OIT. El trabajo decente y la economia informal, Informe VI, Conferencia Internacional del Trabajo, 90*
reunion, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2002, p. 2.

192 USHAKOVA, Tatsiana. “El teletrabajo en el Derecho de la OIT”, en Revista de Informacién Laboral,
2015, n. 9, pp. 55-75.

193 Comité para el Estudio de la Union Econémica y Monetaria (1985-1995).

194 Disponible en https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:51994IR0171:ES:HTML,  (Gltima  consulta:
02.10.2022).

195 Disponible en https://www.europarl.ecuropa.eu/doceo/document/A-4-1997-0274 ES.html, (Gltima

consulta: 02.10.2022).
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acerca de su voluntad para iniciar el proceso y, conforme el articulo 138.4 del TUE!S, el
12 de octubre de 2001 se iniciaron las negociaciones sobre el teletrabajo, que concluyeron

el 23 de mayo de 20027,

De esta manera, el 16 de julio de 2002, la Confederacion Europea de Sindicatos,
la Unién de Confederaciones de la Industria y de Empresarios de Europa, la Unién
Europea del Artesanado y de la Pequeiia y Mediana Empresa y el Centro Europeo de la
Empresa Publica terminarian firmando el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (en

adelante, AMET).

Este acuerdo es fruto, pues, de la voluntad de los agentes sociales europeos!'?s, y
estd llamado a suplir las carencias ya resefiadas de la normativa internacional. Si bien,

como a continuacion se apuntard, también presenta ciertas lagunas.

En dicho Acuerdo!® aparece configurada la modalidad de teletrabajo como una
medida para modernizar la organizacion del trabajo para empresas y organizaciones de
servicios publicos, asi como para ofrecer una mayor autonomia y productividad en la
realizacion del trabajo. Sin duda, el alcance de este consenso ha significado un gran
progreso en el tema que nos ataiie, puesto que, entre otros aspectos destacables, supone
el reconocimiento de la importancia del teletrabajo en las relaciones laborales,

constituyendo, ademas, la principal norma comunitaria acerca del teletrabajo?®’ y un

196 Versiones Consolidadas del Tratado de la Union Europea (Articulo 154 -antiguo articulo 138 TCE, p.
16 del documento). Disponible en: https://www.boe.es/doue/2012/326/200001-00390.pdf (tltima consulta:
18.07.2023).

197 Para mas informaciones sobre el procedimiento de consulta y negociaciones realizado, véase
THIBAULT ARANDA, Javier; JURADO SEGOVIA, Angel. “Algunas consideraciones en torno al
Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo”, en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar
social, n. 72, 2003, pp. 36-50.

198 El texto del acuerdo puede consultarse en https://www.ccoo-
servicios.es/archivos/bbva/20110727 acuerdo _marco_europeo _teletrabajo.pdf, (altima consulta:
18.07.2023).

199 Para una aproximacion al contenido del AMET: LLAMOSAS TRAPAGA, Aida. Relaciones laborales
y nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion: una relacion fructifera no exenta de
dificultades. Madrid: Dykinson, 2015, pp. 62-67; MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela. Los Reglamentos
comunitarios de coordinacion: puntos criticos de la ley aplicable a la relacion de afiliacion, tesis (Dir.
Loépez Terrada, E.), Valencia, Universitat de Valéncia, 2021, pp. 403-410; BALLESTER PASTOR,
Inmaculada. “Teletrabajo y derechos individuales: el trazado de nuevos equilibrios”, en Documentacion
Laboral, n. 121, vol. 111, 2020, pp. 17-19; LOUSADA AROCHENA, 2022, op. cit. pp. 41-43.

200 STERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo. Op. cit.,
pp. 142-147; SALA FRANCO, Tomés; MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela; TODOLI SIGNES, Adrién.
El teletrabajo. Op. cit., pp. 54-59; POQUET CATALA, Raquel. E! teletrabajo: andlisis del nuevo marco
Juridico. Primera edicion. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2020, p. 19; LOUSADA
AROCHENA, José¢ Fernando; PAZOS PEREZ, Alexandre; RON LATAS, Ricardo Pedro. T rabajo a
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marco general a escala europea, que sirve de referencia para su regulacion en los paises

europeos, pero también, desde luego, para los Estados ubicados en otros continentes.

El AMET ha definido, en su cldusula nimero 2, el teletrabajo como una forma de
organizacion y de realizacion del trabajo utilizando las tecnologias de la informacion, en
el marco de un contrato o de una relacion laboral, en la cual un trabajo, que podria ser
realizado igualmente en los locales de la empresa, se efectia fuera de estos locales de

forma regular.

El Acuerdo asegura una definicion y el campo de aplicacion del teletrabajo,

destacando tres rasgos caracteristicos de tal modalidad:

a) Prestacion de la actividad laboral en local distinto del habitual;
b) Utilizacion de las NTIC;

c) La alteracion del modelo organizativo.

Dispone de doce clausulas, diez de las cuales hacen referencia a derechos y
deberes en el teletrabajo, estableciendo su caracter voluntario, condiciones de empleo,
derecho a la igualdad, derecho a la proteccion de datos, a la vida privada, el tema de
equipamientos y gastos incurridos, prevencion a la salud y seguridad, gestion de la

organizacion del tiempo de trabajo, el derecho a la formacion y derechos colectivos.

Sin duda, supuso un avance en su momento, aunque no parece que fuera suficiente
para abordar plenamente la materia que trata, siendo objeto de critica por un sector de la
doctrina al considerarse un Acuerdo poco ambicioso, ya que el AMET no preveia
aspectos relevantes y de detalle en cuanto a la calidad de la regulacion ofrecida, siendo
firmado con el minimo compromiso®°!. Asi, por ejemplo, no se contemplan cuestiones
como la reversibilidad o el retorno a las instalaciones presenciales o cualquier tipo de

sancion por incumplimiento del acuerdo.

Asimismo, el AMET establece que el acuerdo cubre a los teletrabajadores, y que
se entiende por teletrabajador toda persona que efectua teletrabajo segun la definicion

anterior (cfr. clausula nimero 2 mencionada). Desde mi punto de vista, la definicion es

distancia y teletrabajo: regulacion laboral, procesal y de seguridad social; teletrabajo transnacional.
Madrid: Tecnos, 2022, p. 31.

200 SANTOS FERNANDEZ, Maria Dolores. “El Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo: Negociacion
Colectiva y Teletrabajo. Dos Realidades de dimension Comunitaria”, en Trabajo: Revista Iberoamericana
De Relaciones Laborales, Vol. 14,2004, pp. 66 y s; SAGARDOY DE SIMON, liiigo. Nuevas Tecnologias
vy Relaciones Laborales. Madrid: Francis Lefebvre, 2020, p. 23.
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débil, excluyendo del ambito de aplicacion el teletrabajo autonomo y el esporadico, al

restringir la modalidad en el marco de un contrato o relacion de trabajo?°2.

Por otra parte, debe destacarse que el AMET no se ha llegado a convertir en una
Directiva, configurandose “tan solo” como una referencia en el tema a los paises
miembros de la UE. Asi, cabe insistir en que el AMET no es vinculante, sino que se
presenta como una recomendacion y una guia u hoja de ruta para los interlocutores
sociales de los paises miembros de la Union Europea, estableciendo disposiciones
minimas; permitiendo, por lo tanto, su mejora en el ordenamiento juridico interno de los

203 En este sentido, la jurisprudencia ha debido confirmar que la publicacion del

paises
Acuerdo Marco no implica su incorporacion automadtica al derecho interno mediante
negociacion colectiva, que vincula uUnicamente a las partes que lo firman,
comprometiéndose a adaptar el acuerdo a la realidad espafiola, “lo que explica la limitada

aplicacion del Acuerdo en la negociacion colectiva espafiola™%4,

Sin embargo, se antoja necesario actualizar el Marco Europeo ante la nueva
realidad laboral, con una definicion mas concreta de dicha modalidad laboral o, incluso,
un procedimiento de aprobacion de una Directiva sobre el trabajo a distancia. En este
sentido, no faltan ejemplos, como bien apunta CRUZ VILLALON, recordando que la
Directiva sobre permiso parental ha sido recientemente modificada por las instituciones
europeas, pese a encontrar su origen en un acuerdo marco alcanzado entre los
interlocutores sociales**®. Téngase en cuenta que el AMET todavia prevé un concepto
general de teletrabajo, definido desde hace mas de dos décadas, de modo que la relacion
de trabajo a la que se refiere ha evolucionado mucho desde entonces, quedando, por lo

tanto, desactualizado.

202 A favor: ARANDA, Javier; JURADO SEGOVIA, Angel. Op. cit., p. 52.

203 MELLA MENDEZ, Lourdes. “Las clausulas convencionales en materia de trabajo a distancia: contenido
general y propuestas de mejora”, en Revista Derecho Social y Empresa, n. 6, 2006, p. 109; SANTOS
FERNANDEZ, Maria Dolores. “El Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo: Negociacion Colectiva y
Teletrabajo. Dos Realidades de dimension Comunitaria”, op. cit., pp. 45-74.

204 QTS de 11 de abril de 2005 (Rec. 143/2005).

205 CRUZ VILLALON, Jests, en “Trabajo digital, una nueva tarea para el didlogo social: Europa y Espafia”,
en Blog de Jesus Cruz Villalon: Reflexiones y comentarios de cuestiones sociales y laborales de actualidad.
5 de abril de 2021. Disponible en https://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/04/trabajo-digital-una-
nueva-tarea-para-el.html, (4ltima consulta: 08.07.2023)
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En resumen, dicha desactualizacion del Acuerdo Marco Europeo sobre el
Teletrabajo deriva de una combinacion de avances tecnologicos, entre los cuales podemos

subrayar:

a) Los cambios en la organizacion del trabajo y la introduccion de nuevas
modalidades de trabajo; el rapido desarrollo de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion ha transformado radicalmente la forma en que
se teletrabaja, permitiendo una organizacion de manera mas flexible y menos

restrictiva que lo que se contemplaba en el acuerdo original;

b) La aparicion del teletrabajo en sectores no contemplados inicialmente, como

en el area de la educacion, asesorias, telemedicina, entre otros.

c) La extension del teletrabajo en paralelo a la proliferacion de plataformas
digitales, tema este que sera desarrollado en el quinto capitulo, puesto que hay
un amplio debate respecto a si estas personas trabajadoras en plataformas son

considerados empleados por cuenta ajena o no.

d) La consecuente evolucion de las normativas nacionales, como la actual Ley
10/2021 que regula el trabajo a distancia y el teletrabajo, adaptdndose a las
nuevas realidades, haciendo con que las disposiciones del acuerdo europeo se

han visto complementadas o incluso superadas por la actual normativa;

Pues bien, el CESE ha definido el teletrabajo como una “actividad profesional
realizada a distancia por las personas trabajadoras fuera de las instalaciones de la empresa
y por medio de las TIC”. Asi, para este Comité, el lugar donde se realiza el trabajo y el
uso de las TIC son, por lo tanto, dos de los aspectos esenciales del teletrabajo?%¢. Pero lo
mas interesante, en relacion con lo que ahora se esta exponiendo, es que, en su Dictamen
sobre los retos del teletrabajo, pide expresamente a los interlocutores sociales de estos

Estados miembros que negocien o actualicen los convenios de teletrabajo*’’. En

206 E] CESE en el Dictamen mencionado, también reconoce las diferentes formas de teletrabajo, no solo en
funcion de los elementos tipificadores, que veremos adelante, sino también por la legislacion y las practicas
en vigentes en cada pais. Importa sefalar que el Dictamen en debate se refiere apenas al teletrabajo por
cuenta ajena.

207 Véase p. 4 del Dictamen del Comité Econoémico y Social Europeo sobre “Los retos del teletrabajo:
organizacion de la jornada de trabajo, equilibrio entre vida privada y vida laboral y derecho a desconectar”,
2020/05278, 2021. Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?7uri=CELEX:52020AE5278&from=ES, (1ltima consulta: 30.03.2023).
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congruencia con ello, el Consejo Econdmico y Social de Espafia, 6rgano consultivo del
Gobierno en materia socioeconomica y laboral, se ha pronunciado en la reunion del
Comité Ejecutivo de 25 de junio de 2024 sobre la primera fase de consulta de la Comision
a los interlocutores sociales europeos sobre posibles acciones en el &mbito del teletrabajo
y el derecho de las personas trabajadoras a la desconexion digital, postulandose a favor
de modernizar las normas sobre teletrabajo a nivel europeo, en respuesta a la rapida

evolucion del trabajo remoto, acelerada por la pandemia.

El enfoque tradicional ignora las multiples modalidades en las que el teletrabajo
se manifiesta actualmente, como el trabajo autébnomo y en la economia colaborativa, que
son igualmente formas de prestacion de servicios realizadas de manera remota y apoyadas
en tecnologias digitales. En el contexto actual, caracterizado por la descentralizacion de
las actividades productivas, el teletrabajo es practicado bajo multiples esquemas de
relaciones laborales y no laborales. Los contratos por servicios, los acuerdos por obra o
proyecto, y la prestacion de servicios a través de plataformas digitales ilustran cémo las

fronteras entre trabajo subordinado y auténomo se han desdibujado.

En este sentido, diversos informes de la OIT y de Eurofound reflexionan y critican
la definicion de teletrabajo como una modalidad exclusivamente de “empleo”, es decir,
enmarcada necesariamente en un “contrato de trabajo”. La OIT destaca en el informe “El
futuro del trabajo que queremos: un didalogo global” de 2017?%%, como las nuevas
tecnologias estan borrando las fronteras tradicionales entre empleo formal, informal y
autonomo, enfatizando la necesidad de proteger a los trabajadores en todas las
modalidades, incluidas aquellas que no se ajustan al marco laboral clasico. Asimismo, en
el informe “Perspectivas sociales y del empleo en el mundo 2021: El papel de las
plataformas digitales en la transformacion del mundo del trabajo’?", la OIT analiza el
crecimiento del trabajo mediado por plataformas digitales, destacando que muchos
teletrabajadores no estan cubiertos por contratos laborales tradicionales, lo que genera
importantes brechas en la proteccion social y en las condiciones de trabajo. De igual

forma, el informe “Trabajar para un futuro mds prometedor de la Comision Mundial

208 Disponible en https://www.ilo.org/es/temas/el-futuro-del-trabajo/el-futuro-del-trabajo-que-queremos-
un-dialogo-global (ltima consulta: 23.01.2025)

209 Disponible en
https://www.ilo.org/sites/default/files/wemspS/groups/public/%40dgreports/%40dcomm/documents/publi
cation/wems_771675.pdf (Gltima consulta: 23.01.2025)
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sobre el Futuro del Trabajo” de 20192, se centra en la importancia de un enfoque
centrado en las personas para el futuro del trabajo, abogando por la inversion en las
capacidades de los individuos, en las instituciones laborales y en la promocion de un
trabajo decente y sostenible. A esta reflexion se suma el informe de Eurofound “7Telework
and ICT-based mobile work: Flexible working in the digital age”!!, publicado en 2019,
que analiza las condiciones laborales de los trabajadores que utilizan tecnologias de la

informacion y la comunicacion.

Se puede observar que el Consejo aboga por una legislacion que regule el derecho
a la desconexion, extendiendo su aplicacion a todos los trabajadores, y que sea
complementada por una directiva que detalle este derecho. Ademas, rechaza clasificar
tareas como “teletrabajables o no teletrabajables”, proponiendo un enfoque mas flexible
que considere la naturaleza del trabajo en lugar de imponer restricciones rigidas, puesto
que constata que las tareas de muchos empleos cumplen los requisitos para el teletrabajo
y, sin embargo, lo que ocurre en la practica es que la implementacion del teletrabajo suele

fracasar debido a la falta de acuerdo o interés por parte de la persona empleadora!2.

2.2. Fuentes internas

2.2.1. Evolucion normativa en Espaiia

La primera de las normas juridicas con contenido laboral publicadas en Espana
fue la Ley de 24 de julio de 1873, conocida como la Ley Benot, que regulaba entre otros,
el trabajo en los talleres y el trabajo de los nifios obreros. Y, pese a haber sido calificada

213

por la doctrina como una legislacion escasa debido a su reducido contenido*'”, sin duda

constituyd un gran primer paso de cara a promover y garantizar la proteccion legal de

219 Disponible en https://www.oitcinterfor.org/publicaciones/informeFtrabajoprometedor (ltima consulta:
23.01.2025)

211 Disponible en https://www.eurofound.europa.eu/system/files/2020-01/ef19032en1.pdf (tltima consulta:
23.01.2025)

212 Consejo Econémico y Social. Informe: “Respuesta de la CES a la primera fase de consulta de la
Comision a los interlocutores sociales europeos sobre posibles acciones en el ambito del teletrabajo y el
derecho de las personas trabajadoras a la desconexion”, 25 de junio de 2024, pp. 2 y ss. Disponible en
https://www.ugt.es/sites/default/files/20240624-

25 CE CES 12 Respuesta CES a Consulta Teletrabajo final.pdf (Gltima consulta: 21.01.2025)

213 Por todos, HINOJOSA FERRER, Juan de. El contrato de trabajo: comentarios a la Ley de 21 de
noviembre de 1931. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932, p. 3.
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ciertos colectivos vulnerables, o vulnerables “de atencion prioritaria”, de acuerdo con la
terminologia del articulo 50 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo- como es el
caso de los menores, las mujeres u otros trabajadores sometidos a jornadas agotadoras-,
ante determinadas formas de prestacion de servicios -tales como trabajos insalubres en
las minas u otras actividades peligrosas, el trabajo nocturno, el trabajo a domicilio y el

trabajo del aprendiz- o, en fin, la proteccion frente a los accidentes de trabajo.

a) Los origenes normativos: el trabajo a domicilio

214" en si, es una forma de trabajo realmente antigua®!’,

El trabajo a domicilio
estando conectada en sus inicios a actividades manufactureras (industria textil, montaje
de objetos, etc.). Ahora bien, a los efectos del presente estudio, el analisis evolutivo de
esta modalidad y del contrato de trabajo se limitara a partir de la década de 1920, marcada
por la aprobacion del primer Codigo del Trabajo en Espaiia, que abri6 paso al inicio de la
disciplina del Derecho del Trabajo como una disciplina autonoma e independiente

respecto del Derecho Civil?!é.

Pues bien, el Real Decreto-ley de 23 de agosto de 1926, que aprobaba el Codigo
del Trabajo, emerge como la primera norma espafola consistente en codificador las leyes
laborales que existian hasta entonces, dejando vigentes las normas del derecho obrero que
no la contradecian. Sin embargo, aunque haya sido considerada como una aportacién
novedosa®!’ y teniendo un papel destacado en su momento, precisamente por ser la

primera norma sistematica sobre el contrato de trabajo, la doctrina también la consideraba

214 Como referencia, DE LA VILLA GIL, Luis Enrique. El trabajo a domicilio. Aranzadi, Pamplona, 1966.
215 “A su vez, es la figura legal mas antigua que pudiera tener analogia con el teletrabajo, al menos en una
hipotesis, es el trabajo a domicilio, reconocida con unos matices u otros desde tiempos inmemorables, en
los diferentes ordenamientos”, ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, 2000, op. cit., p. 805.
216 Para profundizacion respecto a las etapas politicas y evolucion en el proceso de formacion del Derecho
de Trabajo en Espaiia: GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. El Derecho del Trabajo: Una reflexion
sobre su evolucién histérica. Op. cit.; DE LA VILLA GIL, Luis Enrique; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel
Carlos. Lecciones de Derecho del Trabajo. Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, 1977,
pp. 129-407; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del
trabajo. 30. ed. Madrid, Editorial Universitaria Ramoén Areces, 2022; HINOJOSA FERRER, Juan de. E/
contrato de trabajo: comentarios a la Ley de 21 de noviembre de 1931. Op. cit., pp. 1-41; ALONSO OLEA,
Manuel. Lecciones sobre contrato de trabajo. Facultad de Derecho, Seccion de Publicaciones, 1968.

217 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op.
cit., p. 66.
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2218

“deficiente, con disposiciones muy escasas*'® y con “carencias importantes™?!°, debido

al carécter genérico de sus preceptos.

En este periodo, tal y como reflexiona LLAMOSAS TRAPAGA, la frecuencia del
trabajo a domicilio contribuia a que la organizacién del trabajo se considerase un
problema social urgente, de modo que el Codigo del Trabajo “supuso la recoleccion de
las normas de caracter social, aunque también es verdad que no reune todas las normas
de Derecho del Trabajo que existian en ese momento, sino que se constituye en base a un

esquema en el que el contrato de trabajo se presenta como el eje central™*.

En efecto, el trabajo a domicilio seria regulado por primera vez de manera expresa
a través del RD-Ley de 26 de julio de 1926?%!, con base en los Proyectos de 1918 y 1919.
Cabe mencionar que el trabajo a domicilio no era inexistente en el pasado; mas bien, los
trabajadores a domicilio no formaban parte del concepto de trabajador que hoy
entendemos en el ambito del Derecho del Trabajo??2. Asi, en el primer articulo del citado
RD-ley se definia el mismo como el trabajo que ejecutasen los obreros en el local en que
estuviesen domiciliados, por cuenta de su patron, del que recibian retribucion por la obra
ejecutada. Esta forma de prestar servicios fue cataloga por cierto sector doctrinal como el

99223

“trabajo de la aguja”*=>, queriéndose destacar el caracter artesanal que solian tener los

mismos.

Por otra parte, si bien la primera Ley de contrato de trabajo en Espafia data de 22

de noviembre de 1931224, cabe recordar que su aprobacion tampoco estaria exenta de

218 HINOJOSA FERRER, Juan de. El contrato de trabajo: comentarios a la Ley de 21 de noviembre de
1931. Op. cit., p. 21.

219 RODRIGUEZ DE LA BORBOLLA, José. De la rigidez al equilibrio flexible: el concepto de causas
economicas y tecnologicas y su evolucion legal. Madrid, Consejo econémico y social, 1994, pp. 41 y 42.
220 LLAMOSAS TRAPAGA, Aida. Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion. una relacion fructifera no exenta de dificultades. Madrid: Dykinson, 2015, pp. 49-51.

221 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. El Derecho del Trabajo: Una reflexién sobre su evolucion
historica. Op. cit., pp.72-76.

222 GALLARDO MOYA, Rosario. El viejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la mdquina de hilar al
ordenador. Op. cit., p. 19.

223 DE LA VILLA GIL, Luis Enrique; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Lecciones de Derecho del
Trabajo. Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, 1977, p.291.

224 Ley relativa al contrato de trabajo, paginas 1130 a 1138, Gaceta de Madrid, Nim. 326 de 22 de
noviembre 1931. Disponible en https://www.boe.cs/gazeta/dias/1931/11/22/pdfs/GMD-1931-326.pdf
(altima consulta: 08.06.2023).
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polémica®?’. Como se tendra oportunidad de desarrollar en el cuarto capitulo de esta obra,
mediante esta norma se identifica y destacan referencias a la clasificacion de dependencia
y ajenidad como elementos caracterizadores del contrato de trabajo en los articulos
primero y vigésimo tercero, a la expresa inclusion y exclusion de sujetos como se denota

de los articulos 6, 7 y 8, o el concepto de salario en el articulo 27, entre otros.

Sin embargo, aqui principalmente nos interesa el articulo sexto de la ley, que
establece que son considerados trabajadores los aprendices que reciban o no un salario,
los ocupados en servicios domésticos, los llamados obreros a domicilio, los obreros y
operarios especializados o no en oficios, profesiones manuales o mecanicas, y los que
ejerzan trabajos triviales ordinarios, los encargados de empresas, los contramaestres y los
jefes de talleres, los empleados ocupados en comercios, bancos, oficinas, contabilidad y
gestion, los llamados trabajadores intelectuales, asi como otros semejantes. En efecto, tal
precepto incluye expresamente en el ambito del Derecho del Trabajo a las personas
trabajadoras a domicilio. Por consiguiente, inicialmente y en linea con la perspectiva que
posteriormente asumiria el AMET, los obreros a domicilio se presumiran trabajadores por

cuenta ajena a los efectos de la legislacion.

Doctrinalmente, en 1932 HINOJOSA FERRER desarrolla el concepto de
trabajadores a domicilio hasta entonces manejado en la normativa, sefialando que lo seran
“aquellos que lo realizan en el suyo propio, mediante una remuneracion, por tarea o por
piezas”, mostrandose critico ante la debilidad de su proteccién juridica, dado que “por el
aislamiento en que se realiza suelen carecer de la fuerza defensiva de la asociacion, han
sido con frecuencia victimas estos trabajadores de explotaciones por parte de las

industriales conocidas con el nombre sweating system (sistema de sudor)”?2°,

A mi modo de ver, esta critica permanece y es plenamente aplicable al contexto
de las nuevas relaciones laborales, reiterando lo sefialado en el capitulo anterior en lo que
se refiere a los innumerables problemas surgidos por la invisibilizacion y el aislamiento

que padece la persona que presta servicios mediante este tipo de modalidad laboral.

b) Del trabajo “a domicilio” stricto sensu al trabajo “a distancia”

225 Como destaca HINOJOSA FERRER, Juan de. EI contrato de trabajo: comentarios a la Ley de 21 de
noviembre de 1931. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932, pp. 8-9, en relacion al Proyecto
de Ley de 11 de mayo de 1905 y la, por entonces, naturaleza civil del contrato de trabajo.

226 HINOJOSA FERRER, Juan de. Op. cit., p. 84.
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A continuacion, como una “version ligera™??” de la Ley de 1931, entr6 en vigor la
Ley de contrato de trabajo de 1944, a través del Decreto de 26 de enero del mismo afio??8,
pese a que realmente no aportaria nada nuevo, manteniendo inalterados los articulos antes

mencionados??’,

Mas relevante a los efectos de este trabajo resulta, en cambio, que, en el mismo
afio, el Decreto de 31 de marzo de 1944 aprobase los textos refundidos de las Leyes de

contrato de embarque, aprendizaje y trabajo de mujeres y nifios y trabajo a domicilio°,

sin categorizarse éste como un contrato especial, pero si con condiciones especiales®’.
En el articulo 114 de esta norma identificamos una ampliacion del concepto de trabajo a
domicilio en comparacion con el RD-ley de 1926, incluyendo que “se entenderd por
trabajo a domicilio el que realice el trabajador en su morada u otro lugar libremente

elegido por ¢l sin la vigilancia de la persona por cuenta de la cual trabaje, ni de

representante suyo” (destaque afiadido al texto original).

Asi pues, este texto legal es muy importante, pues recoge expresamente la nocion
de un trabajo subordinado lejos del empleador, en local elegido por el trabajador, con la
expresa ausencia de control y vigilancia directa de la entidad empresarial para la cual se

trabaja y de que la actividad subordinada se realiza a distancia?32.

En efecto, no se puede tratar como iguales el trabajo a domicilio y el trabajo a
distancia. Y ello porque, a grandes rasgos, el trabajo a domicilio es el trabajo que es

realizado estrictamente en el domicilio del trabajador; por el contrario, el trabajo a

227Asi se manifiesta GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. El Derecho del Trabajo: Una reflexion
sobre su evolucion historica. Op. cit., p. 97. En el mismo sentido, PALOMEQ UE LOPEZ, Manuel Carlos;
ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op. cit., p. 69.

228 Decreto de 26 de enero de 1944 por el que se aprueba el texto refundido del Libro I de la Ley de Contrato
de Trabajo. Disponible en el Boletin Oficial del Estado nim. 55, de 24 de febrero de 1944, paginas 1627 a
1634, https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1944-1906. (Gltima consulta: 08.06.2023).

229 Sobre la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, véase ALONSO OLEA, Manuel. Lecciones sobre contrato
de trabajo. Op. cit.

230 BOE n. 102, afio  IX, paginas 2877 a  2886.  Disponible  en
https://www.boe.es/gazeta/dias/1944/04/11/pdfs/BOE-1944-102.pdf. (altima consulta: 08.06.2023).

231 ALONSO OLEA, Manuel. Lecciones sobre contrato de trabajo. Op. cit., p. 15 y ss. En este mismo
sentido, CAMARA BOTIA, Alberto. “La configuracion normativa del trabajo a domicilio y a distancia”,
en AA.VV. (ALZAGA RUIZ, Iciar; SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen y HIERRO HIERRO, Francisco
Javier, dir.). El Trabajo a distancia: una perspectiva global. Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters
Aranzadi, 2021, p. 69: contrato con condiciones especiales “ya que tenia nociones particulares como la falta
de vigilancia y el caracter personalisimo de la prestacion”.

232 CAMARA BOTIA, Alberto. “La configuracién normativa del trabajo a domicilio y a distancia”, op. cit.,
p. 67.
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distancia, como categoria mas amplia, es todo trabajo realizado fuera de las dependencias
o instalaciones del empleador. En otras palabras, el trabajo a domicilio es un tipo de
trabajo a distancia, pero no todo trabajo a distancia es realizado en el domicilio, ya que la
prestacion de servicios puede ser realizada, tanto en la residencia como en cualquier otro
lugar elegido por el trabajador (una cafeteria, un aeropuerto, etc.), siempre que, en virtud
del principio de buena fe contractual y diligencia, garantice las condiciones adecuadas

para su correcto desempefio.

En efecto, en este concepto ampliado no se considera el domicilio apenas en un
sentido estricto, pudiendo ser sustituido por otro lugar elegido por el trabajador. Es cierto
que la aplicacion en la practica de la nocién anterior habia sido motivo de alguna
dificultad a la hora de identificar el domicilio, puesto que, como se apuntd, “oculta en su
aparente sencillez la pluralidad de significados que tiene en los distintos sistemas

juridicos, en las leyes y en la doctrina™?%3.

Asi pues, con esta norma se asentarian dos caracteristicas que permanecen
inalteradas hasta los dias actuales en modalidades como el trabajo a distancia y el
teletrabajo: que el lugar de trabajo puede ser tanto el domicilio de la persona trabajadora

como otro elegido por ésta, y la ausencia de vigilancia empresarial inmediata.

En este sentido, no se puede dejar de criticar que, de facto, en lo que respecta a la
ausencia de vigilancia directa y la imposicién -o autoimposicion, a veces, por parte del
propio trabajador- de un rendimiento excesivo, el trabajo a domicilio ha sido
tradicionalmente una modalidad laboral vinculada a problemas laborales y de salud como
el exceso de jornadas, el estrés y, en definitiva, la mayor precarizacion, por mucho que el
propio articulo 11 del Decreto en debate garantizase que la jornada no podria aumentarse
como consecuencia de encargos de trabajos a domicilio. Si bien es posible garantizar un
nivel minimo de proteccion, como lo refleja el articulo 11 al limitar la imposicion de
incrementos de trabajo a los trabajadores a domicilio en base al principio de igualdad, lo
cierto es que en la actualidad persisten abusos en esta modalidad de trabajo, generando

riesgos que deberian ser eliminados?3*.

Por el contrario, cabe traer a colacion, siquiera a efectos de contraste con la

normativa espafiola, la situacion vigente en el ordenamiento juridico brasilefio. A dia de

233 GALLARDO MOYA, Rosario. El viejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la mdquina de hilar al
ordenador. Op. cit., p. 21.
234 En este sentido, ALONSO OLEA, Manuel. Lecciones sobre contrato de trabajo. Op. cit., p. 53 y ss.
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hoy, la prevision legal no exige que las metas y actividades cumplidas por los
teletrabajadores sean mas rigurosas que para aquellos que no estén en régimen de
teletrabajo. Es mds, existen instrumentos normativos, inclusive de Tribunales del Trabajo,
que predican exactamente lo contrario, exigiendo mayor productividad del empleado que
trabaja de forma remota, como ocurre con la Instruccion Normativa nimero 74, de 19 de
febrero de 2019: “art. 5°: La meta de desempefio del servidor en régimen de teletrabajo
serd de, como minimo, el 15% superior a la estipulada para los servidores que ejecuten

las mismas actividades en las dependencias del Consejo Nacional de Justicia™?*.

Aunque resulte posible verificar un minimo de proteccion, limitando la
posibilidad de imponer una mayor carga de trabajo a las personas trabajadoras a
domicilio, como ya se preveia en el articulo 11 en consonancia con el principio de
igualdad, lo cierto es que actualmente todavia se advierten abusos en esta forma de

prestacion laboral.

En este sentido, tiene ya un amplio recorrido el debate en torno a en qué medida
dicha falta de control directo podia poner en cuestion la nota de dependencia o
subordinacion en el trabajo a distancia y en el trabajo a domicilio?*®. De hecho, mientras
que, como se ha expuesto, la Ley de 1931 establecia la presuncion de laboralidad en el
marco del trabajo a domicilio, el articulo 115 del citado Decreto de 1944 vendria a
delimitar tal concepto de trabajador a domicilio subordinado, reflejando que el trabajo a
domicilio también podia prestarse por cuenta propia, declarandolo en ese caso como una
prestacion de trabajo excluida de su &mbito de aplicacion- conforme al articulo 115.b del
Decreto de 31 de marzo de 1944, quedaba excluido: “el trabajo autonomo, individual o
colectivo, o en taller de familia, entendiéndose por trabajo auténomo el que se hace para
la venta directa del producto sin intermedio de patrono”.

A posteriori, el articulo uno, letra b, de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de

237

Relaciones Laborales=’ vino a clasificar expresamente al trabajo a domicilio como una

relacion laboral de caracter especial®*®. En cambio, cuatro afios mas tarde, la Ley 8/1980,

235 Disponible en https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2825, (iltima consulta: 31.10.2022).

236 DE LA VILLA GIL, Luis Enrique. El trabajo a domicilio. Aranzadi, Pamplona, 1966; GALLARDO
MOYA, 1998, op. cit., p. 29-31; LLAMOSAS TRAPAGA, Aida. Relaciones laborales y nuevas
tecnologias de la informacion y de la comunicacion: una relacion fructifera no exenta de dificultades,
2015, op. cit., p. 52.

27 BOEnim. 96, de 21 de abril de 1976, paginas 7894 a 7902. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1976-8373 (ultima consulta: 18.07.2024).

238 Notese que hasta 1976 las relaciones laborales especiales no aparecen formalmente en la normativa.
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de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores?*®, dejaria de catalogarla como relacion
laboral especial, dedicando el articulo 13 a una escueta regulacion del contrato de trabajo
a domicilio, que mantenia la nocién de trabajo a domicilio existente, pero anadiendo
ciertos requisitos y derechos. Por ejemplo, en cuanto a la forma, este contrato deberia
obligatoriamente celebrarse por escrito con depdsito en la oficina de empleo, constando
donde se llevara a cabo la prestacion laboral, para comprobar, de alguna manera, el

cumplimiento de las medidas de higiene y seguridad.

Asimismo, cabe destacar la adicion de derechos de representacion colectiva y de
igualdad salarial con las personas trabajadoras de equivalente categoria profesional,
garantizandose asimismo el salario minimo del sector. Es decir, condiciones laborales

esenciales y extremadamente importantes?*,

¢) Los precedentes normativos mas modernos del trabajo a distancia y del
teletrabajo
Pues bien, una version renovada del Estatuto de los Trabajadores vendria de la
mano del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo?*!, que ha estado en vigor, sin
perjuicio de las sucesivas alteraciones parciales, hasta el afio 2015. En lo que se refiere al
mencionado articulo 13 de la Ley 8/1980, su redaccion se mantiene inalterada en el Real
Decreto Legislativo 1/1995 hasta la Reforma Laboral de 2012242, cuando pasa a titularse
“Trabajo a distancia”, en lugar de “Contrato de trabajo a domicilio”?*. Sin duda, ello es
fruto de los precedentes legales -como se ha indicado, ya el Decreto de 1944
expresamente incluia el trabajo realizado fuera del centro de trabajo, con independencia
de si se trataba del domicilio del trabajador o no-, pero también se debe a un intento de

adecuarse a las evoluciones en las relaciones laborales y de las innovaciones en el mundo

29 BOE nim. 64, de 14 de marzo de 1980, paginas 5799 a 5815. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1980-5683 (ultima consulta: 18.07.2024)

240 LOUSADA AROCHENA, José Fernando; PAZOS PEREZ, Alexandre; RON LATAS, Ricardo Pedro.
Trabajo a distancia y teletrabajo: regulacion laboral, procesal y de seguridad social; teletrabajo
transnacional. Madrid: Tecnos, 2022, pp. 44-46.

241 BOE ntim. 75, de 29/03/1995. Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-7730.
(altima consulta: 18.07.2024).

242 Real Decreto-ley 3/2012 de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
BOE num. 36, de 11 de febrero de 2012, paginas 12483 a 12546. Disponible en
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2012-2076. (tltima consulta: 18.07.2024)

243 SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. “La nueva regulacion del trabajo a distancia”, 2013, op. cit.
p. 4, POQUET CATALA, Raquel. E! teletrabajo: andlisis del nuevo marco juridico. Op. cit., pp. 44 y 45.
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globalizado, tales como la informatizacion y la digitalizaciéon, que incrementaban la
posibilidad de nuevas formas de trabajo a distancia. En particular, por supuesto, el

teletrabajo.

A partir de entonces el trabajo a distancia pasaba a ser definido como: “aquél en
que la prestacion de la actividad laboral se realice de manera preponderante en el
domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste, de modo alternativo a
su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa”. Como mejora de su
régimen juridico, se reforzaba el derecho a la igualdad salarial y se reconocia la igualdad
en derechos respecto de las personas trabajadoras presenciales, poniendo de manifiesto la
aplicacion de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales al
tiempo que se detiene a garantizar ciertos derechos formativos y de promociéon

profesional.

Pese a la reforma del articulo 13, se identifican ciertas lagunas juridicas, que
fueron objeto de debate y de problemas de interpretacion justamente por su omision, tales
como la ordenacion de la jornada de trabajo, el ejercicio del poder de control empresarial
a través de los instrumentos tecnoldgicos, la cuestion acerca de los gastos de
equipamiento, el derecho a la intimidad del trabajador, entre otros que, como veremos,

244

solo seran corregidos, aunque no de forma completa?*4, en la actual legislacion®*.

Ahora bien, en el plano nacional, el Acuerdo Marco Europeo mencionado en el
apartado anterior, se incorporé al Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colectiva
2003 (ANC 2003)**, considerandose como un instrumento util para facilitar la
introduccion del teletrabajo en Espafia®*’. Asi, este ANC disponia en el capitulo II que
una de las tareas del mismo era difundir el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo a

través de debates y seminarios, promoviendo el desarrollo de su contenido a la realidad

244 Inmaculada Ballester se refiere a esta legislacion como “incompleta y desfasada”, en BALLESTER
PASTOR, Inmaculada “Teletrabajo y derechos individuales: el trazado de nuevos equilibrios”, en
Documentacion Laboral, n. 121, vol. 111, 2020, p. 20.

245 LLAMOSAS TRAPAGA, Aida. Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion: una relacion fructifera no exenta de dificultades. Op. cit., p. 54.

246 Resolucion de 31 de enero de 2003, de la Direccion General de Trabajo, por la que se dispone la
inscripcion en el Registro y publicacion del Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colectiva 2003
(ANC 2003). BOE nuim. 47, de 24 de febrero de 2003, paginas 7539 a 7548, disponible en
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2003-3826, (ltima consulta: 20.05.2024).

247 POQUET CATALA, Raquel. El teletrabajo: andlisis del nuevo marco juridico. Op. cit., pp. 42 y ss.

95



espanola, para impulsar una mayor y mas adecuada utilizacion del teletrabajo, favorable

tanto a las empresas como a las personas trabajadoras.

No obstante, pese a su importancia, este no resultaba aplicable de forma general
por tener eficacia obligacional solamente para las partes firmantes?*®. Los posteriores
ANC de 2005%* y de 2007%Y, reiteraron una vez mas la importancia del teletrabajo como
una de las formas innovadoras de organizacion y ejecucion de la prestacion laboral con
el uso de las NTIC, encontrando en el teletrabajo “un medio de modernizar la
organizacion del trabajo para las empresas y conciliar vida profesional y personal para
los trabajadores”, estableciendo criterios como flexibilidad y seguridad, igualdad de

derechos, privacidad, confidencialidad, prevencion de riesgos o formacion.

A su vez, los Acuerdos para el Empleo y la Negociacion Colectiva (AENC) de
2010, 2011 y 201223, de 2012, 2013 y 2014%2 y el de 2015, 2016 y 201773, tratan
nuevamente sobre el teletrabajo en el capitulo sobre empleo, reiterando todo lo dispuesto

en los Acuerdos Interconfederales ya mencionados.

Desde luego, resultaba muy llamativo que, pese al avance en el tema y de la
publicacion en 2012 del Libro Blanco del teletrabajo en Esparia, la legislacion espafiola

mas basica no hiciese alusion respecto al uso de las NTIC y ni siquiera llegase a

248 “Las organizaciones empresariales y sindicales firmantes nos comprometemos durante la vigencia de
este acuerdo a promover la adaptacion y el desarrollo de su contenido a la realidad espariola”, p. 7546
del Acuerdo en el BOE.

249 Resolucion de 7 de marzo de 2005, de la Direccion General de Trabajo, por la que se dispone la
inscripcion en el registro y publicacion del Acuerdo Interconfederal para la negociacion colectiva 2005.
BOE num.64, de 16 de marzo de 2005, paginas 9354 a 9363, disponible en
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2005-4382, (tlltima consulta: 20.05.2024).

230 Resolucion de 9 de febrero de 2007, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica
el Acuerdo Interconfederal para la negociacion colectiva 2007. BOE niim. 48, de 24 de febrero de 2007,
paginas 8062 a 8072, disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-3985, (tltima
consulta: 20.05.2024).

251 Resolucion de 11 de febrero de 2010, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica
el Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2010, 2011 y 2012. BOE ntim. 46, de 22 de febrero
de 2010, paginas 16884 a 16895, disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2010-2844,
(altima consulta: 20.05.2024).

252 Resolucion de 30 de enero de 2012, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica
el IT Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012, 2013 y 2014. BOE nim. 31, de 6 de febrero
de 2012, paginas 10376 a 10390, disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2012-1778
(altima consulta: 20.05.2024).

233 Resolucion de 15 de junio de 2015, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica
el IIl Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 2017. BOE ntim. 147, de 20 de
junio de 2015, paginas 51602 a 51619, (tltima consulta: 20.05.2024).
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0>°*. Hasta entonces, se limito inicialmente a

mencionar el teletrabajo hasta el afio 202
conceptualizar una nueva relacion, atendiendo de forma excesivamente breve un
problema o cuestion sociolaboral de gran magnitud. Dicho de otra manera, sin

preocuparse por los nuevos problemas juridicos y riesgos que irdn surgiendo.

Pese a la ausencia de una regulacion suficiente del fendmeno del teletrabajo,
algunas empresas dieron los primeros pasos e implementaron esta forma de organizacion.
Sirva de ejemplo la empresa Repsol, entidad que se anim¢ a elaborar “El Libro Blanco
del Teletrabajo en Repsol”, que resultd ser muy inspirador?>. En especial, el exitoso

grafico con los pasos del programa piloto para la implementacion del teletrabajo?°.

Por otro lado, los vacios normativos a nivel estatal®>’ quedaron parcialmente
cubiertos gracias a algunas iniciativas disenadas desde el ambito autondémico a favor del
teletrabajo, como el Decreto del Pais Vasco nimero 92/20122%8, sobre la prestacion del
servicio en la modalidad no presencial mediante la férmula del teletrabajo por el personal
empleado publico de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Euskadi.
Poco mas tarde se publicarian Decretos de muy similares caracteristicas en las Islas

Baleares®®, Castilla-La Mancha®® o la Generalitat Valenciana?%!.

254 SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. “La nueva regulacién del trabajo a distancia”, en Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 1, n. 1, 2013, pp. 1-35;
CAMARA BOTIA, Alberto. “La configuracién normativa del trabajo a domicilio y a distancia”, op. cit.,
pp. 77-79.

255 Importa destacar que desde el afio 2008 la empresa Repsol habia empezado a hacer programas piloto
para la implementacion del teletrabajo, bien como afios antes, la Administracion Publica también ha
elaborado Programas Piloto para los Departamentos Ministeriales, por ejemplo, la Orden Ministerial
APU/1981/2006. Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2006-11202, (tltima
consulta: 15.11.2022).

236 Se recomienda la lectura del Libro Blanco. Véase en la p. 113 la tabla con las etapas del exitoso programa
piloto. Disponible en https://old.adapt.it/adapt-indice-a-z/wp-
content/uploads/2014/05/libro_blanco_repsol.pdf, (tltima consulta: 10.10.2022).

257 ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, 2000, op. cit., p. 801.

28 Decreto ntmero 36/2013 (BOPV de 7 junio de 2012). Disponible en
http://www.euskadi.eus/bopv2/datos/2012/06/1202578a.pdf, (Gltima consulta: 14.11.2022).

29 BOIB de 29 de junio de 2013. Disponible en https://www.caib.es/eboibfront/eli/es-
ib/d/2013/06/28/36/dof/spa/html, (altima consulta: 27.03.2023).

260 Decreto ntmero 57/2013 (DOC-LM de 16 de agosto 2013). Disponible en
https://docm.jccm.es/portaldocm/descargarArchivo.do?ruta=2013/08/16/pdf/2013 _10117.pdf&tipo=rutaD
ocm, (ultima consulta: 27.03.2023).

261 Decreto numero 82/2016 (DOGV de 14 de julio de 2016). Disponible en
https://dogv.gva.es/portal/ficha disposicion.jsp?id=4973&sig=005224/2016&L=1&url_lista=+, (Gltima
consulta: 27.03.2023).
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d) La Ley de Trabajo a Distancia

La nocion y el contenido del articulo 13 han permanecido inalterados en el
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre?®?, hasta la reforma de 2020. No en vano, siguiendo la linea temporal evolutiva,
nos encontramos antes de la fase pandémica y de centralizacion de la atencion al
teletrabajo. Como se sabe, en el afio 2019 el mundo comenzd a sufrir la crisis sanitaria de
la Covid-19, culminando en la promulgacion del Real Decreto 463/2020 de 14 de
marzo?%3, por el que se declaraba el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19, y entre muchas consecuencias y restricciones

de circulacion, resurgi6 un renovado y urgente interés por el teletrabajo.

Hasta el afio 2020 la norma legal delegaba el desarrollo de las reglas sobre trabajo
a distancia en los convenios colectivos y en los contratos de trabajo, ya que no habia
expresa prevision normativa del teletrabajo, tan solo del trabajo a distancia como género
para el trabajador por cuenta ajena. En efecto, debemos destacar que ni siquiera el articulo
5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para

hacer frente al impacto econdémico y social del COVID-19%%4

, que establecid el caracter
preferente del trabajo a distancia frente a otras medidas con relacion al empleo, llegaba a

mencionar la modalidad del “teletrabajo”.

Meses después, con la aprobacion del Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de
septiembre, de trabajo a distancia®®®, finalmente se legisla en Espafia el teletrabajo. Y con
diferencia de pocos dias, se publico el Real Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre, de
medidas urgentes en materia de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos
humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada

por la COVID-19%6¢,

262 Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-
11430&b=24&tn=1&p=20151024#al3, (ultima consulta: 16.07.2024).

263 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-3692, (ultima consulta:
02.11.2023).

264 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3824, (lltima consulta:
02.11.2023).

265 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-11043, (Gltima consulta:
02.11.2023).

266 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-11415, (Gltima consulta:
02.11.2023).
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Asi pues, el teletrabajo se ha instalado en Espafia por via normativa, como en

muchos paises?’

, como respuesta a las restricciones y medidas de contencion de la
pandemia, en un contexto caracterizado por la deficiencia de regulacion especifica, y en

algunos ordenamientos juridicos por la total ausencia de legislacion para el teletrabajo.

Frente a la regulacion “de la crisis”, en el afio siguiente se promulgo6 la actual Ley
10/2021, de 9 de julio, de Trabajo a Distancia®®®, con el objetivo de establecer una
legislacion suficiente para resolver los principales aspectos del teletrabajo. En ese sentido,
el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores ha sido nuevamente modificado, esta vez

apenas para actualizar la remision del contenido de trabajo a distancia a la Ley 10/2021.

Desde el punto de vista conceptual, el articulo segundo de la Ley 10/2021
diferencia expresamente el trabajo a distancia como género y el teletrabajo como especie,

como dos nociones juridicas distintas pero interconectadas.

Mientras se define el trabajo a distancia como una “forma de organizacion del
trabajo o de realizacion de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el
domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada
o parte de ella, con caracter regular”, el teletrabajo es “aquel trabajo a distancia que se
lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos,

telematicos y de telecomunicacion”.

La Ley de trabajo a distancia vigente contiene veintidos articulos, ocho
disposiciones adicionales, cuatro disposiciones transitorias y catorce disposiciones
finales. De los veintidos articulos, encontramos en el segundo la definicion de teletrabajo,
trabajo a distancia y trabajo presencial, asi como las demas disposiciones establecen
requisitos, derechos y obligaciones para las partes en cuanto a limitaciones en el trabajo
a distancia (art. 3), igualdad de trato y de oportunidades y no discriminacion (art. 4),
voluntariedad del trabajo a distancia y acuerdo de trabajo a distancia (art. 5), obligaciones
formales del acuerdo de trabajo a distancia (art. 6), el contenido obligatorio del acuerdo

de trabajo a distancia como, inventario, gastos, horario de trabajo, medios de control,

267 A ejemplo, Argentina con la Ley 27.555 para regular el teletrabajo de agosto de 2020, que entrd en vigor
el 1 de abril de 2021, disponible en
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/233626/20200814; Chile con la Ley 21.220, de 26
de marzo de 2020, disponible en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=114374; (altima consulta:
20.11.2023).

268 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-11472, (ultima consulta:
02.11.2023).
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instrucciones, etc., (art. 7), reglas para la modificacion del acuerdo (art. 8), el derecho a
la formacion y a la promocion profesional (arts. 9 y 10), mantenimiento de medios,
equipos y herramientas (art. 11), el derecho al abono y compensacion de gastos (art. 12),
derecho al horario flexible en los términos del acuerdo y al registro horario adecuado
(arts. 13 y 14), aplicacion de la normativa preventiva y evaluacién de riesgos y
planificacion de la actividad preventiva (arts. 15 y 16), derecho a la intimidad y a la
proteccion de datos (art. 17), el derecho a la desconexion digital (art. 18), los derechos
colectivos de las personas que trabajan a distancia (art. 19), la proteccion de datos y
seguridad de la informacion (art. 20), condiciones e instrucciones de uso y conservacion
de equipos o utiles informaticos (art. 21) y finalmente, las facultades de control

empresarial (art. 22)%%°,

Destacamos dos puntos criticos importantes de la legislacién para el presente
estudio. La nueva legislacion parte del principio de que atin habia un vacio normativo con
relacion al trabajo a distancia y su finalidad ha sido la de igualar el tratamiento juridico
en los aspectos mas importantes de esta forma de organizacion de trabajo. Sin embargo,
en algunas cuestiones, lo que hace es invocar nuevamente “el juego tanto de la autonomia

colectiva cuanto de la individual”?7°,

En lo que respecta a la introduccion en la legislacion de un umbral minimo de
teletrabajo a los efectos de que la relacion sea configurada como teletrabajo regular y
resulte de aplicacion la norma en cuestion, sugiere la existencia de otro tipo de trabajo a
distancia que no cumpliria con este criterio y, por lo tanto, quedaria sujeto exclusivamente
a la normativa propia del contrato de trabajo ordinario; en particular, del Estatuto de los

Trabajadores.

Sin embargo, este umbral calificativo puede generar algin tipo de confusion,
como fue rdpidamente identificado por algunos autores, ya que el término regular podria
implicar que el trabajo que no alcanza el porcentaje minimo del 30 % seria, en cierto

modo, “irregular”, puesto que queda fuera del ambito de aplicacion de la regulacion

269 Respecto a los cambios producidos en la legislacion, véase CRUZ VILLALON, Jests. “Aspectos
practicos de la nueva regulacion del teletrabajo”, en Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y
Proteccion Social, n. 11, 2021, pp. 33-48.

270 SEMPERE NAVARRO, Antonio V. “Caracterizacion formal sobre la ley de teletrabajo a distancia”, en
AA.VV. (ALZAGA RUIZ, Iciar; SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen y HIERRO HIERRO, Francisco
Javier, dir.). El Trabajo a distancia: una perspectiva global. Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters
Aranzadi, 2021, p. 53.
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especifica de la Ley 10/2021, generando una gran incertidumbre sobre el régimen juridico
aplicable a estos trabajadores. Ahora bien, CRUZ VILLALON aclara que no debemos
interpretar un teletrabajo “irregular” en el sentido de “ilicito”, pues para ello, “habria sido
necesario que la norma incluyera una prohibicion explicita de combinar trabajo presencial

con un porcentaje reducido de trabajo a distancia™?’!.

En consecuencia, a mi juicio, se puede concluir que el trabajo a distancia por
debajo del umbral del 30 por ciento es licito, aunque excluido de la regulacion del trabajo
a distancia, apenas quedando sometido a la normativa general, siendo criticable la
omision por parte del legislador sobre este punto, pues al establecer un umbral minimo,
deberia realizar al menos menciones especificas acerca de los criterios sobre el
tratamiento de las condiciones laborales en otras situaciones, generando dudas a los
operadores del Derecho. Con ello también parece ampliarse la oportunidad de posibles
abusos en las relaciones laborales que se encuentran en un umbral irregular, ya que la
realizacion de las actividades fuera de los locales de la empresa puede afiadir una
dificultad a la hora de realizar la diferenciacion respecto al trabajo autdbnomo, pues ciertos
indicios tradicionales de la subordinacion tienden a ser menos evidentes en estas
modalidades a distancia. En este sentido, puede concebirse como una oportunidad perdida
por parte de la legislacion la de no delimitar con mayor precision las fronteras entre ambas
categorias laborales, cuestion esta que abordaremos en el capitulo cuatro. Este vinculo
subordinado puede confirmarse mediante indicios que demuestren que el trabajo se
desarrolla bajo el &mbito de organizacion y direccion del empleador. En este sentido, la
jurisprudencia establece que es esencial que el trabajador realice personalmente las tareas

asignadas, incluso cuando estas se lleven a cabo a distancia®’?.

En cuanto a la voluntariedad, se trata de la manifestacion del libre acuerdo entre
las partes, tanto para la celebracion del contrato de trabajo a distancia, como
posteriormente si hablamos de un cambio de un contrato de trabajo presencial que muda

a un contrato a distancia, o al revés.

Cabe destacar que la legislacion enumera los contenidos obligatorios que deben
constar en el acuerdo de teletrabajo, entre los cuales destacamos: el horario de trabajo de

la persona trabajadora y las reglas de disponibilidad; asi como el porcentaje y distribucion

271 CRUZ VILLALON, Jesus. “Aspectos practicos de la nueva regulacion del teletrabajo”, en Estudios
Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social, n. 11,2021, p. 44.
272 Como ha reconocido en la STS de 22 de abril de 1996 (Rec. 2613/1995).
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entre trabajo presencial y trabajo a distancia, que deben ser respetados, prohibiendo
decisiones unilaterales por parte de la empresa, asi como del articulo 41 del Estatuto de

los trabajadores sobre las modificaciones sustanciales del contrato de trabajo.

En este sentido, la Audiencia Nacional se ha pronunciado en un caso cuya cuestion
versaba sobre la decision de una empresa de requerir al teletrabajador que acudiera al
centro de trabajo en un dia previamente estipulado como jornada de teletrabajo, sin
ofrecer compensacion o sustitucion de dicho dia, declarando que tal hecho constituia una
vulneracion del articulo 8 de la Ley 10/2021, pues configuraba una modificacion
unilateral del acuerdo de trabajo a distancia inicialmente pactado entre las partes, en que
la empresa no ha respetado la regulacion previa entre las partes sobre la presencialidad,
destacando la importancia del principio de voluntariedad y de los términos pactados en el
acuerdo de trabajo a distancia, siendo que el cambio unilateral por parte de la empresa va
contracorriente de la normativa vigente, vulnerando los derechos de la persona

teletrabajadora y causando una evidente inseguridad juridica®”.

Asit las cosas, podria estar delegandose en la negociacion colectiva una importante
responsabilidad, en el sentido de ofrecer y garantizar una proteccion efectiva a las
personas trabajadoras en el trabajo a distancia y el teletrabajo?’*. En este sentido,
destacamos que, con la regulacion del teletrabajo en la legislacion y siendo que uno de
los puntos de discusion de esta norma son los innumerables llamamientos a la negociacion
colectiva, el V Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 202327 prevé criterios
para vigilar y desarrollar por sus miembros firmantes, como contenidos adicionales,

mecanismos de compensacion, jornada, etc.

e) Recapitulacion
No se puede dejar de resaltar que hemos tenido que esperar casi veinte afios desde

el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo y casi veinticinco afios desde el Convenio

273 SAN de 10 de noviembre de 2022 (Rec. 269/2022).

274 Cruz Villalon, Jests. “Trabajo digital, una nueva tarea para el didlogo social: Europa y Espafia”, en Blog
de Jesus Cruz Villalon: Reflexiones y comentarios de cuestiones sociales y laborales de actualidad. 5 de
abril de 2021. Disponible en https:/jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/04/trabajo-digital-una-nueva-
tarea-para-el.html, (1ltima consulta: 08.07.2023)

275 Resolucion de 19 de mayo de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica
el V Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva. BOE nim. 129, de 31 de mayo de 2023, paginas
75426 a 75447, disponible en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2023-12870, (ultima
consulta: 20.05.2024).
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namero 177 de la OIT para que el legislador espafiol, a través del RD-ley 28/2020,
derogado por la Ley 10/2021, haya considerado oportuno brindar una legislacion en que
normativice el teletrabajo mas alla del trabajo a distancia, “mitigado de forma muy

limitada” en la reforma de 201227°,

Hasta aqui se ha tratado de resumir la evolucion historico-juridica del trabajo a
distancia en Espafia, desde la primera legislacion del trabajo a domicilio y contrato de
trabajo, hasta la inclusion efectiva del teletrabajo en la normativa vigente. La evolucién
de las normas en materia de trabajo a distancia en Espafia, del trabajo a domicilio al
teletrabajo, muestra la realidad social y laboral a la que trataron de adaptarse en cada
época, aunque con cierto retraso para dar respuestas adecuadas para una situacion que
urgia en el momento, careciendo de una legislacion en forma preventiva o lo mas
completa posible.

No obstante, no cabe duda de que esta ley ha significado un importante avance y
mejora en el tema, considerando la situacion normativa anterior, pero tampoco cabe
desconocer que aun deja al margen muchas cuestiones importantes. En este sentido, el
escenario del objeto del estudio esté lleno de posibilidades, pero frente a una realidad muy
compleja. Es decir, la regularizacion del teletrabajo en Espafia ha hecho muchos avances
dentro de tan solo dos afios, pero no es la normativa ideal y posee puntos de discusion
como veremos, parcialmente, en el capitulo cuarto. Debe tenerse en cuenta que se suman
ahora nuevos desafios que obligan a afrontar los cambios de la experiencia post-Covid-
19 y para el futuro, dando cumplimiento a lo que reflexiona CAMARA BOTIA en cuanto
a que “frente a los que piensan que esa forma de trabajo es como una reliquia
decimonoénica o de los primeros lustros del siglo actual, nosotros entendemos que le

aguarda espléndido porvenir e incluso se extendera a formas de trabajo intelectual™”’.

2.2.2. El tratamiento juridico del teletrabajo en Italia
Se puede afirmar y acreditar que desde la era preindustrial ya existia el mito, que
persiste hasta los dias actuales, de que cuando el trabajador -en aquella época el artesano-

pasa a trabajar desde casa, o sea, lejos de la unidad productiva del empleador, este se

276 En esta linea LOUSADA AROCHENA, José Fernando; PAZOS PEREZ, Alexandre; RON LATAS,
Ricardo Pedro. Trabajo a distancia y teletrabajo: regulacion laboral, procesal y de seguridad social;
teletrabajo transnacional. Madrid: Tecnos, 2022, pp. 43-44.

277 CAMARA BOTIA, Alberto. “La configuraciéon normativa del trabajo a domicilio y a distancia”, op. cit.,
p. 74.
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convierte en un trabajador libre y autonomo, debido a la transicion hacia la autogestion
que se le presume. El Regio Decreto nimero 1.422 de 28 de agosto de 1924 contenia una
primera nocion de trabajo a domicilio, de la cual se deducia que no existia un solo tipo de
trabajo a distancia, iniciandose un debate acerca de los elementos de identificacion del
modelo de organizacion?®’®, que se mantiene vivo a dia de hoy, en relacion especialmente
al concepto de subordinacion. Segun lo establecido en aquel texto legal, se consideraba
trabajadores a domicilio a todas aquellas personas, sin distincion de género, que
realizaban trabajos remunerados de manera temporal o bajo cualquier otra modalidad, por
encargo de un empresario. Estos trabajos se llevaban a cabo en el domicilio del trabajador
o en locales que no son propiedad del empresario, y sin que existiese supervision directa
por parte de este tltimo. Sin embargo, quedaban excluidos de esta definicion los trabajos
ocasionales o temporales que los trabajadores realizasen por cuenta de personas diferentes
a sus empleadores habituales. La legislacion también establecia que debian estar

asegurados obligatoriamente contra los riesgos de invalidez y vejez?™.

Al respecto, el Codigo Civil de 1942, que contiene tanto la disciplina del Derecho
Civil como la del Derecho Mercantil, ofrecerd una definicion de trabajo subordinado en
su articulo 2.094. Segun el concepto establecido, la persona trabajadora subordinada sera
aquella que, mediante una retribucion, asume el compromiso de colaborar en el desarrollo
de las actividades de una empresa, aportando su trabajo propio, ya sea de naturaleza
intelectual o manual, y ejerciendo dichas labores bajo la direccion y subordinacion del
empresario. Pero, mas alld de eso, sera a través de los articulos 2.240 a 2.246 de este
Codigo -y, en lo que resulte mas favorable para el trabajador, por los usos y costumbres-
mediante los que se regulara, por primera vez en el ordenamiento juridico italiano, el
trabajo doméstico. Dichos articulos establecian, ademas del derecho a una remuneracion,
el acceso a la alimentacion, al alojamiento, y, en caso de enfermedades de corta duracion,
al tratamiento y a la asistencia médica. Asimismo, se garantizaba el derecho al descanso
semanal y a un periodo de vacaciones remuneradas, que no podia ser inferior a ocho dias.
Adicionalmente, se introducian disposiciones relativas a la indemnizacién y a un plazo

de preaviso en caso de extincion sin causa del contrato por voluntad del empleador.

278 MARCONCINI, Francesco. L ‘industria Domestica Salariata nei Rapporti Interni e Internazionali.
Torino, 1914, p. 19, Apud, GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione, op. cit., p. 75.

279 Para un anlisis acerca de la evolucion normativa, véase: ROJAS VALENTINO, Irving. “Una
aproximacion al smart working en Italia”, en Revista Derecho y Sociedad, 2019, n. 53, p. 262.
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Posteriormente, en el afio 1958, los reglamentos nimero 264 y 339, sobre trabajo
en domicilio, reconocerdn e impondran mas derechos y deberes tanto a la persona
trabajadora como a la empleadora?®. Y ello a pesar de que, antes de la promulgacion del
Codigo Civil de 1958, el sector mayoritario de la doctrina italiana entendia que el trabajo
desempefiado en el hogar debia considerarse necesariamente de caracter autébnomo,
aunque ya por entonces comenzaban a surgir posturas discrepantes, que sostenian que

también podria tener naturaleza de trabajo subordinado®®!.

Conviene deparar en las fechas -este Codigo tuvo su origen en un Proyecto de Ley
presentado en el afio 1953- para tomar conciencia de que la regulacion del trabajo a
distancia y en el hogar ha constituido, desde sus primeras regulaciones, un tema complejo
y sensible, no solo en Espafia, sino igualmente en otros ordenamientos juridicos. Y esto
se debe a la propia idiosincrasia de esta forma de prestar trabajo y de los multiples

aspectos que hacen evolucionar los modelos de organizacion de trabajo®®2.

En este sentido, resulta muy interesante la reflexion contenida en el Informe
emitido por los legisladores en 1957 en torno a la propuesta de 1953 para la proteccion

del trabajo a domicilio?®*:

“... caracteristicas del fenomeno: el trabajo a domicilio. De hecho, constituye uno
de los aspectos mas dolorosos de nuestra proteccion del trabajo, aunque sea parcial e
incompleta, esta proteccion es sumamente dificil en el sector que nos ocupa, basta
considerar que las personas trabajadoras a domicilio estdin ampliamente distribuidas por
todo el pais y que los empresarios tienen un gran interés en ocultar su existencia. Enorme
dificultad para reunirse y congregar y organizar la intervencion de sindicatos y
organizaciones de categoria. Cuantos son trabajadores a domicilio y cudl es la naturaleza

de su actividad en nuestro pais, no lo sabemos exactamente porque no hay un censo exacto

280 Para un analisis completo y profundizado del debate y objetivos del legislador italiano hasta llegar a la
tutela del trabajo en domicilio del afio 1958: PASQUINI, Mario. Tutela del lavoro a domicilio. A. Giuffre,
Milano, 1958.

281 Parte de la doctrina consideraba el trabajo en domicilio como subordinado, aunque fuera de caracter
marginal; Otra parte defendia que siempre se deberia considerar como un trabajo por cuenta propia, ya que
no existia subordinacion legal en los términos del articulo 2.094 del Codigo Civil, bien como el riesgo del
producto, conforme el articulo 2.226 del C.C., recaia inicamente sobre el trabajador autonomo. PASQUINI,
Mario. Tutela del lavoro a domicilio. A. Giuffre, Milano, 1958, pp. 20 y 21.

282 yVéase PASQUINI, Mario. Tutela del lavoro a domicilio. A. Giuffre, Milano, 1958, pp. 30 y ss.

283 Se puede encontrar el mencionado informe en PASQUINI, Mario. Tutela del lavoro a domicilio. A.
Giuffre, Milano, 1958, pp. 33-41.

105



(...) La casa, segin mi concepcidn, debe ser y seguir siendo un hogar: el santuario de los

afectos domésticos y santuario de los recuerdos familiares (...)".

El legislador de la época garantizard que estas personas trabajadoras deben ser
retribuidas por el trabajo realizado y que el empresario debe llevar un registro especial
para trabajadores a domicilio. Hallamos, pues, una clara similitud con la legislacion
espafiola de 1944, que exigia un documento de identificacién de control en las situaciones
de trabajo a domicilio. Este sistema de registro, a nuestro entender, no solo perseguia
tutelar a la persona trabajadora y aflorar tales relaciones de trabajo que, de otro modo, se
mantenian en una especie de economia sumergida o informal, sino que también reflejaba
la preocupacion del legislador por tratar de identificar la realidad en la que efectivamente
se prestaba el trabajo a domicilio. No en vano, como se ha apuntado, existen numerosos

tipos de formas en las que puede reflejarse o manifestarse este modelo de organizacion.

En la década de 1970, hubo una fuerte presion sindical y social para la expansion
de garantia legal de derechos laborales y como respuesta, se aprobo la Legge 20 maggio
1970 n. 300 del Statuto dei Lavoratori, una de las leyes mas importantes en materia
laboral, que ha pasado a regular entre otros derechos, el de la proteccion de la libertad y
la dignidad de los trabajadores, la libertad de asociacion y actividad sindical en el lugar

de trabajo y el reglamento sobre el empleo?®?.

A continuacion, se ha publicado la Legge 18 dicembre 1973, n. 877 para la tutela
del trabajo a domicilio. Esta ley fue una respuesta a la necesidad de proteger a los
trabajadores que realizaban su actividad fuera del establecimiento del empleador,
evitando condiciones de explotacion y asegurando derechos laborales minimos, tales
como, la igualdad de trato con los trabajadores presenciales, derecho a la retribucion justa,
la prohibicion de intermediarios y la cobertura de la seguridad social?®>. Ademas, como
punto clave a este estudio, la mencionada ley ha sido un precedente importante en la
proteccion de modalidades laborales no tradicionales en aquel momento, anticipando
debates actuales sobre el trabajo a distancia y la flexibilidad laboral y la identificacion de
la subordinacion en tal modalidad laboral, lo que evidencia su relevancia en la evolucion

del derecho del trabajo en Italia. Esto se debe a que en el articulo uno, se define como

284 Legge 20 maggio 1970, n. 300, “Norme sulla tutela della liberta e dignita dei lavoratori, della liberta
sindacale e dell'attivita sindacale, nei luoghi di lavoro e norme sul collocamento”.

285 GIARDETTI, Marco; CIAVARELLA, Francesca; GIARDETTI, Alessandro. “Jobs act del lavoro
autonomo e smart working: L. n. 81/2017 in vigore dal 14 giugno 20177, en /I Civilista, Officina del Diritto,
Giuffre, 2017, pp. 35-36.
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trabajador a domicilio a la persona que realiza trabajo remunerado por cuenta de uno o
mas empresarios -es decir, sin exclusividad y, por lo tanto, admitiéndose el pluriempleo-
en su propio domicilio o en un lugar donde estén disponibles -ampliando asi el elemento
locativo tradicionalmente previsto e incorporando una interesante condicion, como es la
disponibilidad-, utilizando materias primas o equipos proporcionados por el empresario -
de donde se desprende, sin ningiin género de dudas, la dependencia y, sobre todo, la
ajenidad-. El trabajo resultante se atribuye siempre a este trabajador doméstico, aunque
recurra a la ayuda de familiares y personas a su cargo -por lo que también esta presente
una interpretacion laxa del caracter personalisimo-, siempre que no sean terceros que sean
especificamente remunerados. En lo que se refiere al elemento subordinacion, para los
efectos de esta ley, esta se produce cuando el trabajador a domicilio esta obligado a
observar las instrucciones del empresario sobre los métodos de ejecucion, las

caracteristicas y requisitos del trabajo a realizar.

A cada nueva fase de trabajo remoto, descentralizado, a distancia... tanto el
legislador como la jurisprudencia han reaccionado siempre tarde a la hora de ofrecer la
debida proteccion?®. En este sentido, en la década de los noventa la doctrina sefalaria
que era “muy facil ver como cada nueva oleada de teletrabajo siempre se ha retrasado al
menos una década en los tribunales (y en las paginas de las revistas), provocando un
curioso desfase temporal entre las reconstrucciones de los juristas y las de los jueces;
mientras que, naturalmente, el legislador, lastrado por sus rigideces, parece ahora viajar

con dilaciones siderales”.

Esta ley fue modificada posteriormente por el articulo 39 del Decreto-Ley n. 112
de 2008, convertido en la Ley n. 133/2008, con el objetivo de simplificar los instrumentos
para la gestion de las relaciones laborales. Como consecuencia de la innovacién
tecnologica, que se convierte en uno de los temas mas recurrentes en los debates de la
doctrina, empieza en la década de los ochenta una nueva fase del trabajo a distancia en

Italia. Esta época seria considerada como el comienzo de una nueva era postindustrial.

Pues bien, el contrato de trabajo a domicilio podria satisfacer tanto el interés de la
empresa en realizar la adecuada descentralizacion de determinadas actividades, como el
interés del trabajador en realizar su trabajo en un lugar de su conveniencia y eleccion. En

esta linea, en 1980, la Ley n. 858 actualizara minimamente la tutela del trabajo a domicilio

286 GAETA, Lorenzo, en Lavoro a distanza e subordinazione, 1993, op. cit., p. 59.
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precisando que el lugar de prestacion de servicios podra ser tanto el domicilio del
trabajador como cualquier otro local, pero siempre que este no pertenezca directamente

al empleador.

La Legge 8 agosto 1985, n. 443 introdujo una reforma estructural en el sector de
la artesania en Italia, estableciendo la inscripcion en el Registro de Artesanos como un
requisito constitutivo para el ejercicio de la actividad, con el propdsito de regularizar el
sector y combatir el trabajo clandestino, una problematica persistente desde la década de
1960. No obstante, la jurisprudencia ha interpretado que dicha inscripcion poseia un
caracter meramente formal y no era determinante para calificar la naturaleza de la relacion
laboral. En este sentido, se ha reconocido que, aun cuando un trabajador esté registrado
como artesano, si su actividad se desarrolla bajo directrices especificas, con control
efectivo por parte de un empleador y en condiciones de dependencia econdmica, se
configura una relacion de trabajo subordinada, incluso si el desempefio de las funciones
ocurre en el domicilio de la persona trabajadora. Esta interpretacion ha resultado
fundamental para garantizar la proteccion de los derechos laborales y evitar el uso de
formalismos administrativos como mecanismos para eludir las obligaciones contractuales

y de seguridad social.

Desde la década de los ochenta, el profesor GAETA definira el trabajo a distancia
como aquél prestado en un lugar de disponibilidad del trabajador y no mas del empresario,
con o sin utilizacion de tecnologia, sin perjuicio de que, poco a poco, el video y el
ordenador se convertirian en los nuevos instrumentos de trabajo, como lo fueron en la era
preindustrial el “telar y la maquina de costura”, cuando tales instrumentos fueron
incorporados al domicilio de los artesanos, permitiendo asi el trabajo en una nueva unidad

productiva: la domiciliar?®’.

Es importante realizar esta comparacion porque, como resulta obvio, el trabajo a
domicilio, a distancia y el teletrabajo representan la evolucion de un modelo de
organizacion del trabajo conforme con las fases, velocidades y fendomenos
socioecondmicos y tecnoldgicos que han venido dando una determinada forma a nuestra
sociedad. En consecuencia, la insercion del trabajador en el ambito organizativo de la

empresa también ha sufrido diversos y notorios cambios.

7 GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione. Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 1993, pp.
10-11. En igual sentido, en Espafia: GALLARDO MOYA. El viejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la
magquina de hilar al ordenador, 1998, op. cit.
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Asi, en Italia, llegaremos al periodo del cambio de conceptos entre el trabajo a
domicilio, a distancia y el teletrabajo con la primera regulacion del teletrabajo en este
ordenamiento juridico, siendo destacable que Italia ha sido pionera a la hora de legislar
el teletrabajo, afios antes del AMET de 2002.

Desde una perspectiva cronologica y juridica, en el pais transalpino se advierten
tres generaciones de teletrabajo, de acuerdo con lo regulado en dos normas que
denominan este instituto con términos diferentes®®®. De este modo, la primera se referiria
al trabajo remoto en domicilio, la segunda generacion seria el teletrabajo del afio 1998 y,
actualmente, nos encontrariamos en la tercera fase, ante la aparicion del smart working o

lavoro agile®®.

La primera regulacion se dirigiéo exclusivamente hacia el sector publico y se

fundamento en la Ley n. 191 de 19982

Presidencial n. 70 de 8 de marzo de 1999%°!.

, posteriormente reglamentada por el Decreto

De la lectura de esta legislacion, se entiende por teletrabajo la prestacion de
servicios llevada a cabo por el empleado de una de las Administraciones Publicas, en
cualquier lugar que se estime conveniente, situado fuera de la sede de tal institucion,
donde la ejecucion es técnicamente posible, con apoyo predominante de las tecnologias
de la informacién y la comunicacidn, que permiten la conexion con la administracion.

Asi pues, de conformidad con las disposiciones de la Ley n. 191/1998, las
Administraciones Publicas podrian hacer uso de modalidades de trabajo a distancia,
autorizando a sus empleados a realizar su trabajo en un lugar distinto al del centro de

trabajo, con el mismo salario y con la instalacion del equipo informatico necesario®?2.

288 SANTORO-PASSARELLI, Giuseppe. “Il lavoro autonomo non imprenditoriale, il lavoro agile e il
telelavoro”, in Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 2017, pp. 369-396; AIMO Mariapaola, FENOGLIO
Anna. “Alla ricerca di un bilanciamento tra autonomia organizzativa del lavoratore e poteri datoriali nel
lavoro agile”. Labor, il lavoro nel diritto, n. 1, 2021, pp. 27 y ss.

289 Para un estudio sobre las generaciones del trabajo a distancia en Italia, véase LUDOVICO, Giuseppe.
Lavori agili e subordinazioni. Giuffre, 2023, pp. 45-66.

20 Legge 16 giugno 1998, n. 191. Disponible en  https://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:legge: 1998-06-16;191!vig= (Gltima consulta: 21.07.2023).

21 Decreto del presidente della repubblica 8 marzo 1999, n. 70: Regolamento recante disciplina del
telelavoro nelle pubbliche amministrazioni, a norma dell'articolo 4, comma 3, della legge 16 giugno 1998,
n. 191. Disponible en https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/1999/03/25/099G0121/sg, (Altima consulta:
21.07.2023).

22 DE MASI, Domenico. Smart working: la rivoluzione del lavoro intelligente. Marsilio, 2020, pp. 215-
226,y también el preliminar analisis de cuando de la propuesta de la ley del telelavoro en GAETA, Lorenzo;
PASCUCKCI, Paolo. Telelavoro e diritto. Torino, G. Giappichelli, 1998, pp. 257-269.
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En cambio, la modalidad del teletrabajo solamente fue extendida al sector privado,

4293

en términos juridicos, a través del Acuerdo Interconfederal de 9 de junio de 2004-°°, que

implement6 en Italia el Acuerdo Marco Europeo sobre teletrabajo?**

. En efecto, a pesar
de que incluso en el siglo anterior ya era posible apreciar ciertas manifestaciones de
teletrabajo, ocurria que todavia quedaba un vacio legislativo en cuanto a esta modalidad
de empleo en el marco del sector privado. Con todo, conviene reiterar que el ambito de

aplicacion de dicho Acuerdo solamente engloba a las partes firmantes.

En fin, transcurririan casi 20 afios desde aquella legislacion del afio 1998 hasta
que el legislador, finalmente, publicase la vigente Ley n. 81, de 22 de mayo de 20173,
que dedica su capitulo II -articulos 18 a 24- a la ordenacion juridica del “lavoro agile”,
también conocido como smart working y, en todo caso, definido como una forma de

organizacion de naturaleza subordinada®®.

Concretamente, el articulo 18 de la ley n. 81/2017 define el trabajo agil “como
una forma de ejecucion de la relacion laboral subordinada, establecida por acuerdo entre
las partes, también con formas de organizacién por fases, ciclos y objetivos y sin
limitaciones precisas de tiempo o lugar de trabajo, con posibilidad de utilizar herramientas
tecnoldgicas para el desarrollo de la actividad laboral, bien como la prestacion del trabajo
se realiza, en parte dentro de los locales de la empresa y en parte fuera, sin puesto fijo,
solo dentro de los limites de la duraciéon méxima de la jornada laboral diaria y semanal,

resultantes de la ley y las normas de negociacion colectiva”.

293 Accordo interconfederale di regolamentazione generale in recepimento dell' Accordo quadro europeo del
2002. Disponible en https://www.uil.it/Documents/tl-Accordi-Interconfederali.pdf, (ultima consulta:
21.07.2023).

294 Sobre el teletrabajo y el Acuerdo Interconfederal en Italia, véase FREDIANI, Marco. "Telelavoro ed
accordo interconfederale", en 11 lavoro nella giurisprudenza, vol. 12, n. 9, 2004, pp. 824-828.

295 Disponible en https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2017/06/13/17G00096/sg, (Gltima consulta:
21.07.2023).

2% Véase DAGNINO, Emanuele; MENEGOTTO, Marco; PELUSI, Lorenzo; TIRABOSCHI, Michele.
Guida pratica al lavoro agile dopo la legge n. 81/2017: Formule contrattuali — Schemi operativi —
Mappatura della contrattazione collettiva, ADAPT University Press, 2017; SANTORO-PASSARELLI,
Giuseppe. “Il lavoro autonomo non imprenditoriale, il lavoro agile e il telelavoro”, in Rivista Italiana di
Diritto del Lavoro, 2017, pp. 369-396; FERRARESI, Marco. “Lavoro agile”, in Enc. giur. Treccani, Diritto
on line, 2018; TIRABOSCHI, Michele. I/ lavoro agile tra legge e contrattazione collettiva: la tortuosa via
italiana verso la modernizzazione del diritto del lavoro. Working Paper CSDLE “Massimo D’ Antona”, I7,
2017, n. 335; RUSSO, Marianna. I/ datore di lavoro agile: il potere direttivo nello smart working. Napoli
Edizioni Scientifiche Italiane, 2023, pp. 25-83; GIARDETTI, Marco; CIAVARELLA, Francesca;
GIARDETTI, Alessandro. “Jobs act del lavoro autonomo e smart working: L. n. 81/2017 in vigore dal 14
giugno 20177, en Il Civilista, Offinia del Diritto, Giuffre, 2017, pp. 34-52.
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Los objetivos del legislador al dotar de mayor flexibilidad y autonomia fueron los
de introducir formas mas eficientes de organizacion del trabajo en el sector privado -sin
perjuicio de extenderlo al sector publico en la medida que sea compatible-, al mismo

tiempo que se fomentase y facilitase la conciliacion entre el trabajo y la vida privada®®’.

Asi, el lavoro agile es el fenomeno mas reciente de la experiencia regulatoria
italiana, caracterizdndose por la ausencia de restricciones de tiempo o espacio y una
organizacion por fases, ciclos y objetivos, establecido por acuerdo entre empleado y
empleador, de donde se desprende una cierta tendencia, pues, hacia la individualizacion
de las relaciones laborales. Este trabajo agil o inteligente, posee como ‘“norte” la
productividad, la flexibilidad temporal y la libertad locativa, pudiendo ser prestado, en
este ultimo sentido, dentro de las instalaciones de la empresa y/o fuera. Es decir, sin un
local fijo ni un horario definido, siempre que se cumpla la jornada de trabajo prevista en

ley y/ en la negociacion colectiva?®®.

El concepto de individualizacion de las relaciones laborales hace referencia a la
transformacion progresiva de las dindmicas laborales, en las que se observa un
desplazamiento desde un modelo colectivo y homogéneo hacia uno que pone énfasis en
las caracteristicas, condiciones y acuerdos particulares entre empleador y persona
trabajadora. Este cambio refleja la evolucion de las relaciones laborales actuales, donde
el centro de atencion se desplaza de lo colectivo hacia lo personal, priorizando la
negociacion individual y dando lugar a condiciones laborales mas personalizadas. Esta
individualizaciéon estd estrechamente relacionada con la creciente demanda de
flexibilidad en el mercado laboral, la cual abarca no solo aspectos como horarios,

remuneracion y tareas, sino también modalidades de contratacion.

Es importante destacar que la individualizaciéon de las relaciones laborales
también enfrenta retos significativos en términos de lograr un equilibrio adecuado entre
la proteccion de los derechos de las personas trabajadoras y la libertad contractual, dado

que este fenomeno puede dar lugar a riesgos de desigualdad y precarizacion. No obstante,

27 BELLOMO, Stefano. “Il lavoro agile in Italia prima e dopo 1’emergenza pandemica”, en AA.VV.
(ALZAGA RUIZ, Iciar; SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen y HIERRO HIERRO, Francisco Javier, dir.).
El Trabajo a distancia: una perspectiva global. Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2021,
p. 843; CHIETERA, Francesca. “Il lavoro agile”, en AA. VV. La nuova frontiera del lavoro: autonomo-
agile— occasionale (Garofalo, Domenico, a cura di). ADAPT University Press, 2018, pp. 347-348.

298 ROJAS VALENTINO, Irving. “Una aproximacion al smart working en Italia”, en Revista Derecho y
Sociedad, 2019, n. 53, pp. 253-267.
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en este proceso de reconfiguracion de la autonomia contractual, es fundamental que todas
las partes involucradas en la relacion laboral asuman la responsabilidad de llevar a cabo
una negociacion equilibrada. En este sentido, como sefiala BLASCO PELLICER, “el reto
radica en disefiar marcos normativos que garanticen la proteccion de los derechos
laborales en un contexto en el que las relaciones individuales cobran cada vez mayor

relevancia™?®?.

En resumen, sin perjuicio de que otra nota muy importante la constituya el hecho
de que la norma sefale expresamente que se resulta de aplicacion el régimen juridico de
la subordinacion??’ -debate que sera retomado mas adelante-, cuatro son las caracteristicas

esenciales del trabajo inteligente’!:

a) El protagonismo concedido al acuerdo individual entre las partes;

b) La realizacion del trabajo en parte dentro de las instalaciones de la empresa y
en parte fuera, sin un lugar de trabajo fijo o predefinido;

¢) La ausencia de restricciones sobre el horario de trabajo y, por ultimo;

d) La posible utilizacion de herramientas tecnoldgicas para el desempefio de la

actividad laboral3%2,

Cabe destacar que, en cuanto a las demés normativas y conceptos aqui destacados
que condicionan el uso de las tecnologias para la prestacion laboral como requisito
obligatorio del teletrabajo, la Ley 81/2017 apenas dispone acerca de su posible
utilizacion, lo que obliga a concluir que no seria este un requisito obligatorio en Italia. No
obstante, parece complicado hallar alguna relacion laboral de este tipo donde no se
empleen las TIC, como herramientas capaces de asegurar el contacto del trabajador agil

con la unidad productiva, lo que, a fin de cuentas, configuraria una relacion de teletrabajo.

299 BLASCO PELLICER, Angel. La individualizacién de las relaciones laborales. Madrid: Consejo
Econoémico y Social, 1995.

300 CHIETERA, Francesca. “Il lavoro agile”, en AA. VV. La nuova frontiera del lavoro: autonomo- agile—
occasionale (Garofalo, Domenico, a cura di). ADAPT University Press, 2018, pp. 345-347; TIRABOSCH],
Michele. 1l lavoro agile tra legge e contrattazione collettiva: la tortuosa via italiana verso la
modernizzazione del diritto del lavoro. Working Paper CSDLE “Massimo D’ Antona”, IT, 2017, n. 335, pp.
22-24.

301 En este sentido, también define el ordenamiento juridico de Portugal, en el art. n. 165 del CT, que el
teletrabajo ¢ una modalidad de trabajo subordinado: "Se considera teletrabajo la prestacion de trabajo en
régimen de subordinacion juridica del trabajador a un empleador, en lugar no determinado por éste,
mediante el uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion". Aqui, vemos claramente que el
legislador expresamente condiciona el teletrabajo al trabajador subordinado.

302 Para una profundizacion de las caracteristicas, ALBI, Pasqualino en “Il lavoro agile fra emergenza e
transizione”, in Massimario di giurisprudenza del lavoro, n. 4, 2020, p. 774 y ss.
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En cuanto a la cuestion de afinidad entre las partes, aqui también se ve mas
acentuada por los objetivos comunes de innovacion organizacional, conciliacion entre la
vida profesional y privada e inclusion de trabajadores con discapacidad®, lo que sugiere
que el objetivo del legislador era relanzar el teletrabajo, haciéndolo menos rigido y
adaptandolo a la actualidad tecnolédgica y de la sociedad actual. En definitiva, se trata,
pues, mas que de una ruptura o innovacion, de una evolucion, pudiendo asi concluir que
no son institutos alternativos, sino que es una continuaciéon o actualizacion de la

legislacion anterior, no siendo realmente incompatibles o dos cosas distintas®®,

En palabras de FERRARESI, “lo que distingue al trabajo 4gil del doméstico
(primera generacion) es, mas bien, esencialmente, el método alternativamente interno y
externo a los locales de la empresa, en el primero, y la ejecucion externa estable, en el
segundo, segun se desprende respectivamente del art. 18 de la Ley 81/2017, y por el art.
1, de la Ley n. 877/1973; la consecuente técnica normativa diferente de la disciplina:
minima y flexible, en la primera, mas compleja y rigida, en la segunda (piénsese en las
notas obligatorias en un solo libro de trabajo, en los términos del art. 10, ley n. 877/ 1973);
el cardcter accesorio del contrato de trabajo agil (mero tipo de prestacion y no de tipo
contractual) frente a la tipicidad del contrato de trabajo a domicilio, con consecuencias,
por ejemplo, en la disciplina de las vacaciones, que en el caso del smart working revive
la forma tradicional de ejecucion laboral de la relacion (cf. art. 19, n.° 2, ley n.° 81/2017).
En abstracto, pero también en su aplicacion predominante— la regulacion del teletrabajo
(segunda generacidon) parece presuponer, en la mayoria de los casos, el trabajo a
domicilio, un servicio prestado “regularmente” (es decir, permanentemente, o al menos
no ocasionalmente) a distancia. La legislacion que trata del trabajo inteligente (tercera
generacion) data de 2017, relativamente més reciente, por tanto, que la del teletrabajo que

data de 199933,

De forma muy resumida, desde cierto sector doctrinal se ha concluido que las dos

primeras generaciones se caracterizan por la dimension espacial de la prestacion de

303 Todo ello con fundamento en los articulos 19.2 de esta legislacion y 4.3 de la Ley n. 68 de 1999.

304 Como sefiala la doctrina autorizada: TULLINI, Patrizia. Web e lavoro: profili evolutivi e di tutela,
Torino, Giappichelli, 2017, p. 19.

305 FERRARESI, Marco. “Lavoro agile”, in Enc. giur. Treccani, Diritto on line, 2018.

113



servicios en actividad remota, mientras que la tercera se caracterizaria por la dimension

virtual, desprendida de la rigida nocion espaciotemporal para su ejecucion®®®,

Por consiguiente, un gran debate gira en torno a la relacion entre el trabajo agil y
su antecedente tipologico mas inmediato de la segunda generacion y las caracteristicas
distintivas entre los dos casos. Desde mi punto de vista, el teletrabajo ha seguido la
evolucion de los instrumentos de trabajo relacionados con las NTIC, cuyos avances no
cesan, por supuesto, pero sin llegar a apreciarse, de momento y desde el punto de vista
juridico-laboral, grandes diferencias entre aquel teletrabajo, iniciado con la aparicion y

extension del uso del ordenador y de Internet, y el actual lavoro agile.

2.3. A modo de reflexion

Como se ha expuesto, el Derecho del Trabajo ha ido mudando al compés de cada

episodio econdmico y politico acontecido en las tltimas décadas’®’.

Los modelos de legislacion italiana y espafiola son parcialmente divergentes®®®,
principalmente en lo que se refiere a la forma de trabajo subordinado, donde resulta facil
apreciar mayores dosis de autonomia en Italia, que seran objeto de estudio en el capitulo

cuarto.

Desde mi punto de vista, después del breve recorrido por la transicion historico-
normativa en ambos ordenamientos juridicos, aun enfrentamos muchas de las

adversidades del pasado.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que, con todos los cambios sociales y
modelos de organizacion del trabajo, permanece, al mismo tiempo, la necesidad constante
de reformular una vez mas el ordenamiento juridico, en especial la legislacion laboral

respecto al teletrabajo y las nociones de subordinacion®®”. No en vano, se viene

306 MASERATI, Tommaso. “Una lettura comparata del lavoro da remoto di "terza generazione" tra Italia e
Spagna: lavoro agile e trabajo a distancia”, en Il Lavoro nella Giurisprudenza, n. 8-9, 2022, pp. 799-800;
RICCI, Giancarlo. “Il lavoro a distanza di terza generazione la nuova disciplina del lavoro agile (1. 22
maggio 2017, n. 81)”, in Nuove leggi civ. comm., n. 3, 2018, pp. 638-641.

307 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. El Derecho del Trabajo: Una reflexién sobre su evolucion
historica. Op. cit., p. 141.

308 MASERATI, Tommaso. “Una lettura comparata del lavoro da remoto di "terza generazione" tra Italia e
Spagna: lavoro agile e trabajo a distancia”, en I/ Lavoro nella Giurisprudenza, n. 8-9, 2022, pp. 791-800.
309 PIRES FINCATO, Denise; TELLES CARPES, Ataliba. “A 5 revolu¢do (industrial) ¢ a volta a
humanidade como elemento de disrupgao”, en Revista de Direito do Trabalho, vol. 46, n. 209, 2020, p. 10.
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observando cémo la normativa laboral va extendiéndose a nuevos colectivos y realidades

laborales. O, al menos, se plantea el debate sobre su vis atractiva.

Como se ha visto, no es que el teletrabajo nunca haya tenido desarrollo alguno,
pero, es cierto que, a partir de la pandemia, casi todos los ordenamientos juridicos
tuvieron sus ojos volcados en esta modalidad contractual, siendo la solucion para
mantener el ritmo econdmico y laboral durante la Gltima crisis, ante la prohibicion de

libre circulacion de las personas y la obligatoriedad de quedarse en sus domicilios.

Sin embargo, también debe resaltarse que, en aquel momento, ni los empresarios,
ni los empleados, asi como tampoco los ordenamientos juridicos, estaban preparados para
desarrollar esta modalidad de trabajo. Es decir, ni siquiera estaba previsto claramente los
derechos y deberes de ambas partes en esta modalidad laboral, de manera que se hemos
asistido a considerables dudas y riesgos laborales durante el periodo de la pandemia. Asi,
con la misma urgencia y rapidez en que globalmente las personas trabajadoras empezaron
a teletrabajar, diversas legislaciones han surgido tan rapidamente cuanto la crisis, pero sin

abarcar la totalidad de las problemas juridicos y reales de dicha modalidad.

Importante resaltar que una de las primeras referencias publicadas respecto al
“teletrabajo” fue en los afios 70 en Estados Unidos, en plena crisis del petroleo, para
referirse a la posibilidad de reducir los desplazamientos de las personas hasta el centro de
trabajo, llevando el trabajo a casa gracias a la utilizacion de las TIC en principios de
desarrollo en aquella época’!®. En fin, si el teletrabajo nacié ligado a una crisis, la del
petréleo en la década de setenta, este se ha convertido en una modalidad de adhesion
mundial por otra crisis, la del afio 2019, y no se puede esperar a que una nueva catastrofe
acontezca para que vuelva a ser objeto de atencion por parte del legislador, aunque es
cierto que la regulacion de esta modalidad de empleo parece ir ligada a este tipo de

acontecimientos.

En este sentido, cabe destacar otro escenario donde se utilizd como solucion
laboral y econdémica. Debemos situarnos en Francia, en 2007 y en 2009, en relaciéon con

el virus de la gripe H5N1 y el HINI, respectivamente, donde se optd por el recurso

310 NILLES, Jack M. The telecommunications-Transportation Tradeoff: options for tomorrow and today.
Jala Internacional, 1973, apud, THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo. andlisis juridico-laboral,
op. cit, p.19 y NILLES, Jack M. “Telecommunications and Organizational Decentralization”, en /EEE
Transactions on Communications, vol. 23, n. 10, 1975, pp. 1142-1147.
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temporal al teletrabajo, con el fin de conciliar la limitacion de los riesgos sanitarios y el

mantenimiento de la actividad econdomica3!!,

Con este precedente en Francia, los primeros acuerdos colectivos sobre teletrabajo
a domicilio empezaron a surgir en este pais*'2, previendo la utilizacion de la modalidad
en casos de pandemia, como ha ocurrido pocos afios después. Cabe sefialar que en esta
época estabamos a tan solo 5 afios para que llegase la pandemia mundial de 2020, pero,
debido a este precedente local, el pais ya estaba mejor preparado para situaciones de

emergencia.

Aunque resulta plausible el hecho de que durante la ultima crisis pandémica el
legislador espafiol haya tenido la sensibilidad de intentar afrontar la rapidez de los
cambios a través de una normativa de urgencia -entre estas normas, destaquese el RD-ley
28/2020 y, con mayor desarrollo, la LTD 10/2021-, que puede calificarse de exitosa, a la
vista de los resultados y de que se ha vuelto a recurrir a ellas ante otras catastrofes como,
por ejemplo, la DANA que ha afectado principalmente a la Comunidad Valenciana a
finales del mes de octubre de 20243!3, todavia estan pendientes de solventar diversas

cuestiones referidas al teletrabajo.

En efecto, resulta evidente que el Derecho del Trabajo y las crisis estan
intimamente relacionados, pudiendo, en muchas ocasiones, considerar las legislaciones
y las distintas fases evolutivas historicas como fruto de un Derecho del Trabajo de la
crisis. Esto porque, desde las primeras revoluciones se nota una diversificacion y
expansion de la tutela al trabajador y a nuevos colectivos, cambiando a cada episodio

314

econdémico y politico en las Ultimas décadas’'®. En efecto, los nuevos desafios que se

presentan inevitablemente “cambiaran el papel de los actores tradicionales en las

311 AUVERGNON, Philippe. “Del teletrabajo gris al teletrabajo contractualizado. A proposito del lento
avance del teletrabajo en Francia”, en AA.VV. (MELLA MENDEZ, Lourdes y VILLALBA SANCHEZ,
Alicia, Coords.), Trabajo a distancia y teletrabajo: estudios sobre su régimen juridico en el derecho
espariol y comparado. Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 280 y ss.

312 Véase acuerdos en AUVERGNON, Philippe. 2015, op. cit., p. 280.

313 Véase, por ejemplo, el art. 42.1.a) del Real Decreto-ley 7/2024, de 11 de noviembre, por €l que se
adoptan medidas urgentes para el impulso del Plan de respuesta inmediata, reconstruccion y relanzamiento
frente a los dafios causados por la Depresion Aislada en Niveles Altos (DANA) en diferentes municipios
entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024.

314 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. El Derecho del Trabajo: Una reflexién sobre su evolucion
historica. Op. cit., p. 142.
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relaciones laborales”, incluyendo nuevas acciones, asi como una vision diferente y mas

dindmica del mundo del trabajo’!>.

En sintesis, este capitulo ha tenido como objetivo establecer algunos parametros
evolutivos, indispensables para identificar y poder superar las adversidades y limitaciones
del pasado, “haciéndolas aprendizaje histdrico-colectivo, ya que sélo asi serd posible una
escalada productiva que conducird a un futuro tecnoldgico, sostenible y solidario, casi

utdpico, pero no imposible™31¢,

Por fin, en mi opinién el actual modelo de organizacion del teletrabajo no se
consideraria una creacion, sino mas una evolucion y el Derecho del Trabajo debe vigilar,
clarificar y proteger esta modalidad de trabajo frente a los riesgos potenciales, no
habiendo mas lugar para una Gnica norma laboral considerada clasica y rigida en términos
de teletrabajo, pues las evoluciones, revoluciones y actualidad de los modelos de
organizacion del teletrabajo son multiples y traen justamente en su multiplicidad una

dosis de complejidad, que es precisamente lo que conviene esclarecer.

315 BERICAT ALASTUEY, Carmen. La transformacion de las relaciones laborales: fundamentos tedricos
de un proceso de cambio. Primera edicion, Prensas de la Universidad de Zaragoza, 2019, p. 79.

316 Traduccion libre, del original en portugués de PIRES FINCATO, Denise; TELLES CARPES, Ataliba.
“A 5% revolugdo (industrial) e a volta & humanidade como elemento de disrup¢ao”, en Revista de Direito do
Trabalho, vol. 46, n. 209, 2020, p. 10.
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CAPITULO 3. MARCO CONCEPTUAL: EL TELETRABAJO COMO
SUBMODALIDAD Y SUS DIVERSAS MANIFESTACIONES

El presente capitulo se dedica a la necesaria contextualizacion del teletrabajo
como forma de organizar la prestacion laboral, analizando diferentes nociones del

concepto de teletrabajo a lo largo de los afios hasta la actualidad®!”.

El teletrabajo, como tantos otros fendmenos, es objeto de estudio por multiples
disciplinas cientificas aparte del Derecho, tales como la economia, la sociologia, la
psicologia, entre otros, dando lugar a una gran variedad de definiciones*!8, siendo que, en
la mayor parte de la doctrina laboral, los estudiosos tienden maés a inclinarse por la
descripcion y analisis de los rasgos que lo identifican, en lugar de plantear una definicion

teodrica.

Es manifiesta la dificultad de llegar a una definicion unica, global, pacificamente
aceptada por la comunidad cientifica y lo méas completa posible de esta forma de trabajo.
Como punto de partida, porque en la literatura, en general, y en cada ordenamiento
juridico se viene observando la utilizacion de diferentes términos para referirse al mismo
o similar objeto de estudio. A saber, teletrabajo en Espafia, lavoro agile o Smart Working

en Italia, telecommuting o telework en Estados Unidos.

Sin embargo, tampoco es el proposito de este apartado realizar un estudio
exhaustivo de los diferentes matices que guarda cada concepto. Por esa razodn, se

considera suficiente introducir el marco conceptual del teletrabajo, a través de las

317 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo. andlisis juridico-laboral, op. cit., pp. 23-26; GAETA,
Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione, op. cit.; SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El
contenido de la relacion laboral en el teletrabajo. Op. cit., pp. 29-34; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL,
Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo en Espana: perspectiva juridico laboral.
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pp. 8-20; GODINO REYES, Martin. Claves
prdcticas. La nueva regulacion del trabajo a distancia y el teletrabajo. Lefebvre, Madrid, 2020; VARELA,
Ana. Teletrabajo: guia prdctica. Ra-Ma Editorial, Madrid, 2020; ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo.
“Teletrabajo”, en VV. AA., Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo, X
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999,
Ministerio de Trabajo e inmigracion, Subdireccion General de Publicaciones, Madrid, 2000, pp. 763-783,
entre otros autores de igual importancia, que seran mencionados a lo largo del capitulo.

318 SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo. Op. cit.,
p. 32; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. E! teletrabajo en
Esparia: perspectiva juridico laboral. Op. cit., p. 16.
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perspectivas tanto de la doctrina iuslaboralista, cuanto de diferentes insitituciones

juridicas.

No obstante, como se vera en las mas diversas definiciones, se destacan tres
elementos que aparecen en general como definidores del teletrabajo, que deben ocurrir
simultineamente: el territorial, el tecnoldgico y el organizativo®'®. De lo contrario,
estaremos frente a otras formas de contrato y modalidades como, por ejemplo, la del

trabajo a distancia.

También serdn objeto de contextualizacion los elementos clasificatorios y las
modalidades vigentes de esta modalidad, de gran importancia para los siguientes
capitulos, pues la distincion tedrica nos ayudard a comprender la normativa juridica y el

planteamiento del problema juridico en debate en cuanto al ambito de aplicacion.

3.1. El Teletrabajo segun Jack Nilles

Como ya se ha apuntado, una de las primeras referencias publicadas sobre el
término “teletrabajo” fue en Estados Unidos, durante la crisis del petréleo, para hacer
referencia a la posibilidad de reducir los desplazamientos de las personas al centro de
trabajo, llevando el trabajo a casa gracias al uso de las tecnologias de telecomunicaciones

que estaban en desarrollo en aquella época®?®.

En efecto, en 1973, un grupo de cientificos de la Universidad de Carolina del Sur,
Estados Unidos, bajo la direccion del fisico Jack Nilles, utilizo por primera vez el término

telecommuting para definir cualquier forma de sustituciéon de los desplazamientos

319 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo en
Esparia: perspectiva juridico laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, p. 17;
LLAMOSAS TRAPAGA, Aida. Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion. una relacion fructifera no exenta de dificultades. Madrid: Dykinson, 2015, pp. 30 y 32;
ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, en VV. AA., Descentralizacion productiva y nuevas
formas organizativas del trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999, Ministerio de Trabajo e inmigracion, Subdireccion General de
Publicaciones, Madrid, 2000, p. 765; GAETA, Lorenzo; PASCUCCI, Paolo. Telelavoro e diritto. Torino,
G. Giappichelli, 1998, pp. 1-7.

320 NILLES, Jack M. The telecommunications-Transportation Tradeoff: options for tomorrow and today.
Jala Internacional, 1973, apud, THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral,
op. cit., p.19 y NILLES, Jack M. “Telecommunications and Organizational Decentralization”, Op. cit., pp.
1142-1147.
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relacionados con la actividad laboral mediante el uso de las TIC?2!, razon por la cual ha

sido nombrado desde entonces como el “padre del teletrabajo’3?2.

El grupo de Nilles realizaba estudios sobre la aplicacion de las tecnologias de la
informacion para rentabilizar los beneficios econdmicos de las empresas, mediante la
reduccion del desplazamiento de los trabajadores a los lugares de trabajo y su sustitucion
por el traslado de la informacion. Los estudios surgieron en el contexto de la crisis del
petréleo de aquella época, y la propuesta a la que se habia llegado permitiria ahorrar el
gasto de combustible vinculado al desplazamiento de las personas trabajadoras y, a su
vez, reducir la emision de gases nocivos para el medio ambiente; este es, conforme a lo

anotado en los apartados anteriores, uno de los objetivos de la Agenda 2030.

El objetivo del teletrabajo en aquella época era contener la crisis econdmica, no
estando, pues, tan intimamente relacionado con el Derecho del Trabajo en si mismo. Es
mas, aunque el teletrabajo surgi6 en Estados Unidos en la década de 1970, como veremos
en los siguientes apartados, su desarrollo en ese pais comenzd solo con el uso
efectivamente generalizado de las NTIC, hace poco mas de una década, coincidiendo con
la entrada en vigor de la Ley Federal Telework Enhancement Act of 2010 - HR 1722,

conocida como la “Ley de Mejora de Teletrabajo” de 2010°23,

Con esa finalidad, se modificaron dos de los ejes centrales de la relacion laboral
tal y como tradicionalmente se habia concebido: el tiempo -especialmente el horario- de

trabajo, y su relacién con el lugar de trabajo, asi como, en consecuencia, la nota de

321 NILLES, Jack M. The telecommunications-Transportation Tradeoff: options for tomorrow and today.
Jala Internacional, 1973, apud, THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral,
op. cit, p.19 y NILLES, Jack M. “Telecommunications and Organizational Decentralization”, en /EEE
Transactions on Communications, vol. 23, n. 10, 1975, pp. 1142-1147.

322 En este sentido, PIRES FINCATO, Denise; LEMONIJE, Julise C. “A telematica como instrumento de
labor: teletrabalho e hiperconex@o”, en Revista da Faculdade de Direito (UFPR), Curitiba, PR, Brasil,
2019, v. 64, n.1, p. 130; THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: analisis juridico-laboral, op. cit.,
p- 24; GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione. Op. cit., p. 53; USHAKOVA, Tatsiana.
“Teletrabajo y relacion laboral: el enfoque de la organizacion internacional del trabajo (OIT)”, en AA.VV.
(MELLA MENDEZ, Lourdes y VILLALBA SANCHEZ, Alicia, Coords.), Trabajo a distancia y
teletrabajo: estudios sobre su régimen juridico en el derecho espaiiol y comparado. Aranzadi, Navarra,
2015, p. 244; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El
teletrabajo en Esparia: perspectiva juridico laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid,
2001, p. 11.

323 Disponible en https://www.congress.gov/bill/111th-congress/house-bill/1722, (Gltima consulta:
02.11.2022). Véase mas sobre el tema en GONZALEZ GARCIA, Sergio. “El trabajo a distancia en Estados
Unidos”, en AA.VV. (ALZAGA RUIZ, Iciar; SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen y HIERRO HIERRO,
Francisco Javier, dir.). El Trabajo a distancia: una perspectiva global. Cizur Menor, Navarra: Thomson
Reuters Aranzadi, 2021, pp. 919 y ss.
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dependencia o subordinacion. En esa direccion, resulta muy ilustrativa la idea, que se
comenzd a imponer, de "enviar el trabajo al trabajador en vez de enviar el trabajador al

trabajo™324.

Siguiendo a THIBAULT ARANDA, podemos considerar las décadas de los 70 a
los 90 como una fase embrionaria del teletrabajo, en la cual “el nimero de teletrabajadores
aumentaria sensiblemente en los proximos afios, encontrandose en esa década en una
etapa de transicion™%, En aquel afio no era posible prever la actual dimension y el uso
que esta modalidad laboral cosecharia, especialmente, durante la fase pandémica. Sin
embargo, es cierto que la atencidon a esta nocion de modalidad de trabajo ha cobrado

fuerza especialmente en épocas de crisis de todo tipo.

En fin, la expansion del fenomeno a otros paises, como ocurrid con buena parte
de los europeos, tendria su causa en la interaccion de distintos factores, tanto econdmicos
como sociales y tecnoldgicos. Sin animo de exhaustividad, podria resaltarse la
internacionalizacion, especialmente de la economia, promovida principalmente por la
eliminacion progresiva de aduanas (geopolitica y politica econdmica) y la propagacion
de Internet y demas formas de comunicacion, pero también conviene tener presente la
aparicion de mas aerolineas y muchas otras empresas en el sector del transporte,
provocando el abaratamiento de los costes de desplazamiento a nivel internacional y, en

consecuencia, el mayor flujo migratorio, especialmente aquél de caracter temporal.

Como corolario de lo anterior, resulta paradigmatico ver como muchas empresas
norteamericanas encuentran en paises como India la fuerza laboral, tecnologicamente
cualificada, idonea para realizar su cometido y, por supuesto, con unos costes laborales

muy inferiores a los que, en una economia exclusivamente nacional, deberian abonar.

3.2. El teletrabajo segun la doctrina iuslaboralista espaiola e italiana

324 “Moving the work to the workers instead of moving the workers to work”, es la frase que empieza la
presentacion del libro de Nilles reeditado en 2007: The telecommunications-Transportation Tradeoff:
options for tomorrow and today, Booksurge Publishing, United States, 2007, apud USHAKOVA, Tatsiana.
“Teletrabajo y relacion laboral: el enfoque de la organizacion internacional del trabajo (OIT)”, en AA.VV.
(MELLA MENDEZ, Lourdes y VILLALBA SANCHEZ, Alicia, Coords.), Trabajo a distancia y
teletrabajo: estudios sobre su régimen juridico en el derecho espaiiol y comparado. Aranzadi, Navarra,
2015, p. 244; NILLES, Jack M. “Telework: Enabling Distributed Organizations: Implications for IT
Managers”, en Information Systems Management, vol. 14, n. 4, 1997, pp. 7-14.

325 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., p. 20.
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De forma previa al andlisis de la normativa espafiola e italiana sobre la materia,
conviene conocer hasta qué punto el concepto de teletrabajo es unanime y pacifico entre
la doctrina y si la definiciéon del mismo ha sufrido alguna tendencia en las Ultimas

décadas®?9.

Parte de la doctrina espafiola en los afios noventa consideraba que la existencia de
una red de telecomunicaciones que permitiera el contacto interactivo entre la sede y la
persona trabajadora no era un elemento imprescindible para la configuracion del
teletrabajo®?’. No obstante, como vimos anteriormente, las TIC de aquella época no eran

como las actuales, puesto que su alcance también era completamente diferente.

Por lo tanto, en mi opinion, este posicionamiento ha quedado desfasado. Las TIC,
tal y como permiten interactuar en el mercado actualmente, si son determinantes en la
nocion del teletrabajo; es decir, “sin la existencia de una red de telecomunicacion que
permita el contacto entre la empresa y la persona trabajadora, no puede hablarse de
teletrabajo™ 28, Como también sefiala THIBAULT ARANDA, hablamos de teletrabajo
cuando una forma de organizacion y/o ejecucion del trabajo es realizado en gran parte o

principalmente a distancia, y mediante el uso intensivo de las tecnologias®?°.

Resulta igualmente resefiable la nocién propuesta por MARTIN FLORES, que
defendia que “el teletrabajo seria la prestacion de servicios por cuenta ajena fuera del
centro de trabajo, fundamentalmente en el domicilio del propio trabajador, y cuya
realizacion se lleva a cabo mediante conexion telefonica e informatica, excluyéndose de
tal concepto, obviamente, las personas trabajadoras autonomas™3’. Desde luego, esta
interpretacion de lo que significa el teletrabajo no nos es, en absoluto, nueva. No obstante,

esta exclusion del colectivo de autonomos en la modalidad del teletrabajo, nos recuerda

326 Para un compilado de més nociones del teletrabajo en la doctrina: SEMPERE NAVARRO, Antonio V.
y KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo. Madrid: Francis Lefebvre, 2013, pp. 17-19.

327 GALLARDO MOYA, Rosario. El viejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la maquina de hilar al
ordenador. Op. cit.

328 “Otra de las caracteristicas del teletrabajo es el hecho de que la actividad profesional debe ser llevada a
cabo de forma necesaria mediante la utilizacion intensiva de los elementos informaticos y las redes de
telecomunicacion”, en palabras de LLAMOSAS TRAPAGA, Aida. Relaciones laborales y nuevas
tecnologias de la informacion y de la comunicacion: una relacion fructifera no exenta de dificultades. Op.
cit,, p. 35; POQUET CATALA, Raquel. El teletrabajo: andlisis del nuevo marco juridico. Op. cit., p. 33.
329 De no ser asi, estariamos frente a otra especie de trabajo a distancia. THIBAULT ARANDA, Javier. El
teletrabajo: analisis juridico-laboral, op. cit., p. 32.

330 MARTIN FLORES, L. “Outsourcing y teletrabajo: Consideraciones juridico-laborales sobre nuevos
sistemas de organizacion de trabajo”, en REDT, n. 71, 1995, p- 413, Apud THIBAULT ARANDA, Javier.
El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., p. 25.
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a aquella nocion de trabajador a domicilio que incorporaban pretéritos textos legales (vid

supra).

En similar sentido, para SANGUINETI RAYMOND, el concepto de teletrabajo
se vincula con quienes, de forma originaria o como fruto de un acuerdo de externalizacion
de funciones previamente desarrolladas de forma presencial, desarrollan un trabajo en
beneficio de uno o mas empresarios, bien desde su domicilio o bien desde otro lugar
distinto del habitual u ordinario, sirviéndose de medios o equipos informdaticos y de
telecomunicaciones para su ejecucion y eventualmente para entrar en conexion con el

destinatario de su actividad33!.

Contextualizando ahora en la doctrina italiana mas autorizada, GAETA subraya
los cinco elementos que constituirian el teletrabajo, que serian, literalmente, la
deslocalizacion, el uso de sistemas informaticos y telematicos, la existencia de una red de
comunicacion, la modificacion de la estructura organizativa tradicional y la flexibilidad
de la oferta, del empleo y de la gestion del trabajo®32. Es decir, el simple trabajo a distancia
no era una novedad, pero lo que diferenciaba era la prestacion con un marcado caracter
telematico. DI MARTINO, en igual sentido, definia en los afios noventa el teletrabajo
como “el trabajo efectuado en un lugar donde, apartado de las oficinas centrales o de los
talleres de produccion, el trabajador no mantiene contacto personal, pero estd en

condiciones de comunicar por medio de las nuevas tecnologias™?*3.

Considerando las nociones aqui expuestas, los elementos clave para el teletrabajo
en la actualidad son el uso de tecnologias de la informacioén y la comunicacion como

elemento de desarrollo del trabajo a distancia.

Finalmente, como propuesta y teniendo en cuenta estos elementos clave del
teletrabajo, considero que una definicion completa y amplia de esta modalidad laboral
seria la siguiente: el teletrabajo es la modalidad laboral prestada obligatoriamente

mediante el uso de las NTIC, sean ellas desarrolladas en tiempo real o no, con mayor o

31 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Teletrabajo y globalizacion: en busca de respuestas al desafio
de la transnacionalizacion del empleo. Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, pp. 7y 8.
32 MANACORDA, Paola Maria; RIZZO, Renato; GAETA, Lorenzo. Telelavoro: ['ufficio a distanza.
Ediesse, Roma, 1995, p. 43; GAETA, Lorenzo. “Il telelavoro: legge e contrattazione”, op. cit., p. 550. En
igual sentido en Espaiia, THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit.,
pp- 10y 11.

333 DI MARTINO, Vittorio; WIRTH, Linda. “Teletrabajo: un nuevo modo de trabajo y de vida”, en Revista
Internacional del Trabajo, 1990, vol. 109, n. 4, p. 470.
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menor intensidad en su uso y con independencia de su distribucion durante la jornada

semanal.

De este modo, no es obligatorio que el trabajo sea realizado a distancia todos los
dias de la semana; puede adoptarse una modalidad hibrida que coexista con el trabajo
presencial. Es decir, la conciliacion del teletrabajo con algunos dias de trabajo presencial

no desconfigura su tipificacion.

Ademas, se realiza sin vigilancia directa del empleador, lo que atenua, en
principio, el grado de dependencia respecto al empleador, otorgando al teletrabajador una
mayor autonomia, lo que tampoco desconfigura necesariamente la relacion laboral. En
este sentido, la doctrina autorizada también reflexiona que todo el proceso de
digitalizacion, como hemos visto en el primer capitulo, ha llevado a un proceso de
sustitucion o reemplazo del trabajo humano, de carécter intelectual o manual, diferente
del tradicional, estando frente a “una nueva division del trabajo, entre el trabajo digital y

el trabajo humano™334,

Para terminar, no se puede mas que convenir con RODRIGUEZ-PINERO ROYO
cuando senala que el teletrabajo es como una “norma entre dos mundos y que la Ley
10/2021 se encuentra en una zona de interseccion entre el Derecho Digital y el Derecho
del Trabajo”, considerando que el Derecho Digital del Trabajo ha sido uno de los
desarrollos mas importantes producidos en el presente siglo en materia laboral y su

contenido no encaja en las divisiones tradicionales de trabajo’3°.

3.3. El teletrabajo segun la OIT

En primer lugar, cabe recordar la ausencia de una norma internacional especifica
que regule el teletrabajo, pese a haber sido objeto de discusion en varios encuentros de la
OIT durante la ultima década. No obstante, si encontramos algunos instrumentos
internacionales, principalmente convenios de la OIT, aunque también recomendaciones,

aplicables al trabajo a distancia®*® y a domicilio*’.

33 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op.
cit.,p. 78.

35 AA.VV. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel y TODOL{ SIGNES, Adrian (Dirs). Trabajo a
distancia y teletrabajo: andlisis del marco normativo vigente. Aranzadi, Navarra, 2021, p. 21.

336 Convenios n. 97, 99, 103, 165, 204.

337 Convenio n. 177 y Recomendacion n. 184, ambos del afio 1996.
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En el ambito europeo tampoco existe ninguna Directiva especifica referente al
teletrabajo, sin embargo, cuenta con instrumentos aplicables a este modelo de
organizacion, como la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
la ordenacion del tiempo de trabajo, la Directiva 89/391/CEE del Consejo en relacion a
la seguridad y la salud en el trabajo, la Directiva 2019/1152 sobre condiciones laborales
transparentes, o también la Directiva 2019/1158 sobre la conciliacion de la vida familiar

y la vida profesional.

No obstante, la medicion del teletrabajo estd condicionada por criterios locales,
que definen su realidad conforme a sus propias legislaciones, lo cual complica o
imposibilita la comparacion internacional. Asi se ha destacado en un estudio elaborado
por la OIT, a través de un informe sobre los diferentes conceptos que incluian trabajo

remoto, teletrabajo, home office y trabajo en casa®3®,

De este modo, la OIT no ha sido ajena a la realidad laboral y ha hecho uso de
dicho informe para definir el teletrabajo a partir de la combinacion de dos componentes.
Por un lado, como “el trabajo que se realiza plena o parcialmente en una ubicacién
alternativa distinta del lugar de trabajo predeterminado” -lo cual coincide con la
definicion establecida previamente para el trabajo a distancia, pero no dejaria de ser un

concepto muy amplio, genérico y abstracto®*”

-y, por otro lado, requiriendo “la utilizacion
de dispositivos electronicos personales, como una computadora, una tableta o un teléfono

(movil o fijo) para desempeniar el trabajo”.

3.4. El teletrabajo en el ambito europeo

3.4.1. El teletrabajo segun el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo
En el plano europeo, el AMET define desde el afio 2002 el teletrabajo como “una
forma de organizacion y/o realizacion del trabajo, utilizando las tecnologias de la

informacion en el marco de un contrato o de una relacion de trabajo, en la cual un trabajo

338 Véase en el Informe de 2020, “Definicion y medicion del trabajo a distancia, el teletrabajo, el trabajo a
domicilio 'y el trabajo basado en el domicilio”, pp. 7-9. Disponible en
https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---stat/documents/publication/wems_758333.pdf,
(0ltima consulta: 20.09.2022).

339 En este sentido, “se echa en falta un tratamiento especifico, olvidando el elemento tecnoldgico y, con
ello, las realidades tipicas de este ultimo”, SALA FRANCO, Tomas; MARTIN-POZUELO LOPEZ,
Angela; TODOLI SIGNES, Adrian. El teletrabajo. Op. cit., p. 54.
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que podria ser realizado igualmente en los locales de la empresa se efectia fuera de estos

locales de forma regular”.

Si bien es criticable que se haya optado por un concepto tan general y que no se
haya renovado desde hace mas de dos décadas -especialmente si tenemos en cuenta que
en ese momento Internet y los dispositivos informaticos se encontraban en un estado
incipiente, muy alejado de la realidad actual, donde ya nos encontramos dando el “salto”
hacia la integracion de la inteligencia artificial en la robdtica- no es menos cierto que se
trata de una institucion cuyo ambito de aplicacion es muy amplio y debe ser sensible a las
muy distintas realidades de los paises que la componen, por lo que, quizés, sea oportuna
la precaucion de no restringir demasiado la definicion del teletrabajo, puesto los Estados
Miembro de la Union Europea mantienen la potestad de legislar empleando criterios mas

restrictivos y especificos de clasificacion de dicha modalidad de empleo.

3.4.2. El teletrabajo segun el ordenamiento juridico en Italia y Espaiia
3.4.2.1. Italia

El término de smart working o lavoro agile y el teletrabajo a menudo se
superponen, siendo notables los esfuerzos doctrinales por identificar elementos
distintivos o aproximativos entre ellos**’. En la primera de las tendencias, cierto sector
comprende que el trabajo inteligente y el teletrabajo no pueden equipararse desde un
punto de vista cualitativo principalmente cuando se realiza una comparacion textual entre

las normativas3*!,

En este punto, cabe traer a la luz la bifurcacion que se ha generado entre la doctrina
de este pais, apareciendo una linea que defiende que se trata de dos modelos distintos -el
teletrabajo de la Ley de 1998, por un lado, y el smart working de la Ley n. 81/2017, por
otro- y otra que entiende, por el contrario, que nos encontramos unicamente ante la

evolucion del mismo modo de organizacion.

Como bien expresa TINTI, “cada variante se define con relacion a su precedente

historico y pretende desligarse de ¢él, es decir, el trabajo agil no es teletrabajo, el trabajo

340 En esta linea, la reflexion de AIMO Mariapaola, FENOGLIO Anna. “Alla ricerca di un bilanciamento
tra autonomia organizzativa del lavoratore e poteri datoriali nel lavoro agile”, op. cit., 2021, p. 27.

341 RICCI, Giancarlo. “Il lavoro a distanza di terza generazione la nuova disciplina del lavoro agile (1. 22
maggio 2017, n. 81)”, in Nuove leggi civ. comm.,n. 3, 2018, p. 641 y ss.
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agil de emergencia no es agil, pero tampoco lo es el teletrabajo, el trabajo agil bajo la ley
81 puede no ser auténticamente inteligente, el trabajo inteligente de origen contractual

generalmente se inserta en el marco de la ley, pero a veces va mas alla de ella™%2.

Asi pues, conviene aclarar si cuando hablamos del smart working, hablamos de
aquel telelavoro o no, y de este modo, evitar confusiones en cuanto a la terminologia
usada en las siguientes paginas**. Para evitar repeticiones, se reitera lo expuesto en el
capitulo anterior en cuanto al concepto y nocidn establecidos por las legislaciones, sus
diferencias y puntos en comun, asi como la conclusion de que el objetivo del legislador
era, basicamente, relanzar el teletrabajo, adaptandolo a la realidad tecnologica actual,
tratindose mas de una natural evolucion del instituto. En definitiva, se parte de que no
estariamos hablando de institutos diversos, de modo que no es necesario elegir entre uno

u otro3*4,

Desde mi punto de vista, se trata de una necesaria y natural evolucion en la
disciplina, por la obvia razén de que, dos décadas después de la disciplina del teletrabajo
de la Ley de 1998, la tecnologia hizo posible la creacion de formas mas avanzadas de
teletrabajo, con mucha mas flexibilidad, imposible quizas ni de preverse veinte afios
antes, por lo que se podria decir que el smart working constituye algo asi como un

teletrabajo 2.0.

Hablar hoy de lavoro agile en lugar de referirse genéricamente al “trabajo a
distancia” no solo implica respetar el término juridico establecido por el legislador, sino
también destacar como, a partir de los articulos 18 y siguientes de dicha ley, asi como del
propio nombre que esta otorga al modelo organizativo, se abren lineas conceptuales
especificas. Estas lineas delimitan el marco de actuacion dentro del cual toda nueva

normativa debera definirse y posicionarse®*®.

342 Punto de reflexion realizada por TINTI, Anna Rita. “Travestimenti. Potere e liberta nel lavoro agile” in
Lavoro e diritto, Rivista trimestrale, n. 1,2022, p. 154 y ss.

343 En este sentido, Tiraboschi analiza la cuestion en cuanto a “la linea divisoria ambigua y la diferenciacion
entre el trabajo agil y teletrabajo”. Para mas aclaraciones terminoldgicas y conceptuales esenciales sobre el
tema de debate, TIRABOSCHI, Michele. Il lavoro agile tra legge e contrattazione collettiva: la tortuosa
via italiana verso la modernizzazione del diritto del lavoro. Working Paper CSDLE “Massimo D’ Antona”,
IT, 2017, n. 335, pp. 10-19.

3% Como sefiala TULLINI, Patrizia. Web e lavoro: profili evolutivi e di tutela, Torino, Giappichelli, 2017,
p- 19; y FERRARESI, Marco. “Lavoro agile”. Enc. giur. Treccani, Diritto on line, 2018.

345 TINTI, Anna Rita. “Travestimenti. Potere e liberta nel lavoro agile”, in Lavoro e diritto, Rivista
trimestrale, n. 1, 2022, p. 154.
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Por consiguiente, parece que el legislador italiano ha preferido utilizar la
terminologia de trabajo inteligente o trabajo 4gil para el teletrabajo, por concluir que era

necesaria una redefinicion que se asemejase con mayor precision a los tiempos modernos.

3.4.2.2. Espafia

En primer lugar, huelga decir que el trabajo a distancia y el teletrabajo son dos
realidades que no deben ni pueden confundirse. Ambas modalidades no son sinénimos,
ya que poseen caracteristicas distintas. El teletrabajo es siempre un trabajo a distancia,
pero el trabajo a distancia no es exclusivamente teletrabajo, pues engloba otros diversos

tipos de relaciones de trabajo®#S.

Reiterando los conceptos establecidos en la Ley 10/2021 que los diferencia, la
Audiencia Nacional refleja que el trabajo a distancia “es un genuino y especifico contrato
de trabajo”, calificado como subespecie por la LTD, que “va mas alla del simple
establecimiento de determinadas condiciones para la prestacion del servicio retribuido

por cuenta ajena del art. 1 ET™347,

Por su parte, la RAE define el teletrabajo como “la utilizacién de las redes de
telecomunicacion para trabajar desde un lugar fuera de la empresa para cumplir con las

cargas laborales asignadas™348

, mientras que el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene
en el Trabajo, a través de las NTP n. 412 y n. 1165, lo conceptualiza, en similares
términos, como una actividad laboral remunerada, para la que se utiliza, como
herramienta bésica de trabajo, las NTIC, y en la que no existe una presencia permanente
ni en el lugar fisico de trabajo de la empresa que ofrece los bienes o servicios, ni en la

empresa que demanda tales bienes o servicios®®.

En un d&mbito mucho mas concreto, los Departamentos Ministeriales, a través de

la Orden Ministerial APU/1981/2006*%°, por la que se ha promovido la implantacion de

346 ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, op. cit., p. 765; THIBAULT ARANDA, Javier. EI
teletrabajo: analisis juridico-laboral. Op. cit., p. 26.

347 SAN de 12 de septiembre de 2022 (Rec. 204/2022).

348 Disponible en https:/dle.rae.es/teletrabajo, (Gltima consulta: 29.10.2022).

3% Disponible en https://www.insst.es/el-instituto-al-dia/teletrabajo-criterios-para-su-integracion-la-
gestion-de-la-sst; y
https://www.insst.es/documents/94886/189828/NTP+412++Teletrabajo+criterios+para+su+implantaci%
C3%B3n.pdf (ultima consulta: 29.10.2022).

350 Definicion publicada antes de la primera legislacion del teletrabajo en el pais. Disponible en
https://www.boe.es/boe/dias/2006/06/23/pdfs/A23775-23776.pdf, (0ltima consulta: 14.01.2023).
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programas piloto de teletrabajo en estos departamentos, definia el teletrabajo como “toda
modalidad de prestacion de servicios de caracter no presencial en virtud de la cual un
empleado de la Administracién General del Estado puede desarrollar parte de su jornada
laboral mediante el uso de medios telematicos desde su propio domicilio, siempre que las
necesidades del servicio lo permitan y en el marco de la politica de conciliacion de la vida

personal y familiar y laboral de los empleados ptiblicos”.

Como ha quedado claro a partir de todo lo expuesto hasta ahora, cuando hablamos
de teletrabajo estamos ante una nocién que estd en constante proceso evolutivo, al igual
que las tecnologias, con formas cada vez mas complejas y dindmicas, en las que se
aceptan distintas combinaciones de modalidad, lugar de trabajo y, consecuentemente, de

organizacion y subordinacion, tema en el que se centrard el capitulo cuarto de este estudio.

Finalmente, a nivel normativo, el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores
remite ahora la cuestion a la Ley 10/2021 de Trabajo a Distancia. Ley que procede del
Real Decreto-ley 28/2020 y, aunque presenta un escaso recorrido en cuanto a la
definicién, supone sin duda una importante actualizacion normativa®!, pues asume
experiencias recientes de la negociacion colectiva y algunas ensefianzas de la experiencia

vivida durante el periodo de la pandemia.

En la norma mencionada consta la delimitacion y diferenciacion entre el trabajo a
distancia y el teletrabajo, asi como también recoge el caracter voluntario de este instituto
y los derechos de las personas trabajadoras a distancia en cuanto a: la formacién y la
promocion profesional, la dotacién, mantenimiento y compensacion de gastos, el horario
flexible y el registro adecuado del horario, la prevencion de riesgos laborales, la intimidad
y la proteccion de datos, el derecho a la desconexion digital, asi como los derechos

colectivos®2.

Nos interesa en este apartado, especificamente, el articulo 2 de la LTD, que
conceptia las modalidades de trabajo a distancia, entre las cuales se incluye el teletrabajo.
Define el trabajo a distancia como una “forma de organizacion del trabajo o de realizacién

de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la persona

351 En esta linea, LOUSADA AROCHENA, José Fernando; PAZOS PEREZ, Alexandre; RON LATAS,
Ricardo Pedro. Trabajo a distancia y teletrabajo: regulacion laboral, procesal y de seguridad social;
teletrabajo transnacional. Madrid: Tecnos, 2022, pp. 72-73.

352 Para un analisis sobre cada aspecto, véase CRUZ VILLALON, Jestis. “Aspectos practicos de la nueva
regulacion del teletrabajo”, en Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social, n.
11,2021, pp. 39 y ss.
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trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con
caracter regular”, y el teletrabajo como “aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo
mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y
de telecomunicacion”. Asi, la nocion de teletrabajo es ain mas concreta, afiadiendo el
elemento indispensable del uso de las NTIC, ya que la distancia y flexibilidad en la

353

organizacion no son criterios exclusivos del teletrabajo”>-. En fin, el teletrabajo constituye

una especie dentro del género que constituye el trabajo a distancia.

A partir del analisis realizado en los capitulos previos, no cabe ninguna duda de
que el trabajo a domicilio, trabajo a distancia y trabajo teletrabajo no son sindnimos*>*,
como tampoco admite ningtin género de dudas que en las dos primeras formas de trabajo
cabe el teletrabajo, pero también el trabajo sin que medie ningin dispositivo electronico.
En sentido opuesto, tampoco cabe confundir el teletrabajo con otras actividades que se
llevan a cabo mediante el uso de las nuevas tecnologias, puesto que es necesario que se

aprecien los demads elementos de la definicion; especialmente, el locativo.

3.5. Clasificacion del teletrabajo conforme a sus elementos configuradores

El término teletrabajo ha experimentado, como hemos visto, una evolucion
progresiva desde su version original hacia un concepto mas inclusivo, que abarca muchas
otras formas de organizacion mas complejas y sofisticadas. Cuando hablamos de
teletrabajo, este se clasifica generalmente en cuatro tipos, dependiendo de factores como

la territorialidad, la localizacion, los aspectos cualitativos y cuantitativos>°,

A parte de los elementos en comin que son denominados de configuradores,

ESCUDERO RODRIGUEZ afiade un elemento mas: el personal, que consistiria “en la

333 En el siguiente punto del estudio veremos los criterios de clasificacion del teletrabajo.

354 Para un analisis profundizado de los conceptos y terminologias: LOUSADA AROCHENA, José
Fernando, op. cit., pp. 59-78.

355 En este sentido, GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione. Op. cit., pp. 70 y ss.; SALA
FRANCO, Tomas; MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela; TODOLI SIGNES, Adrian. El teletrabajo. Op.
cit., pp. 17-26; SIERRA BENITEZ, E. M. El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo. Op. cit.,
pp. 50-97; SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Teletrabajo y globalizacion: en busca de respuestas al
desafio de la transnacionalizacion del empleo. Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003,
pp. 10-17; THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., pp. 32-39;
GALLARDO MOYA, Rosario. El viejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la maquina de hilar al
ordenador. Op. cit., pp. 57y ss.; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA,
Javier. El teletrabajo en Esparia: perspectiva juridico laboral. Op. cit., pp. 17-24; y demas doctrina que
sera citada a continuacion en este apartado.
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exigencia de que la prestacion de servicios sea desarrollada por una persona fisica,
excluyendo de este concepto las prestaciones realizadas por empresas o personas
juridicas™3°,

Sin embargo, tales elementos constituyen el minimo comuin denominador de una
serie de modalidades de teletrabajo, de las que no es posible ofrecer una imagen unitaria,
existiendo una serie de distinciones entre el tipo de teletrabajo en cuanto a su aspecto

13%7. Cumple asi sefialar que estos elementos caracterizadores de las

organizaciona
modalidades de teletrabajo, que veremos a continuacién, no son excluyentes entre si, sino

interdependientes?>%.

3.5.1. Factor territorial
Este factor se refiere al ambito geografico donde tiene lugar la prestacion de
servicios en formato de teletrabajo, diferenciando entre la desarrollada en territorio

nacional o en régimen transnacional, también denominado como transfronterizo®>’.

El progreso de las TIC y de la modalidad del teletrabajo ha provocado un
crecimiento acelerado en la deslocalizacion de servicios y actividades, lo que, a su vez,
ha facilitado el desarrollo sin precedentes del teletrabajo transnacional, con un niimero
creciente de trabajadores némadas digitales y la consecuente contratacion de
teletrabajadores directamente en otros paises que no cuentan con una legislacion sobre el
tema -o, si la tienen, es sumamente laxa-, lo que puede incidir en un auge de la
precarizacion del trabajo y de la marginalizacion del teletrabajador, como una forma mas
de burla al Derecho del Trabajo, que descansa predominantemente sobre los limites

geopoliticos de los Estados-nacion.

3% ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, op. cit., p. 764. En igual sentido, MARTIN-
POZUELO LOPEZ, Angela. Los Reglamentos comunitarios de coordinacion: puntos criticos de la ley
aplicable a la relacion de afiliacion, tesis (Dir. Lopez Terrada, E.), Valencia, Universitat de Valéncia, 2021,
pp. 390-391.

35T GAETA, Lorenzo. “Il telelavoro: legge e contrattazione”, in Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni
Industriali, vol. 68, n.4, 1995, pp. 552-554.

358 ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, op. cit., p. 765.

359 El teletrabajo transnacional, con sus particularidades y complejidad no es objeto de estudio en este
trabajo. Para profundizacién en el tema, se recomienda la lectura de MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela.
Los Reglamentos comunitarios de coordinacion: puntos criticos de la ley aplicable a la relacion de
dfiliacion, op. cit.
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Uno de los aspectos mas llamativos es el amplio abanico de lugares que se
consideran ahora un destino ideal, en el marco de la externalizaciéon de la prestacion de
trabajo. El atractivo se debe a diversos criterios, entre ellos, los afianzados conocimientos
técnicos y lingliisticos de sus habitantes, los bajos costes de contratacion en relacién con

el salario minimo legalmente previsto®®®

o el salario medio que suele abonarse en la
profesion, la menor experiencia y extension sindical que presentan determinados paises
o, en definitiva, las obligaciones laborales a las que queda sometida la empresa, entre

otros3¢!.

Este es el punto por el cual se hace importante definir un minimo de derechos en
el teletrabajo a nivel internacional, pero también comunitario, aunque sea una tarea
compleja, ya que la Unién Europea comprende Estados con realidades econdmicas,
laborales y sociales muy diferentes. A mi juicio, deberian centrar esfuerzos en encontrar
una formula eficaz de superar este obstaculo, para lo cual podria servir una Directiva que
garantizase un minimo -no demasiado bajo- de derechos -también econdmicos- a favor

de la persona teletrabajadora.

3.5.2. Factor de localizacion

El segundo mecanismo de clasificacion se refiere al factor de la localizacion -o
factor espacial- de la prestacion. Esto es, en funcion del lugar donde se lleva a cabo el
trabajo. Y se puede distinguir tres grandes modalidades: la del teletrabajo desde los

telecentros, a domicilio, y el teletrabajo mévil o nomada®®?.

a) Centros de teletrabajo: En este caso, la persona teletrabajadora debe

desplazarse desde su domicilio hasta el centro especificamente disefiado para prestar sus

360 A modo de ejemplo, en Bulgaria el salario minimo mensual es de 477,04€ y en Espafia de 1.134€,
conforme datos del afio 2024. Por cierto, que no estamos hablando de todo el colectivo empresario, pero se
utiliza de este hecho para beneficiarse econdomica y juridicamente. Pues bien, sale mas econémico contratar
un teletrabajador en Bulgaria que en Espaia.

361 A este respecto resulta muy interesante el estudio comparativo entre paises sobre la deslocalizacion de
servicios, disponible en TAYLOR, Philip. “El trabajo a distancia desde la perspectiva de las economias
desarrolladas: una sintesis multi-paises”, en AA.VV. MESSENGER, Jon C. y GHOSHEH, Naj,
Deslocalizacion y condiciones laborales del trabajo a distancia. Traduccion: Babel. Ministerio de Trabajo
e Inmigracion, Subdireccion General de Informacion Administrativa y Publicaciones, Madrid, 2011, p. 52
y ss.

362 DI MARTINO, Vittorio; WIRTH, Linda. “Teletrabajo: un nuevo modo de trabajo y de vida”, en Revista
Internacional del Trabajo, 1990, v. 109, n. 4, pp. 470-471; ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo.
“Teletrabajo”, op. cit., pp. 765-768.
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363

servicios’*’. En cuanto a esta modalidad, la diferencia reside en que el trabajador no se

desplaza hasta las dependencias centrales de la empresa, sino hasta un centro de

teletrabajo descentralizado®®4.

Normalmente, los denominados telecentros o centros satélite se sitilan en zonas
periféricas y rurales, lo que permite el ahorro de costes empresariales y del tiempo de
desplazamiento de las personas trabajadoras, a la vez que fomenta la repoblacion de las
zonas alejadas de las grandes ciudades y que presentan unas cifras muy bajas o un

descenso en el nimero de habitantes.

b) Teletrabajo en el domicilio: esta segunda modalidad tiene lugar cuando el
trabajo se lleva a cabo en el propio hogar de la persona teletrabajadora y una parte de la
vivienda se transforma en la oficina de trabajo’®®. Ahora bien, como acertadamente
advierte THIBAULT ARANDA, no se puede confundir el teletrabajo a domicilio con el

trabajo a domicilio®¢®.

Resulta destacable que esta modalidad -la del teletrabajo desarrollado en el
domicilio de la persona teletrabajadora- es la que ha cosechado mas éxito desde sus
origenes, la més utilizada actualmente conforme a los datos ya mencionados y, ademas,
la que mayor potencial de crecimiento presenta®®’. No obstante, pese a la conveniencia o
ventajas del domicilio como lugar de teletrabajo, esta modalidad también esconde muchos
riesgos, como, por ejemplo, la cuestion de la inviolabilidad del domicilio de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 18.2 CE, lo que dificulta, asimismo, la actividad inspectora

y preventiva’®®

. Igualmente, la configuracion juridica de esta modalidad también puede
dar lugar a ciertos desencuentros, en la medida que se limite la libertad de circulacion de

la persona teletrabajadora (art. 19 CE) sin que ello esté justificado en la calidad del

363 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., p. 35.

364 LLAMOSAS TRAPAGA, Aida. Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informacién y de la
comunicacion: una relacion fructifera no exenta de dificultades. Op. cit., p. 32.

365 POQUET CATALA, Raquel. El teletrabajo: andlisis del nuevo marco juridico. Op. cit., p. 39.

366 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., p. 34.

367 En este sentido ya predecian los doctrinadores a mas de una década. PEREZ DE LOS COBOS
ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo en Espania: perspectiva juridico
laboral. Op. cit., p. 21; SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El contenido de la relacion laboral en
el teletrabajo. Op. cit., pp. 55y ss.

368 No son considerados nuevos riesgos, ya que hace décadas se investiga los impactos de esta modalidad
en los derechos fundamentales y en como llegar a un denominador comun, garantizando los derechos de la
persona trabajadora, del empleador y de la sociedad, SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El
contenido de la relacion laboral en el teletrabajo. Op. cit., p. 67.
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servicio prestado o en el riesgo de que no llegue a tiempo de volver a la presencialidad,

en caso de que ello esté previsto en el preceptivo acuerdo.

¢) Teletrabajo movil: por lo que respecta a esta modalidad, y en contraste con lo
que podria presumirse respecto de la anterior, el teletrabajador ostenta una total
flexibilidad geografica; esto es, una aparentemente completa libertad de circulacion. Asi,
estos trabajadores prestan sus servicios donde pueden, quieren o surge la necesidad de

hacerlo, dandose a conocer esta perspectiva bajo la denominacion de teletrabajo

369 370

itinerante’®” o nomada

No obstante, aunque resulte compatible la figura del ndmada digital con el modelo
de organizacion del teletrabajo, no siempre se puede presumir que estamos ante un
verdadero teletrabajador, porque aquella figura posee normas y reglamentos propios que

deben ser observados®’!.

En fin, la peculiaridad espacial en el teletrabajo implica la inexistencia de
presencia fisica del trabajador en el centro de trabajo de la empresa, no obstante, eso no
significa ausencia de subordinacion y control de la prestacion de servicios®’?, ocurriendo
en realidad multiples formas, vias y grados de subordinaciéon, como se tendra la

oportunidad de analizar en los proximos capitulos.

3¢ SALA FRANCO, Tomas; MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela; TODOLI SIGNES, Adrian. EI
teletrabajo. Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 23.

370 AUVERGNON, Philippe. “Del teletrabajo gris al teletrabajo contractualizado. A proposito del lento
avance del teletrabajo en Francia”, en AA.VV. (MELLA MENDEZ, Lourdes y VILLALBA SANCHEZ,
Alicia, Coords.), Trabajo a distancia y teletrabajo: estudios sobre su régimen juridico en el derecho
espaiiol y comparado. Aranzadi, Navarra, 2015, p. 277, POQUET CATALA, Raquel. E!l teletrabajo:
andalisis del nuevo marco juridico. Op. cit., p. 41.

GAETA sugestivamente se refiere al teletrabajador ndmada como el “argonauta”, en “Il telelavoro: legge
e contrattazione”, in Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, vol. 68, n. 4, 1995, p. 552.
371 En este sentido, véase el preambulo de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema
de las empresas emergentes: “‘en numerosas ocasiones, los trabajadores de las empresas emergentes pueden
realizar su trabajo de manera remota, siempre que dispongan de un equipo informatico y una conexion a
internet de calidad. La expansion del teletrabajo ha dado lugar al surgimiento de un nuevo estilo de vida
denominado nomadismo digital. Los ndmadas digitales son personas cuyos empleos les permiten trabajar
en remoto y cambiar de residencia frecuentemente, compatibilizando el trabajo de alta cualificacion con el
turismo inmersivo en el pais de residencia”.

372 En ciertos casos, puede suceder todo lo contrario, ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”,
op. cit., p. 766.
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3.5.3. Factor cualitativo o comunicativo

En cuanto al factor comunicativo, este puede ser clasificado en online y offline.

Cabe destacar que estos criterios de clasificacion no son exclusivos de los dias
actuales, sino que ya existian en cada época, adaptados a la tecnologia disponible en ese
momento. Asi, GAETA describe con precision, de acuerdo con las tecnologias existentes
en la década de los noventa, las formas cualitativas de esta prestacion de servicio: “la
actuacion puede tener por objeto, en primer lugar, una actividad realizada sin conexion
electronica alguna con la computadora madre. En este caso, el teletrabajador procesa los
datos por su cuenta, obviamente siguiendo instrucciones previas (virtuales) y con
posterior control por parte del empresario, y luego envia estos datos a la empresa (offline),
o puede venir a través de comunicacion directa con la empresa a través de lineas

telefonicas ordinarias, gracias a la ayuda de un médem (online)"3.

a) Online: el teletrabajo en linea se define como aquella modalidad en que la
persona teletrabajadora se encuentra conectada en tiempo real con la red de la empresa
mediante el uso intensivo de las TIC. Esto no implica que deba estar conectada el cien
por ciento del tiempo ni que deba mantenerse una comunicacidon sincrona permanente,
pero si que se hace un uso constante de herramientas digitales como método principal de

desempeiio de su trabajo®’?.

Cabe destacar que, dentro de esta modalidad, también resulta sencillo distinguir
dos subtipos. Por un lado, el teletrabajo one way line, en el cual la comunicacion es
unilateral; o sea, la empresa recibe el trabajo e informaciones de forma directa, pero no
ejerce un control continuo de la prestacion de servicios. Y por otra parte, el modo two
way line, donde la comunicacion entre empresa y teletrabajador es a tiempo real en ambas

direcciones, lo que permite un mayor control empresarial de las actividades’>.

373 GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione. Op. cit., p. 70. Véase también el concepto del
factor comunicacion en el teletrabajo en MANACORDA, Paola Maria; RIZZO, Renato; GAETA, Lorenzo.
Telelavoro: ['ufficio a distanza. Ediesse, Roma, 1995, p. 43; y THIBAULT ARANDA, Javier. EIl
teletrabajo: analisis juridico-laboral, op. cit., p. 28.

374 GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione. 1993, op. cit., pp. 70-71.

375 LLAMOSAS TRAPAGA, Aida. Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion: una relacion fructifera no exenta de dificultades. Madrid, Dykinson, 2015, pp. 33-34;
GAETA, Lorenzo. “Il telelavoro: legge e contrattazione”. Op. cit., p. 554; PEREZ DE LOS COBOS
ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo en Espana: perspectiva juridico
laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, p. 24.
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El teletrabajo online plantea ciertos desafios que la LTD ha abordado. Entre ellos,
destacan: la garantia del derecho a la desconexion digital, recogida en el articulo 18 de la
norma, dado que esta modalidad puede intensificar, de forma més o menos consciente,
los tiempos de trabajo y diluir la frontera entre el tiempo laboral y el de descanso; la
proteccion de los datos personales y la privacidad, regulada en el articulo 17; y la
prevencion de riesgos laborales derivados de la exposicion prolongada a las TIC,

contemplada en los articulos 15 y 16.

b) Offline: el teletrabajo offline se caracteriza por una peculiaridad que lo
distingue de otras modalidades de teletrabajo, cual es la prestacion de servicios sin
conexion en tiempo real entre la persona teletrabajadora y la empresa. En este modelo, el
desarrollo de las actividades laborales no exige una interaccién inmediata a través de las
TIC, aunque estas puedan estar presentes en ciertas fases del proceso, como en el
momento de envio de instrucciones, la realizacién de informes o la remision de los

resultados del trabajo realizado.

Pues bien, no puede negarse que haya habido cierto debate acerca de si esta
modalidad se incluiria en el concepto de teletrabajo o no, ya que la prestacion de servicios
no seria realizada mediante el empleo, en su totalidad, de las TIC, requisito este
indispensable para su configuracion. De hecho, la existencia de este tipo de teletrabajo
supone un desafio considerable, porque, al encontrarse aparentemente “a caballo” entre
el teletrabajo y el trabajo a distancia, dificulta la tarea de establecer los limites
conceptuales entre uno y otro’’®. No obstante, la doctrina mayoritaria, con la cual
comulgo, defiende la inclusion del teletrabajo offline dentro del concepto de teletrabajo,
bajo el argumento de que la conexion en tiempo real no debe ser considerada un requisito
indispensable, siempre que las TIC desempefien un papel relevante en alguna etapa de la

realizacion del trabajo’”’.

Hay que considerar también que, en un contexto de
transformacion digital, el teletrabajo offline representaria una expresion mas dentro de la

diversificacion de formas de prestacion de trabajo.

A mi juicio, el teletrabajo offline puede ser perfectamente considerado una

modalidad legal de teletrabajo. Sin embargo, esta modalidad plantea riesgos no tanto en

376 Por ejemplo, SELLAS I BENVINGUT, Ramén. El Régimen juridico del teletrabajo en Espaa,
Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 30, apud, SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El contenido de la
relacion laboral en el teletrabajo, op. cit., p. 51.

377 Por todos, THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit.

136



cuanto a la dificultad de identificar si se trata de trabajo a distancia o teletrabajo, sino en
relacion con la configuraciéon o determinaciéon de la subordinacion de la persona

trabajadora, como analizaremos asimismo en el siguiente capitulo.

3.5.4. Factor cuantitativo
En cuanto a la determinacion respecto a la cantidad y distribucion de la prestacion

laboral en periodo de teletrabajo, este puede ser considerado’’8:

a) Teletrabajo a tiempo completo:

Se caracteriza como una modalidad en la que la persona teletrabajadora presta la
totalidad de sus servicios de forma remota, sin necesidad de acudir fisicamente a un centro
de trabajo. Esta modalidad se apoya exclusivamente en el uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, permitiendo que las tareas diarias se lleven a cabo desde

cualquier lugar elegido por el trabajador, generalmente desde su domicilio.

Una de las caracteristicas fundamentales del teletrabajo a tiempo completo es la
ausencia de desplazamiento fisico alguno. En efecto, la persona trabajadora no necesita
trasladarse al centro de trabajo, lo que elimina tanto los tiempos como los costos asociados
al transporte, favoreciendo una mayor eficiencia en términos de tiempo y recursos
materiales y economicos. Esta particularidad convierte al teletrabajo en una modalidad
ideal -se insiste- para aquellos que residen en zonas rurales o alejadas del centro de
trabajo, donde los desplazamientos diarios pueden resultar no solo complicados, sino
también costosos y, en ocasiones, incluso inviables. Asi, se facilita igualmente la
inclusion laboral de personas que, debido a su ubicacién geografica, o eventual

discapacidad, no tendrian acceso a empleos presenciales.

b) Teletrabajo hibrido u ocasional:

En contraposicion al teletrabajo a tiempo completo, esta modalidad no se lleva a
cabo de forma continua y uniforme; la jornada laboral se divide entre el teletrabajo y la

presencia fisica en la empresa en determinados dias u horas de la semana, segin lo

378 MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela. Los Reglamentos comunitarios de coordinacién: puntos criticos
de la ley aplicable a la relacion de afiliacion, tesis (Dir. Lopez Terrada, E.), Valencia, Universitat de
Valéncia, 2021, pp. 402-403; THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: analisis juridico-laboral, op.
cit., pp. 29-32.
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acordado entre el empleador y el trabajador. Concilia los beneficios del trabajo presencial
y el teletrabajo en el domicilio, siendo una férmula eficaz en los planes piloto o singulares
“periodos de prueba” para la implementacion del teletrabajo en las empresas, ya que
permite una mejor adaptacion de ambas partes, tanto para el empleado como para el

empleador.

Desde luego, tampoco estamos ante una féormula especialmente novedosa porque
la doctrina italiana ya describia en los afios noventa lo que seria actualmente el teletrabajo
hibrido. Una vez més, es GAETA quien describia que “se puede hacer una distincion con
relacién al momento cuantitativo de la prestacion de trabajo, en el cual el trabajador puede
realizar parte de este en la empresa y parte en el domicilio™”. Por supuesto que la forma
de prestacion ha evolucionado, pero el concepto permanece el mismo, tan solo ha sido la

tecnologia y su forma de empleo para el desarrollo de trabajo lo que han cambiado.

La figura del teletrabajo hibrido también era sefialada por la doctrina espafiola a
principios del siglo vigente, a través de la descripcion de “teletrabajo alternativo” como
aquel en que el teletrabajador compaginaba esta prestacion con la presencia en el centro

de teletrabajo, o incluso en un telecentro, con una frecuencia determinada®®°,

Antes de la actual norma, justificada por un evidente vacio legislativo, la doctrina
mantenia diferentes posicionamientos respecto del quantum que deberia concurrir en la
jornada de trabajo para poder hablar, propiamente, de teletrabajo, pero no habia un
consenso; inicialmente, se debatia las cifras de entre el 20 y el 50% del tiempo de la
prestacion de servicios no presencial, para que se pudiera efectivamente clasificar como
teletrabajo. A juicio d¢ ESCUDERO RODRIGUEZ, se podria sostener que estabamos
frente al teletrabajo “cuando la actividad ocurria a partir de un 20 por 100 de la

jornada™?8!,

Actualmente, el articulo primero de la Ley 10/2021 prevé ciertos requisitos para
evitar que se desvirtile esta forma de prestacion de servicios y sefiala que “se entendera
que es regular el trabajo a distancia que se preste, en un periodo de referencia de tres

meses, un minimo del treinta por ciento de la jornada, o el porcentaje proporcional

379 GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione. Op. cit., p. 70.

380 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral, op. cit., p. 29.

31 ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. “Teletrabajo”, op. cit., p. 764. Véase otros entendimientos
doctrinales a respecto en: SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. EI contenido de la relacion laboral en
el teletrabajo, op. cit., p. 38.
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equivalente en funcion de la duracion del contrato de trabajo”. Asi, “o es, 0 no es”: si el
trabajador permanece menos del referido porcentaje de la jornada fuera de las
dependencias del empleador, ya no se puede hablar de teletrabajo. Por cierto, cabe
precisar que, tal y como ya habia sefialado THIBAULT ARANDA, no constituye
teletrabajo aquel realizado de forma marginal, como por ejemplo trabajar ocasionalmente
en el domicilio por la noche para terminar un trabajo. En este sentido, “ni el hecho de
teletrabajar ocasionalmente, ni el de complementar limitadamente la prestacion comin

teletrabajando, constituyen, en verdad, el fenomeno estudiado’%2,

En conclusion, ello significa que, por un lado, para que se pueda clasificar la
relacion por la modalidad de teletrabajo no es necesario que la actividad laboral se preste
siempre y de modo permanente en un lugar distinto del centro de trabajo, como en el
teletrabajo a tiempo completo, bastando que la prestacion se realice en un lugar distinto
del centro de trabajo y con el uso preponderante de las NTIC por el minimo de tiempo
correspondiente al 30% de la jornada dentro de un periodo de tres meses, o en porcentaje

proporcional equivalente si el contrato tiene una duracion inferior a tal periodo.

Para completar lo dicho hasta ahora, resulta de interés la aproximacion de nuevo
a la legislacion brasilefia, que contempla expresamente las modalidades a tiempo
completo e hibrida de prestacion de servicios el teletrabajo, en el art. 75-B de la ley 14.442
de 2022: “Se considera teletrabajo o trabajo a distancia la prestacion de servicios fuera de
los locales del empleador, de forma predominante o no, con el uso de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion, que, por su naturaleza, no constituyen trabajo externo”.
Se puede observar que esta ley no dispone un porcentaje minimo de teletrabajo hibrido,
como la legislacion espafiola, lo que supone que el debate no esta resuelto en este
ordenamiento hasta los dias actuales, ofreciendo mayor grado de discrecionalidad a los

6rganos judiciales.

La jurisprudencia establece que el porcentaje entre el trabajo presencial y el
teletrabajo debera cumplir dos requisitos: que se concrete de forma precisa el porcentaje
de distribucion entre las dos modalidades y que el acuerdo sea formalizado antes de iniciar

comenzar a prestar servicios a distancia®®?,

382 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo en
Espania: perspectiva juridico laboral. Op. cit., p. 20.
383 En este sentido, la STS 3715/2024 de 26 junio de 2024 (Rec. 9/2023).
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Son innumerables las maneras de cumplir este requisito del porcentaje minimo,
sin embargo, la forma mas utilizada por las empresas es la de la prestacion del trabajo dos
dias completos fuera del centro de trabajo y tres dias de la semana presenciales, ya sean

consecutivos o discontinuos>%4.

Ademas, la definicion por parte del empleador de los dias de la semana en que el
teletrabajador prestara su trabajo de forma presencial no es contrario al acuerdo de

voluntades previsto en la LTD 10/2021, conforme a la interpretacion jurisprudencial®®?.

En la normativa italiana identificamos también el teletrabajo legislado de manera
hibrida y a tiempo completo. Se puede argumentar que en el smart working la ejecucion
del trabajo se realiza en parte dentro de las instalaciones de la empresa y en parte en el
exterior, mientras que en el teletrabajo regulado por la Ley n. 191/1998 la ejecucion del
trabajo se realiza completamente fuera de las instalaciones de la empresa, con una

ubicacion fija8e.

c)Teletrabajo mixto:

En esta modalidad, la persona trabajadora alterna el trabajo presencial y el
teletrabajo en el mismo dia. Es decir, el empleado realiza parte de su jornada laboral en
el centro de trabajo y otra parte desde su hogar o cualquier otro lugar, combinando ambos
tipos de trabajo dentro de una misma jornada diaria. Tal modalidad de teletrabajo no es
tan comun y contrasta, realmente, con las ventajas tipicas del teletrabajo, ya que el
trabajador tendra que desplazarse diariamente a la oficina para cumplir con una parte de
la jornada de manera presencial, y teletrabajar desde su domicilio durante el resto del dia.
Aunque no es la opcién mas frecuente, puede ser adecuada para aquellos trabajadores
cuya presencia fisica en la oficina es necesaria a diario, pero a quienes se les puede
conceder cierta flexibilidad*®’. De hecho, esta modalidad no distaria demasiado -hasta el

punto de que podrian llegar a confundirse- con el denominado “horario flexible", segiin

384 Lo que nos es una regla, ya que se puede disponer de manera individual o colectiva como se hara esta
division. En este sentido, POQUET CATALA, Raquel. El teletrabajo: andlisis del nuevo marco juridico.
Op. cit., p. 35.

385 QTS 5109/2022 (Sala de lo Social, Seccion 1%), de 10 de noviembre 2022 (recurso 269/2022).

386 ALBI, Pasqualino en “Il lavoro agile fra emergenza e transizione”, in Massimario di giurisprudenza del
lavoro, n. 4, 2020, p. 778.

%7 SALA FRANCO, Tomés; MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela; TODOLI SIGNES, Adrian. EI
teletrabajo. Op. cit., p. 23.
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el cual la persona trabajadora unicamente esta obligada a permanecer presencialmente en

el centro de trabajo durante las horas nucleares de su jornada.

En otro orden de cosas, surgen dudas sobre el tiempo de desplazamiento desde la
oficina de trabajo hasta el domicilio donde se va a teletrabajar en la misma jornada. Cabe
traer a colacion la decision de la Audiencia Nacional que interpreta que este tiempo de
desplazamiento deberd ser retrasado al final de la jornada laboral, tratdndose asi de un
encargo a este teletrabajador, que aparte de tener que gastar tiempo de trayecto para
continuar su jornada en teletrabajo, es penalizado por tal situacion. La mencionada
sentencia se trata de una medida aplicada desde el mes de septiembre de 2020 hasta el
primero de mayo de 2021, en la cual la empresa ha decidido que, tras la pausa para la
comida, el resto de la jornada laboral se realice en la modalidad de teletrabajo y, de esta
manera, al desplazarse el trabajador desde su puesto de trabajo presencial a su domicilio,

deberia recuperar los retrasos en la reincorporacion al trabajo tras la pausa de comida.

Se podria cuestionar si esta decision infringe el articulo 13 del Estatuto del
Trabajador, pero la Audiencia Nacional ha fallado a favor de la empresa en el sentido de
que se deberia recuperar este tiempo antes de que finalizase la jornada diaria y afirmé que
el desplazamiento al domicilio no debia asimilarse como tiempo de trabajo efectivo’®®.
De ello se desprende, relativamente, que el teletrabajo supone una casi total ruptura con

los tradicionales binomios de trabajador-lugar de trabajo y de trabajo-horario de trabajo.

388 SAN 1856/2021, de 12 de mayo de 2021.
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CAPITULO 4. LA DELIMITACION DE LA PERSONA
TELETRABAJADORA A EFECTOS DE SU PROTECCION LABORAL: LA
SUBORDINACION COMO CONCEPTO COMPLEJO Y DINAMICO EN EL
TELETRABAJO

4.1. El papel del Derecho Laboral en la construccion del concepto de

trabajador

Para comenzar, cabe recordar que entre las labores del Derecho del Trabajo se
encuentra la identificacion e integracion de los conflictos sociales, instrumentalizandolos
para ofrecerles la mejor solucion desde el punto de vista de la proteccion del trabajo y de

la estabilidad del empleo®®’.

Uno de esos conflictos, sin duda uno de los nucleares de la rama juridica que
regula las relaciones de trabajo, es el de concretar el ambito de aplicacion del propio
Derecho del Trabajo, pues de su dimension objetiva y subjetiva dependera que sus reglas
y principios se extiendan o no a ciertas personas, colectivos o relaciones de trabajo. Es
por ello que resulta necesario revisar constantemente también sus notas fundamentales y,
entre estas, la dependencia y la ajenidad, por ser las mas idiosincraticas de la relacion
laboral y las que mas frecuentemente se cuestionan a la hora de determinar si una
determinada prestacion de servicios encaja en el modelo del Derecho del Trabajo
originalmente concebido -como consecuencia de la relaciéon de conflicto surgida entre
quienes poseian los bienes de produccion y quienes, en cambio, inicamente contaban con
su fuerza de trabajo como bien de intercambio- o si, por el contrario, no encuentra un
acople perfecto en aquella definicion, pero si en una interpretacion de aquellas notas mas
flexible y adaptada a las circunstancias concurrentes en cada espacio y tiempo

determinado.

En efecto, rememorando a la doctrina més clésica, Alonso Garcia defendia que el
objeto del Derecho del Trabajo consistia en la prestacion de servicios llevada a cabo por
cuenta ajena y en condiciones de subordinacion o dependencia. No obstante, se reconocia

que tal delimitacion no era sencilla, debido a la existencia de “zonas periféricas o zonas

389 Por todos, PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del
trabajo. Op. cit., pp. 43 y ss.
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grises del Derecho del Trabajo”, que naturalmente obligaba ya en la década de los
cincuenta a debatir e investigar el tema®**°. Asi pues, desde luego no estamos ante una
cuestion nueva, pero si novedosa o, al menos, actual, principalmente si miramos bajo la
perspectiva del trabajo y su vinculo con las tecnologias de la informacion, la

digitalizacion y la robotica.

En lo que aqui respecta, como se ha visto, el trabajo en plataformas, por un lado,
y el teletrabajo, como forma de empleo basada en la utilizacion de las TIC, han
incrementado el conflicto en torno a las notas de laboralidad. No en vano, la prestacion
de servicios en estos contextos viene dotada, al menos aparentemente, de una mayor
libertad, flexibilidad y autonomia a favor de las personas trabajadoras, contribuyendo asi
a la actual crisis del concepto de la subordinacion®”!, aunque algunos autores consideran
que no seria una “crisis del Derecho del Trabajo, sino mas bien con la forma tradicional

de configuracion del Derecho del Trabajo”*%2,

Dicho esto, se constata la necesidad de un estudio profundizado acerca del debate

sobre la “funcion y la refundacion de la disciplina del trabajo asalariado™*?

, que se ve
afectado por la descentralizacion productiva, la externalizacion, la economia colaborativa
y por las nuevas modalidades de trabajo. Dicha necesidad se intensifica cuando, por
desgracia, a menudo se viene advirtiendo la utilizacion de tales transformaciones con el
animo de ocultar la realidad de determinadas prestaciones laborales asalariadas, bajo la

apariencia de trabajadores autdbnomos, y, de ese modo, soslayar la normativa laboral.

En este sentido, la doctrina ya nos advertia en la década de noventa sobre el
“discreto retorno al arrendamiento de servicios”, con formulas que tienen una apariencia

de contrato sometido al Derecho Civil, cuando en realidad estamos frente a una verdadera

3% yvéase ALONSO GARCIA, Manuel. Introduccién al estudio del derecho del trabajo. Bosch Casa
Editorial, 1958, p. 85.

391 Crisis ésta que, cabe insistir, es objeto de debate en la doctrina desde hace décadas. En este sentido: DE
LA VILLA GIL, Luis Enrique; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Lecciones de Derecho del Trabajo.
Op. cit., p. 27.

392 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. El Derecho del Trabajo: Una reflexién sobre su evolucion
historica. Op. cit., p. 143.

39 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op.
cit., p. 80.
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relacion laboral, bajo el ropaje de los falsos autonomos®”4, cuestion que retomaremos con

mayor detalle mas tarde.

Es cierto que el Derecho del Trabajo es un Derecho vivo y, por consiguiente, se
debe ir modificando y adaptando a las diferentes crisis y realidades del ordenamiento
juridico en el cual se inserta, reduciendo al maximo el tiempo de respuesta frente a tales
desafios. De lo contrario, se corre el riesgo de generar nuevas crisis, creando nuevas zonas
grises y situaciones de desproteccion laboral, lo que constituiria, en mi opinidon, una
evidente involucion de esta rama cientifica, en cuanto que contrariaria su funciéon
historica’?, de tutela y defensa de la seguridad juridica y de la parte mas débil de la
relacion laboral en cada momento, con el debido equilibrio de intereses de los agentes
involucrados atendiendo a las circunstancias concurrentes y, por supuesto, siendo posible
la evolucion de su d&mbito de aplicacion. En este sentido, SAGARDOY BENGOECHEA
vendria a declarar: “no seré yo quien defienda la inalterabilidad absoluta del Derecho del
Trabajo, pues ese quietismo conduciria, como respecto de cualquier otra realidad social,

a su anquilosamiento y luego a su muerte”%,

En efecto, bastaria considerar que el Derecho del Trabajo inicialmente surgi6 para
proteger a las personas trabajadoras “manuales” por cuenta ajena, extendiéndose mas
tarde hacia los trabajos “intelectuales”. Asimismo, el sistema de ordenacion de las
relaciones laborales ha creado figuras juridicas particulares destinadas a regular concretas

relaciones de trabajo, tal y como ocurre con los directivos o los agentes de comercio,

3% MARTIN VALVERDE, Antonio. “El discreto retorno del arrendamiento de servicios”, en Cuestiones
Actuales de Derecho Del Trabajo: estudios ofrecidos por los catedraticos esparioles de Derecho del
Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea (Alfredo Montoya Melgar, Antonio Martin Valverde, Fermin
Rodriguez-Safiudo Gutiérrez (coords.)), Madrid: Centro de Publicaciones, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1990, pp. 209-36; SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio. El derecho del trabajo
a mis 80 arios. Madrid: Editorial Universitaria Ramoén Areces, 2015, pp. 57 y ss.

395 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op.
cit., p. 45: “la razén historica del Derecho del Trabajo la de servir al proceso de juridificacion del conflicto
entre el trabajo asalariado y el capital, de su canalizacion o institucionalizacion por el Estado”. En igual
sentido: CRUZ VILLALON, Jests. Compendio de derecho del trabajo. Duodécima edicion. Madrid:
Tecnos, 2019, pp. 59-67. Acerca de la funcion protectora del Derecho del trabajo: DE LA VILLA GIL,
Luis Enrique; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Lecciones de Derecho del Trabajo. Instituto de
Estudios Laborales y de la Seguridad Social, 1977, pp. 755 y ss.

39 SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio. “La funcién del derecho del trabajo en la situacion
econdmica y social contemporanea”, en AA.VV. Derecho del trabajo y seguridad social. Cincuenta
estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil: homenaje a sus 50 anos de dedicacion universitaria
(Palomeque Lopez, Manuel Carlos, Ignacio Garcia-Perrote Escartin, coords.), Madrid, Centro de Estudios
Financieros, 2006, pp. 361-385; Véase también PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE
LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op. cit., Capitulo II.
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mientras que en otras ocasiones se ha optado por dejar fuera del “perimetro” a algunos
otros profesionales, como sucede con algunos transportistas, atendiendo a criterios que,
si bien objetivos, no dejan de ser cuestionables. E igualmente, en ese marco de las zonas
grises y del trabajador auténomo vulnerables, podria resaltarse la creacion de la figura del
trabajador autonomo econdémicamente dependiente (TRADE) en Espafia®®’ y de los

parasubordinados en Italia.

Todos estos factores descritos, que estan relacionados con el cambio en las
relaciones laborales ya mencionadas, fruto del “trdnsito de una era fordista a otra
digital”°®, hacen necesaria una evolucion en las respuestas por parte del Derecho del
Trabajo, que estd en constante desarrollo, siendo posible identificar desde sus origenes y
primeras leyes de contrato de trabajo una continua adaptacion de concepto e ideas

evolucionadas a cada momento historico, social, econémico y politico.

Precisamente, en el caso del teletrabajo, nos encontramos frente a una expresiva
y alarmante zona gris o, dicho de otro modo, de indeterminacién de los sujetos que
efectivamente se encuentran dentro del &mbito de aplicacion del Derecho laboral, ya que
las formas y posibilidades de trabajo en las actuales modalidades laborales deviene mucho
mas amplia que las que encontrabamos en los trabajos considerados clésicos, abriendo asi

un amplio abanico de situaciones con nuevas formulas y modalidades de organizacion®.

El teletrabajo, por sus propias caracteristicas de cambios y ramificaciones en la
forma de organizacion, autonomia, lugar y tiempo de trabajo, ha cambiado
significativamente algunos de los clasicos perfiles de trabajadores, de notas e indicios del
trabajo subordinado, que ahora se encuentra ubicado en esta zona de dificil identificacion
y delimitacion en cuanto a la frontera entre el trabajo subordinado y del trabajo
auténomo*®. Conforme sefialan PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL y THIBAULT

ARANDA, “el teletrabajo rompe con la aristotélica unidad de lugar, tiempo y accion,

37 SAGARDQY BENGOECHEA, Juan Antonio. El derecho del trabajo a mis 80 afios. Madrid: Editorial
Universitaria Ramon Areces, 2015, p. 57.

398 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op.
cit., 2022, p. 75.

39 GARCIA ROMERO, Maria Belén. E teletrabajo. Cizur Menor (Navarra): Civitas, 2012, p. 65.

400 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. Op. cit., p. 41.
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planteando nuevos interrogantes también desde la dimension individual y colectiva de las

relaciones laborales, como la subordinacion™!.

Es evidente la necesidad de introducir cambios que se adapten a estas nuevas
situaciones, siendo una de las sugerencias por la doctrina la “recomposicion del sistema
indiciario™*? (vid infra), bajo el riesgo de perpetuar la practica de un teletrabajo precario

y vulnerable, con la exclusion de colectivos que deberian gozar de la proteccion laboral.

En tal sentido, se hace oportuno transcribir la brillante reflexiéon de DE LA VILLA
GIL, quien plantea que “si el Derecho del Trabajo nace para proteger a sujetos tolerantes
con la produccién capitalista, carece de justificacion que, manteniéndose dicho sistema
inalterado en tiempo de penuria, la contrapartida prestada a las personas trabajadoras se

reduzca tanto que quiebre la armonia social fatigosamente conseguida™3,

La OIT desde hace décadas también insta al debate sobre la importancia de una
posible redefinicion del ambito de aplicacion de la proteccion laboral, puesto que, como
hemos visto, los profundos cambios operados en el mundo del trabajo han dado lugar a
nuevas formas de relaciones que “no siempre se ajustan a los parametros de la relacion
tradicional de trabajo, que ha contribuido a la dificil identificacion de la situacion laboral
de estos trabajadores, culminando en la exclusion del ambito de la proteccion

normalmente asociada con una relacion de trabajo”4%4,

Para abordar todas estas cuestiones, se hace casi obligatorio volver a los inicios
del concepto de la relacion laboral en sentido estricto como ambito de aplicacion del
Derecho de Trabajo en Espafia y las fronteras entre trabajo autonomo y trabajo
subordinado como delimitacion del Derecho del Trabajo, para comprender el reflejo de
la descentralizacion productiva externa e interna de las empresas y del uso de las

tecnologias en las relaciones de trabajo*?>, para un correcto anélisis juridico-laboral de la

401 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo en
Esparia: perspectiva juridico laboral. Op. cit., 2001.

402 GARCIA ROMERO, Maria Belén. El teletrabajo. Op. cit., p. 77.

403 DE LA VILLA GIL, Luis Enrique. El derecho del trabajo a mis 80 afios. Madrid: Editorial
Universitaria Ramon Areces, 2015, pp. 116-117.

404 OIT, Conferencia Internacional del Trabajo, 95.a reunién 2006, Informe: La relacion de trabajo, quinto
punto del orden del dia, Disponible en
https://webapps.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc95/pdf/rep-v-1.pdf (altima consulta:
02.11.2024)

405 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. Op. cit., p. 42y ss.

146



subordinacion y sus posibles zonas grises, a fin de llegar a la mejor conclusion para su

erradicacion.

Es cierto que determinar las relaciones laborales que son objeto del Derecho del
Trabajo nos obliga a entrar en un “terreno de exigencias y limitaciones*. Por esto, han
sido propuestos a lo largo de la formacion del Derecho del Trabajo ciertos criterios para
delimitar su frontera, como la ajenidad, la insercion en la organizacion empresarial, la
dependencia, la hiposuficiencia o la subordinacion, entre otros.

Realizar una “deconstruccion de los indicios de laboralidad frente al cambio

tecnologico™4

y delimitar la frontera entre el trabajo asalariado y el trabajo auténomo
bajo los criterios de inclusion o exclusion del Derecho del Trabajo exige inicialmente
recurrir a los elementos tradicionales de configuracion de una relacion laboral con andlisis
a un determinado conjunto de circunstancias concurrentes entre si**® y lo que se propone
en este capitulo es analizar la tendencia expansiva y la flexibilizacion a partir de una

reconstruccion de las notas de laboralidad, en concreto del requisito de la subordinacién

y de la ajenidad.

Asi, a continuacion, se procede a realizar una revision de las notas de laboralidad,
con especial mencion a la subordinacion y a la ajenidad, para responder a la hipotesis de
la posibilidad de ampliacion a las nuevas modalidades de trabajo, tema este que -cabe
recordar nuevamente- ya era objeto de debate en la doctrina desde hace muchas

décadas*®.

4.2. El ambito subjetivo de aplicacion del Derecho del Trabajo

En el Derecho del Trabajo encontramos, de una parte, los llamados presupuestos
sustantivos que se traducen en los criterios simultdneos de voluntariedad, remuneracion,
dependencia y ajenidad y, de otra parte, los presupuestos adjetivos, que se refieren a las

inclusiones y exclusiones de sujetos a depender de si reune o no los presupuestos ora

46 ALONSO GARCIA, Manuel. Introduccion al estudio del derecho del trabajo. Bosch Casa Editorial,
1958, p. 83.

407 En este sentido, OJEDA AVILES, Antonio. “Deconstruccion de los indicios de laboralidad frente al
cambio tecnoldgico”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n. 464, 2021, pp. 23-47.

408 GARCIA ROMERO, Maria Belén. El teletrabajo. Op. cit., p. 64.

49 Por ejemplo, la revision propuesta en 1958 por ALONSO GARCIA en Introduccion al estudio del
derecho del trabajo. Bosch Casa Editorial.
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mencionados, siendo que la configuracion del trabajador objeto de proteccion del derecho

laboral ocurriria cuando se obtiene la suma de tales presupuestos*!?,

Asi, debemos inicialmente identificar y enumerar los rasgos y las caracteristicas
que delimitan la aplicacion y competencia del Derecho del Trabajo o, dicho de otro modo,
los requisitos que configuran el trabajo asalariado y que imponen la frontera con el trabajo

autéonomo.

Se coincide con PALOMEQUE LOPEZ cuando asevera que “en la concrecion del
ambito personal del Derecho del Trabajo se ha actuado siempre con encendida pasion;
pasion al buscar criterios definidores y, sobre todo, pasién al incluir o excluir

»411 Tanto es asi, que en la Ley de Contrato de Trabajo de 1931, que ha

supuestos
constituido el codigo fundamental del Derecho del Trabajo, es posible extraer de su texto
las referencias a las notas de dependencia (articulo 1), a la ajenidad (articulo 23), la
delimitacion referente a la inclusion y exclusion del ambito de aplicacion del derecho
laboral (articulos 6, 7 y 8), entre otros, siendo considerada por la doctrina como una
“constitucion del origen vertebrador de la legislacion laboral espafiola referida al contrato

de trabajo™*!2.

Conforme al articulo primero de la Ley de 1931, se entendera por contrato de
trabajo, “cualquiera que sea su denominacion, aquel por virtud del cual una o varias
personas se obligan a ejecutar una obra o a prestar un servicio a uno o a varios patronos,
o a una persona juridica de tal cardcter, bajo la dependencia de éstos, por una
remuneracion, sea la que fuere la clase o forma de ella”, quedando establecido un
concepto en oposicion al arrendamiento de servicios de naturaleza civil y destacandose
que la nota de laboralidad determinante no es otra sino la dependencia. La relacion entre
el contrato de trabajo y las notas de dependencia y la ajenidad definia desde entonces el

ambito de integracion y aplicacion de la norma laboral a un colectivo en detrimento de

410 In extenso, sobre los presupuestos sustantivos y adjetivos, DE LA VILLA GIL, Luis Enrique;
PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Lecciones de Derecho del Trabajo. Instituto de Estudios Laborales
y de la Seguridad Social, 1977, pp. 555 y ss.

41 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “Nota introductoria al estudio “en torno al concepto del
Derecho espafiol del Trabajo™”, en AA.VV. Derecho del trabajo y seguridad social. Cincuenta estudios
del profesor Luis Enrique de la Villa Gil: homenaje a sus 50 afios de dedicacion universitaria (Palomeque
Loépez, Manuel Carlos, Ignacio Garcia-Perrote Escartin, coords.), Madrid, Centro de Estudios Financieros,
20006, p. 269.

412 por todos, GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. El Derecho del Trabajo: Una reflexion sobre su
evolucion historica. Op. cit., p. 89 y ss.
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otro, como veremos mas adelante durante el estudio de las notas de subordinacion y del

trabajo autonomo.

El articulo tercero conferia mayor proteccion al trabajador cuya relacion de trabajo
no se habia formalizado mediante contrato escrito, previéndose ya la presuncion iuris
tantum de laboralidad que actualmente establece el articulo 8.1 del vigente Estatuto de
los Trabajadores; a su vez, el articulo cuarto informaba que, como sujetos del contrato,
sean empleadores o trabajadores, estos pueden ser personas naturales o individuales o

personas juridicas o colectivas*!?,

El contrato de trabajo es, pues, una manifestacion exclusiva del trabajo asalariado.
Se comprueba desde entonces como elementos del contrato de trabajo y proteccion del
Derecho del Trabajo los criterios de dependencia y ajenidad. De manera mas explicita o
implicita, respectivamente, se advertia en la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, que
establecia en su articulo primero que se entendia por contrato de trabajo “cualquiera que
sea su denominacion, aquel por virtud del cual una o varias personas participan en la
produccion mediante el ejercicio voluntariamente prestado de sus facultades intelectuales
y manuales, obligdndose a ejecutar una obra o a prestar un servicio a uno o varios patronos
o empresarios 0 a una persona juridica de tal caracter bajo la dependencia de éstos,

mediante una remuneracion, sea la que fuere la clase o forma de ella”.

Tal concepto revelaba que el trabajo, en el sentido protegido por el Derecho
laboral, era aquel que se prestaba bajo la dependencia del empresario. Sin embargo, la
nocion de dependencia -y, concretamente, su esencialidad en la definicion del contrato de
trabajo- viene debatiéndose desde muchas décadas atrds en la doctrina y en la
jurisprudencia, no solo en Espafia, sino también en otros ordenamientos juridicos*'*. En
este sentido, en 1968 Alonso Olea ya entendia que este requisito estaba dotado de una

“gran amplitud y elasticidad™!>.

413 Aunque la doctrina defienda que se trataria de un defecto técnico la redaccion que establecia que las
personas juridicas podrian ser trabajadores a domicilio y que el trabajador debe ser siempre una persona
individual, conforme ALONSO OLEA, Manuel. Lecciones sobre contrato de trabajo. Op. cit., p. 15.

414 Véase las importantes reflexiones de Alonso Olea en 1968, pp. 5y ss. en Lecciones sobre contrato de
trabajo. Facultad de Derecho, Seccion de Publicaciones.

415 La jurisprudencia en 1966 también adoptaba la linea que defendia Alonso Olea, op. cit., de que “la
relacion de dependencia se halla en la actualidad atenuada y ha dejado de ser elemento rigidamente
caracteristico del contrato de trabajo”. Véase la STS, Sala 6%, 5 de enero de 1966, extraida de la misma
obra.
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A continuacion, el articulo segundo definia que el trabajo al que se refiere la ley
seria todo aquel que “se realice, por cuenta y bajo dependencia ajenas, a todo servicio que
se preste en iguales condiciones”. A su vez, reiterando lo indicado por su precedente
normativo, el articulo cuarto especificaba que las partes del contrato de trabajo podrian
ser tanto patronos como trabajadores, personas naturales o individuos, asi como personas
juridicas o colectivas. Un punto que no seria ajeno al debate, pues parecia abrir la opcion
de que una persona juridica pudiera ser considerada “trabajadora” a efectos de la norma
legal. A ello ayudaba que la referida Ley careciese de una definicion especifica de quien
era considerado trabajador, aunque de su primer articulo cupiese deducir que seria “la
persona que participa en la producciéon obligdndose a prestar un servicio bajo la
dependencia de un empresario mediante remuneracion™!®, Finalmente se llegaria a la
conclusion de que la referencia a personas juridicas como posibles trabajadores no dejaba
de ser un “defecto técnico en la redaccion” y que el trabajador seria siempre una persona

fisica e individual*!’.

4.3. Notas de laboralidad

4.3.1. El concepto de trabajador segun el Tribunal de Justicia de la Union Europea
En primer lugar, resulta importante destacar el concepto de trabajador adoptado
por el TJUE, que se basa “fundamentalmente en el rasgo de la dependencia, por encima
de que se trabaje por cuenta ajena”*!®, teniendo el cuidado de proporcionar proteccion a
las nuevas actividades y las formas de empleo emergentes y de organizacion del trabajo,
justamente por configurarse como modalidades atipicas de vinculacion laboral, lo que
genera un amplio debate también en el Derecho nacional y que puede abrir espacio para

aquellas zonas grises de interpretacion*!?.

416 ALONSO OLEA, Manuel. Lecciones sobre contrato de trabajo. Op. cit., p. 14.

47 Ibidem, p. 15y ss.

418 CABEZA PEREIRO, Jaime. El dmbito del trabajo subordinado y del trabajo auténomo en el derecho
de la Union Europea. Albacete, Bomarzo, 2020, p. 13.

419 En este sentido, CABEZA PEREIRO, Jaime. “El concepto de trabajador en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea”, en Documentacion Laboral, n. 113, 2018, pp. 45-58;
SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda. “Concepto de trabajador en el derecho de la Unioén Europea y en la
Jurisprudencia del TJUE”, en Revista espaiiola de Derecho del Trabajo, n. 232, 2020, pp. 35-82;
MARTINEZ MORENO, Carolina. “El concepto de trabajador”, en Derecho social de la Unién Europea:
aplicacion por el Tribunal de Justicia (Casas Baamonde, M. E., Gil Alburquerque, R. dirs). Francis
Lefebvre. 2% ed., (2019), pp. 201-220.
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Pues bien, esta nocidon comunitaria de trabajador viene construida a través del
método de casos*?®, debiéndose resaltar que no seria un concepto univoco, sino que
cambia de acuerdo con el ambito de aplicacion del que se trate el tema*?!, pudiendo
resumirse en lineas generales el concepto comunitario de trabajador como el cual “la
persona realice, durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccion de esta,
determinadas prestaciones a cambio de las cuales perciba una remuneracion™?2,

Definicidon que, como veremos, a grandes rasgos no diverge del concepto extraible del

articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.

De hecho, en ambos identificamos los criterios de personalidad, remuneracion,
subordinacién y ajenidad entre trabajador y empresario, excluyendo las relaciones por
cuenta propia o las basadas exclusivamente en el &nimo voluntario y/o amistoso de quien

ofrece el servicio, que seran objeto de analisis en los items a continuacion.

4.3.2. El concepto de trabajador en el derecho nacional
Pasamos ahora a analizar el concepto del trabajador en nuestro ordenamiento
juridico. Para comenzar, podria rescatarse del estudio realizado por Rivero Lamas que en

la década de los sesenta*??

ya se definirian los caracteres que singularizan el contrato de
trabajo como: “pacto de ejecucion sucesiva, oneroso y sinalagmatico, constituido intuitu
personae por lo que afecta al trabajador, que queda sometido a la subordinacion y

autoridad patronal*?4,

El articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores establece el ambito de aplicacion
del Derecho del Trabajo, definiendo que “esta ley sera de aplicacion a las personas
trabajadoras que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y
dentro del ambito de organizacion y direcciéon de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario”. De ahi se desprende que, asi como las leyes

anteriores estudiadas en el capitulo dedicado al marco normativo espafiol, este precepto

420 Por ejemplo, los conocidos Caso DANOSA C-232/09 TJUE, 11.11.10 y el Caso Albony C-256/01,
13.01.04. Véase un detallado analisis de estos y otros casos en MARTINEZ MORENO, Carolina. “El
concepto de trabajador”, en Derecho social de la Union Europea: aplicacion por el Tribunal de Justicia
(Casas Baamonde, M. E., Gil Alburquerque, R. dirs). Francis Lefebvre. 2° ed., (2019), pp. 214 y ss.

421 STJUE (Sala Primera) de 11 de abril de 2019 (asunto C-603/17).

422 Véase también la Sentencia de 20 de septiembre de 2007, caso Kiiski, C-116/06.

423 STS de 27 de febrero de 1963.

424 Cfr. RIVERO LAMAS, Juan. “Tipificacion y estructura del Contrato de Trabajo”, en Anuario de
derecho civil, Vol. 25,n. 1, 1972, p. 157.
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tampoco define, como tal, qué es el contrato de trabajo, pero establece cinco requisitos
obligatorios para que se pueda considerar una relacion sometida al Estatuto de los
Trabajadores, siendo ellos: la prestacion de servicios realizada de manera personal,
voluntaria, retribuida, por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion
de otra persona, sea ella fisica o juridica. Mas concretamente, son las notas de
dependencia y ajenidad aquellos rasgos mas diferenciadores del contrato de trabajo
respecto de otros de naturaleza civil o mercantil*?®, donde alguno de ellos no se aprecia,
como ocurre con el contrato de arrendamiento de servicios, el contrato de ejecucion de

obra, el contrato de mandato, el contrato de sociedad o el contrato de agencia®?®.

De este modo, en contrapartida al que se define por contrato de trabajo asalariado,
en sentido negativo, se encuentra el trabajo auténomo, caracterizandose por la ausencia

de tales principales requisitos.

Asi pues, en lo que interesa al presente estudio, deberemos partir de que la persona
teletrabajadora unicamente serd considerada como empleada o trabajadora a los efectos
del Estatuto de los Trabajadores si, efectivamente, se cumplen todas las notas de
laboralidad en la relacion juridica que le une a su empleadora. Es decir, sin distincion
respecto del resto de trabajadores que prestan servicios de manera presencial
exclusivamente. Sin embargo, la particularidad que supone la ejecucion de la prestacion
laboral en régimen de trabajo a distancia podria dificultar dicha tarea de identificacion de

los cinco requisitos de laboralidad*?’.

4.3.2.1. Trabajo personal

Cabe afiadir que, al constituir la personalidad un requisito obligatorio para
calificar una relacion juridica como laboral, quedan excluidas del Derecho del Trabajo
todas las prestaciones de servicios realizadas a través de personas juridicas, ya que
implica necesariamente que el trabajo deba ser realizado unicamente por la persona fisica
contratada para ello. En este sentido, se puede afirmar que el contrato de trabajo es intuito

personae y no cabe cualquier intercambio de un trabajador por otro; es decir, el trabajador

425 Como se refuerza en, entre otras, las SSTS de 25 enero de 2000 (Rec. 582/1999) y de 25 septiembre de
2020 (Rec. 4746/2019).

426 Arts. 1544 y ss., 1588 y ss., 1709 y ss. y 1665 y ss. del Codigo Civil, y articulo 1y ss. de la Ley 12/1992,
de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia.

42T THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. 1a ed., CES, Madrid, 2000, p.
43y ss.
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debera ser perfectamente identificable**®, ya que de lo contrario estariamos frente a un

arrendamiento de servicios bajo el ambito civil, administrativo o mercantil*?°.

En consecuencia, no se permite la sustitucion de la persona trabajadora bajo el
mismo contrato laboral. Ahora bien, ello no es Obice a que una persona pueda ser
sustituida cuando se atienda a las razones especificas que permiten, legal o
convencionalmente, a la persona trabajadora ausentarse temporalmente de su puesto con
derecho a la reserva del mismo -v.gr., permisos laborales, la gran mayoria de causas de
suspension del contrato de trabajo, excedencias por cuidado de personas dependientes
durante cierto tiempo, etc.-, por medio de la contratacion de otra persona, pues para ello
se prevé, precisamente, una especifica modalidad contractual, como es el contrato
temporal de sustitucion -anteriormente denominado de interinidad-, regulado en el

articulo 15 ET.

El punto clave aqui es, por el contrario, que la persona trabajadora no tiene la
facultad de designar libremente a su sustituto, decidir el momento de la sustitucion ni
remunerarlo sin el consentimiento de la empresa*’. Si esta posibilidad existiera, no

estariamos ante una relacion laboral.

No obstante, cabe puntualizar dos cuestiones. De un lado, que puede tratarse de la
insercion de una clausula ficticia para simular que el contrato suscrito no es de trabajo y
que luego, en realidad, nunca llegue a ponerse en practica. En tal caso, como se vera,
dicha cldusula carece de relevancia juridica. De otro lado, la jurisprudencia ha
flexibilizado este criterio para no excluir de la proteccion que dispensa el Derecho laboral
cuando se cumplen las demads caracteristicas de una relacion laboral, y la sustitucion se
realiza de forma ocasional o marginal, con el consentimiento o la aceptacion de la

empresa.

Efectivamente, se ha admitido jurisprudencialmente como coherente con el

caracter personalisimo de la ejecucion del servicio el hecho de que la persona contratada

428 yéase PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del
trabajo. Op. cit., p. 497; y CRUZ VILLALON, Jesus. “El concepto de trabajador subordinado frente a las
nuevas formas de empleo”, en Revista de Derecho Social, n. 83,2018, pp. 36-38.

429 CRUZ VILLALON, Jesus. Compendio de derecho del trabajo. Duodécima edicion. Madrid: Tecnos,
2019, p. 31.

430 STS de 17 de junio de 2010 (Rec. 3847/2009).
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haya sido sustituida eventualmente por otra, sobre todo cuando se trata de puestos de

trabajo de baja cualificacion.

En este sentido, es bien conocida entre los laboralistas resolucion del Tribunal
Supremo que aborda la naturaleza laboral de la prestacion de servicios de una limpiadora
en una comunidad de propietarios*}!, donde se subraya, con una marcada finalidad
pedagogica, que la realidad de contrato no depende de su nomem iuris, sino de la realidad
de las condiciones en las que se concreta dicha relacion (principio de realidad). En este
caso, ambas partes de la relacion habian firmado un “contrato de arrendamiento de
servicios”, en el cual la persona trabajadora debia realizar las tareas de limpieza en las
areas comunes del edificio, sin establecer un horario concreto para la realizacion del
trabajo, y recibiendo a cambio la utilizacion de una vivienda en el mismo bloque. Pero lo
mas particular y resenable de esta sentencia es que, durante algunas ausencias ocasionales
de la trabajadora, la misma fue sustituida por un familiar. Pues bien, tras analizar los
hechos concurrentes, el Tribunal Supremo concluy6 que dicha relacion era de naturaleza

laboral, bajo los argumentos que a continuacion se exponen de manera sucinta:

a) La denominacion que las partes otorguen al contrato es irrelevante, pues lo
que define la relacion laboral es la realidad del contrato.

b) Se haidentificado la existencia de ajenidad y de retribucion, aunque el importe
del trabajo en especie no se adecuara al establecido en el Estatuto de los
Trabajadores.

c) Peselalibertad de horario de trabajo, que podria poner en duda la concurrencia
de la dependencia propia de la relacion laboral, la ejecucion del trabajo estaba
subordinada a las ordenes de la comunidad, que ademds era quien le
proporcionaba los medios de trabajo (ajenidad), aunque podria haberse llegado
a la misma conclusion, a mi parecer, aunque hubiese sido la trabajadora quien
los adquiriese, dado el relativamente escaso valor econdmico que suelen tener
tales instrumentos o herramientas.

d) Finalmente, lo que consideramos el argumento mas importante de la decision,
en cuanto al cardcter personal de la prestacion de trabajo. El Tribunal ha
establecido que la eventual sustitucién de la trabajadora por familiares no

eliminaba o disminuia el requisito del servicio prestado de manera

41 STS de 25 enero de 2000 (Rec. 582/1999). En este sentido, destacamos también la STS de 20 de julio
de 2010 (Rec. 3344/2009).
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personalisima, pues esta practica es muy comun en trabajos similares, para
garantizar la continuidad del servicio realizado, méxime cuando las
sustituciones siempre habian sido esporadicas, asi como conocidas y

consentidas por la entidad empleadora.

De este modo, resaltamos que, pese a que la personalidad de la prestacion del
trabajo sea una de las notas de configuracion de un trabajador bajo la proteccion del
Derecho Laboral, la ocasional sustitucion de aquel no desvirtiia la verdadera existencia
de una relacion laboral, debiendo matizarse que esta excepcion a la regla del articulo 1.1
del ET es resultado de una interpretacion laxa de los elementos configuradores del
contrato de trabajo y solo es admisible en circunstancias eventuales, cuando retina ademas
tres requisitos: que tal sustitucion no altere el ejercicio normal de los poderes
empresariales; que la naturaleza del trabajo a desempenar sea fungible; y que obviamente

el empresario no se oponga a dicha sustitucion*32,

En conclusion, la nota de personalidad y la posibilidad de una sustitucion
ocasional de la persona trabajadora deberdn ser analizadas en cada caso concreto,
distinguiendo las situaciones en que el caracter personal puede tener menor relevancia, a
depender, entre otros factores, del trabajo prestado segun la naturaleza de las tareas
realizadas. En ausencia de estas particularidades, prevalece la regla general del intuitu
personae. Es decir, cuando una empresa contrata a una determinada persona, lo hace
porque le interesan las cualidades y competencias que atesora, de modo que su sustitucion

no puede quedar al arbitrio de la propia persona trabajadora.

4.3.2.2. Voluntariedad

El criterio de trabajo voluntario no esta libre de la paradoja entre voluntariedad y
necesidad. Sin duda, la voluntariedad podria traducirse como la “libertad para trabajar y
libertad para no trabajar”, en consonancia con el derecho a la libertad de eleccion de
profesion u oficio consagrada en el articulo 35 de la Constitucion Espafiola y, en cierto
modo, enfrentado a ese -no exento de polémica- deber de trabajar que también recoge el

mismo precepto constitucional. En cualquier caso, a nadie se le escapa que en la mayoria

42 Ep este sentido, véase LUJAN ALCARAZ, José. La contratacion privada de servicios y el contrato de
trabajo: Contribucion al estudio del ambito de aplicacion subjetivo del Derecho del Trabajo. Madrid:
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1994, pp. 321-333.
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de las ocasiones no nos encontramos ante una voluntariedad plena, sino condicionada a
una necesidad socioecondémica que obliga a tomar la decision de trabajar. Ahora bien,
este motivo de asegurar su medio de subsistencia no desconfigura, en absoluto, la
naturaleza de voluntariedad*>. PALOMEQUE LOPEZ afirma que tal libertad en realidad
no existiria si las opciones son elegir entre trabajar o no trabajar, en “en torno al concepto
del Derecho espafiol del Trabajo™3*, a su vez, ALONSO GARCIA entendia que la
libertad que existia y la que era objeto de la nota de laboralidad era la libertad y autonomia

de la voluntad del individuo para elegir el trabajo a que se va a dedicar*>.

Por otro lado, el caracter voluntario de la relacion laboral queda asociado al trabajo
libre**®, como opuesto a los trabajos forzosos -en este sentido, recuérdese que Espafia
ratificé el Convenio de la OIT numero 29, de 1930, que prohibe cualquier forma de
esclavitud-, los de caracter obligatorio impuestos legalmente -que en la actualidad son
excepcionales, como los trabajos de colaboracion social, la participacion obligatoria en
procesos electorales-, 0 bajo coaccion y bajo privacion de libertad, aunque excluyéndose
asimismo aquellos trabajos sin animo de lucro o retribucion, como los servicios prestados

a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad*’.

433 En tal sentido, DE LA VILLA GIL, Luis Enrique; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Lecciones
de Derecho del Trabajo. Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, 1977, p. 558.

44 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, en AA.VV. Derecho del trabajo y seguridad social. Cincuenta
estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil: homenaje a sus 50 afios de dedicacion universitaria
(Palomeque Lopez, Manuel Carlos, Ignacio Garcia-Perrote Escartin, coords.), Madrid, Centro de Estudios
Financieros, 2006, pp. 271 y 272.

45 ALONSO GARCIA, Manuel. Introduccion al estudio del derecho del trabajo. Bosch Casa Editorial,
1958, p. 259.

436 Sobre la libertad en el trabajo, CRUZ VILLALON, Jests. Compendio de derecho del trabajo. Op. cit,
pp. 31-32.

437 Acerca de los trabajos realizados a titulos de amistad, benevolencia y buena vecindad, véase ALONSO
OLEA, Manuel. “Reflexiones actuales sobre el trabajo realizado a titulo de amistad, benevolencia o buena
vecindad”, en AA.VV. Trabajo subordinado y trabajo autonomo en la delimitacion de fronteras de derecho
del trabajo: estudios en homenaje al profesor José Cabrera Bazan (org. CRUZ VILLALON, I.). Madrid:
Tecnos, 1999, pp. 15-20, y ALONSO OLEA, Manuel. Lecciones sobre contrato de trabajo. Op. cit., pp. 7-
11.
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4.3.2.3. Retribucion
El tercer criterio a tener en cuenta seria el del caracter retribuido de la prestacion
de trabajo. Por consiguiente, solo se considerard trabajador a aquel que trabaja de forma

personal y voluntaria a cambio de una retribucion*3®,

En este sentido, resulta muy interesante la reflexion aportada por Rivero Lamas
respecto a la onerosidad del contrato de trabajo, en la que se cuestiona si la onerosidad es
un elemento necesario de cualquier relacion de trabajo dependiente y si puede existir un

contrato de trabajo sin la obligacion de que se retribuya tal trabajo**°.

Dada la naturaleza del cambio de la fuerza de trabajo por una remuneracion,
excluye otras formas de prestacion de servicios del ambito laboral, tales como la
prestacion civil, autonoma, administrativa, etc. Se puede decir que este criterio camina
junto con la nota de voluntariedad, quedando fuera del ambito del Derecho del trabajo las
actividades dotadas de caracter amistoso o de voluntariado entre otras**°, como también
aquellas donde la contraprestacion econdmica no ostenta la naturaleza de salario, sino de
bolsa econdmica destinada a la compensacion de gastos, como ocurre en el marco de las
becas y las practicas académicas; o como deberia ocurrir, porque bastaria realizar un
breve repaso a la jurisprudencia para concluir que actualmente y desde hace mucho
tiempo, detras de algunas de estas aparentes relaciones formativas se esconden verdaderos
contratos de trabajo. Cabe afadir que es irrelevante que el trabajo retribuido se preste para
un empresario que no tenga dnimo de lucro, como, por ejemplo, el trabajo asalariado
prestado a una comunidad de vecinos, como se ha resefiado anteriormente, o para un
sindicato, un partido politico o una organizacion no gubernamental -que también pueden

contar con voluntariado-, o que persiguiendo esa finalidad lucrativa, la empresa no llegue

438 Cfir. Palomeque Lopez, el contrato de trabajo es un contrato de cambio, desde la perspectiva de que las
obligaciones de trabajar y pagar un salario surgen para el trabajador y para el empresario. Se trata de una
“relacion juridica individual de intercambio (facio ut des) de trabajo por remuneracion”, en PALOMEQUE
LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op. cit., p. 482.

439 RIVERO LAMAS, Juan. “Tipificacion y estructura del Contrato de Trabajo”, en Anuario de derecho
civil, Vol. 25, n. 1, 1972, pp. 172-175.

40 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “Nota introductoria al estudio “en torno al concepto del
Derecho espafiol del Trabajo™”, en AA.VV. Derecho del trabajo y seguridad social. Cincuenta estudios
del profesor Luis Enrique de la Villa Gil: homenaje a sus 50 afios de dedicacion universitaria (Palomeque
Loépez, Manuel Carlos, Ignacio Garcia-Perrote Escartin, coords.), Madrid, Centro de Estudios Financieros,
2006, p. 272; y DE LA VILLA GIL, Luis Enrique; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Lecciones de
Derecho del Trabajo. Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, 1977, p. 560
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a obtener un beneficio econdémico con el trabajo asalariado pues, como se verd mas

adelante, esta es quien debe asumir el riesgo de la actividad empresarial.

En definitiva, puede percibirse que en algunos escenarios hay una linea tenue o
delgada entre la laboralidad y otros tipos de actividad, como es el caso, por ejemplo, de

441

las becas y las practicas profesionales*™’, que también se encuentran es una zona

intermedia, marcada por la incidencia de los “falsos becarios™*42.

Esto se debe a que no se trata de un contrato de trabajo, sino mas bien de un
contrato estrictamente de aprendizaje, con vistas a conocer el oficio y planear una futura
carrera profesional, en el cual hace parte de sus tareas un trabajo, a cambio de una eventual
cantidad econdmica, que no tiene naturaleza de salario, sino de beca o bolsa econdémica,
como una compensacion econdémica por los gastos que le ocasiona la experiencia
formativa -transporte, manutencion, etc.- o como medio de sustento minimo del becario
o aprendiz durante el periodo en que se dedica al aprendizaje, sin que tampoco se pueda
perder de vista que el resultado de sus tareas, en ocasiones, resulta beneficioso para la
empresa. En tales casos, el analisis de esa linea tenue residira en la eventual incidencia de
una realidad fraudulenta o abusiva en la finalidad del contrato, si de la realidad se
desprende que el interés econémico prima respecto del formativo, utilizando la figura del

becario como forma de simular un auténtico trabajo asalariado.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha debido manifestarse en multitud de
ocasiones acerca de cual es la finalidad principal de la relacion juridica, esto es, si era el
aprendizaje facilitando asi la adquisiciéon de competencias o, en cambio, si se apreciaba
con mayor nitidez la de apropiarse del esfuerzo y de los resultados conseguidos por ese

supuesto becario en beneficio inicamente del empresario**3.

En este sentido, existen también los supuestos en los que algiin Tribunal Superior

de Justicia ha identificado que sus tareas no tenian cualquier relacion con el estudio que

444

realizaba***, o aun casos en que el becario estudiante de filosofia que tenia contrato en

una libreria deberia ampliar su horario cuando se esperaba un aumento de las ventas en

441 Acerca de este debate, CRUZ VILLALON, Jests. Compendio de derecho del trabajo. Op. cit, p. 38.
#2 Sobre el tema, véase “Ultimos criterios en materia de Falsos Becarios marcados por las recientes
Sentencias”, en Argumentos en Derecho Laboral Blog coordinado por Adrian Todoli, de 16 mayo de 2019.
Disponible  en  https://adriantodoli.com/2019/05/16/ultimos-criterios-en-materia-de-falsos-becarios-
marcados-por-las-recientes-sentencias/ (Gltima consulta: 13.01.2024)

443 STS de 29 de mayo de 2008 (Rec. 4247/2006)

444 STSJ de Galicia de 31 de marzo de 2016 (Rec. 5005/2015)
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festivos**, configurando que se trataban de falsos becarios y verdaderos trabajadores

asalariados.

En resumen, el cometido de los tribunales consistira en verificar si el contrato
atiende a la finalidad esencialmente formativa de la actividad. En este sentido, la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo ha considerado que “el rasgo diferencial de la beca como
percepcion [economica] es su finalidad primaria de facilitar el estudio y la formacion del
becario y no la de apropiarse de los resultados o frutos de su esfuerzo o estudio,

obteniendo de ellos una utilidad en beneficio propio”*46.

En esta linea, parece oportuno mencionar los principales sistemas salariales y
modalidades de pago de la retribucion. La retribucion del trabajo por cuenta ajena se
conoce como salario (art. 26 ET) y su forma mas comun o tipica favorece la diferencia
con relacion a otras formas de retribucion, ya que suele caracterizarse por ser medida en
unidades de tiempo, tener una cuantia fija -sin perjuicio de que se admita la retribucion
variable- y abonarse de manera periddica. Sin embargo, es preciso advertir, que en la
relacion laboral se admiten otras formulas de retribucion y estas modalidades incluyen el
pago por unidad de tiempo, por unidad de obra, por pieza o tarea, por proyectos que

superen el mes, o mediante comisiones.

El salario fijo se establece como una cantidad acordada previamente entre las
partes, mientras que el salario variable depende de las comisiones, tareas y proyectos

ejecutados, cuya cuantia puede variar.

Por otra parte, la retribucion por unidad de tiempo, que es la méas comun, tiene
apenas en cuenta la duracion del tiempo durante el que se ha prestado servicios con cierta
diligencia o nivel de rendimiento. Por el contrario, la retribucion basada en piezas o
resultados se determina exclusivamente por la cantidad y calidad del producto
confeccionado, sin importar, a priori y siempre que el cliente o destinatario final no se
vea afectado, el tiempo empleado en su realizacion. En este ultimo sentido, la
remuneracion en trabajos prestados a través de plataformas digitales, como en el caso de
los riders y de los teletrabajadores en los diferentes tipos de servicios prestados en dichas
plataformas, que suelen ocurrir por actividad realizada, como veremos detalladamente en

item propio.

445 STSJ de Madrid de 7 de mayo de 2012 (Rec. 331/2012)
446 STS de 29 de mayo de 2008 (Rec. 4247/2006).
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Sin embargo, cuando la retribucion es acordada por tareas, la remuneracion sera
en cierta forma variable, pues dependerda de la cantidad de tareas entregadas o del

resultado de las mismas**’

, con lo que ello conlleva en cuanto a aproximacion y
difuminacion de las diferencias respecto a los contratos civiles de obra, donde
ocasionalmente encontraremos divergencias del riesgo en la clasificacion entre un
verdadero contrato de trabajo y una prestacion de servicios por cuenta propia, siendo

imprescindible averiguar si la retribucion por tareas viene caracterizada por la ajenidad.

Cabe destacar que el articulo 18 de la ley 81/2017, sobre el lavoro agile, establece
que con el objetivo de incrementar la competitividad y facilitar la conciliacion entre la
vida personal y laboral, mediante acuerdo entre las partes, se puede pactar también las
formas de organizacion del trabajo por fases, ciclos y objetivos, sin restricciones precisas

de horario o lugar de trabajo.

En este sentido, el teletrabajo parece, a priori, intrinseco a la flexibilidad espacio-
temporal y dotado, en general, de una gran autonomia a favor de la persona trabajadora,
de modo que no seria la unidad de tiempo el sistema mas idoneo para controlar y calcular
el salario que merece la persona teletrabajadora, adquiriendo mayor protagonismo como
mecanismo de asignacion retributiva la entrega de la tarea. Dicho de otro modo, resulta
casi indiferente a la persona empleadora la cantidad de horas dedicadas al trabajo, pues

es el propio trabajador quien organiza su jornada de manera flexible.

En sentido contrario, el hecho de que la remuneracion consista en una cantidad
fija mensual no convierte obligatoriamente en laboral la prestacion de servicios, ya que
el “sistema de igualas” puede aplicarse también en el arrendamiento de servicios de
caracter civil**, como por ejemplo, ciertos profesionales liberales que cobran honorarios
fijados por el colegio profesional, sin que necesariamente se aprecie dependencia ni
ajenidad en una hipotética situacion, como es el caso del aparejador colegiado que
colaboraba con un estudio de arquitectura aportando una parte de sus honorarios para

sufragar de los gastos comunes del estudio**.

A mayor abundamiento, en relacion con la escasa o nula relevancia de los aspectos
formales -o formalisimos-, el hecho de que la retribucion se documente a través de

facturas y que, en consecuencia, quien presta servicios tribute como si de un trabajador

47 Por ejemplo, sobre un fotografo de prensa, véase la STS de 19 de julio de 2002 (Rec. 2869/2001).
448 STS de 19 de noviembre de 2007 (Rec. 5580/2005).
449 STS de 3 de abril de 1992 (Rec. 931/1991).
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autonomo se tratara, no altera la realidad de la existencia de una relacion laboral. En este
sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que quedando constancia de que el trabajador
estaba insertado en el circulo rector y organizativo de la empresa, aunque dotado de la
autonomia funcional propia de un profesional cualificado, las retribuciones que recibia
no se ajustaban a las tarifas que establecia el Colegio Oficial Profesional como criterios
orientativos a los exclusivos efectos de tasacion de costas en el que estan colegiados los

trabajadores en el momento de subscribir los contratos*°.

4.3.2.4. Subordinacion
a) La subordinacion como elemento esencial del contrato de trabajo

Desde los origenes del Derecho laboral, las relaciones de trabajo que viene a
regular esa rama juridica se han caracterizado por la subordinaciéon o dependencia del
trabajador frente al poder de direccion del empleador, de modo que la persona trabajadora
estd obligada al cumplimiento de los encargos de tareas encomendados por el empleador,
caracterizando un deber de obediencia en la ejecucion del trabajo. Conforme CRUZ
VILLALON, “uno de los rasgos de igual forma caracterizadores tradicionalmente del
trabajo subordinado reside en la sujecion al cumplimiento de los encargos de tareas
encomendados por el empleador, constituyendo ello una de las manifestaciones tipicas
del ejercicio del poder de direccion del empleador, del que deriva légicamente el deber

de obediencia en la ejecucion de tales encargos™*!.

De las notas de laboralidad hasta ahora identificadas, la doctrina espafiola
histéricamente afirma que la subordinacion es el elemento definitorio mas significativo
del concepto de trabajo protegido por el Derecho laboral y, por lo tanto, también el méas
diferenciador respecto de las demas figuras asociadas a prestaciones de servicios. Y por
esa trascendencia, entre otras razones, su aplicacion y adaptacion a las diferentes

modalidades de trabajo ha sido objeto de discusion desde hace décadas**?.

450 STS 154/2022 de 15 de febrero de 2022 (Rec. 5085/2018).

451 CRUZ VILLALON, Jesus. “El concepto de trabajador subordinado frente a las nuevas formas de
empleo”, en Revista de Derecho Social, n. 83,2018, p. 38.

452 En este mismo sentido, en la década de 1960 Rodriguez Pifiero ya afirmaba que “existe unanimidad en
la doctrina comparada en afirmar que el Derecho del trabajo limita su ambito al llamado trabajo
dependiente”, en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel. “La dependencia y la extension
del ambito del Derecho del trabajo”, en Revista de Politica Social, n. 71, 1966, pp. 147-167; PEREZ DE
LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo en Esparia:
perspectiva juridico laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pp. 37 vy ss.;
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LUDOVICO BARASSI, conocido en Italia como el “padre de la subordinacion”,
ya en 1901 defenderia la misma como un criterio fundamental para la determinacion del
ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo, conceptuando este elemento como la
“sujecion plena y exclusiva del trabajador al poder directivo y de control del

empleador™?

, que viene entendida como la obligacion que tiene el trabajador de
someterse al poder directivo y disciplinario del empleador, quien, en ejercicio de su
facultad de organizar y dirigir la empresa, puede dar ordenes al trabajador, fiscalizar su

cumplimiento y tomar medidas disciplinarias cuando el trabajador incurra en faltas.

No es una tarea facil encontrar una definicién unédnime de lo que es y lo que
comprenderia la subordinacion, pues presenta una “pluralidad de facetas” frente a la
multiplicidad de formas de las relaciones laborales, siendo que es posible encontrarla con
distintos matices, demostrando una vez mas la dificultad de definir un concepto de este
criterio de laboralidad***. En definitiva, cabria incluso dudar de si realmente cabe una
definicion tinica de subordinacion que abarque todos los tipos de relaciones de trabajo y

formas de empleo a las que se desea dar cobertura bajo el Derecho laboral.

Conviene reflexionar si los términos subordinacion y dependencia son sindonimos
o si, por el contrario, el concepto de dependencia es mas amplio que el de subordinacion.
De la RAE extraemos la definicion de la palabra subordinacion como la “sujecion a la
orden, mando o dominio de alguien; Accién y efecto de subordinar o subordinarse” y
como sindénimos ‘“‘sometimiento, supeditacién, sumision, dependencia, sujecion,

29455

obediencia, vasallaje, menoria”*>. En cuanto a la dependencia, ésta se traduce en

“subordinacion a un poder”#3°,

La doctrina, a la hora de definir la subordinacion, establece que esta serd en
relacion con el empleador, a través del deber de obediencia al poder de direccion del
empresario. Como sefiala Cruz Villalon, hasta ahora la “subordinacion viene a constituir

un sinéonimo de dependencia, de modo que donde hay subordinacidon concurre

GARCIA ROMERO, Maria Belén. El teletrabajo. Op. cit, p. 73; Cruz Villalén define que seria el “elemento
clave, factor decisivo”, en CRUZ VILLALON, Jesus. Compendio de derecho del trabajo. Op. cit, p. 34.
453 ALONSO GARCIA, Manuel. Introduccion al estudio del derecho del trabajo. Bosch Casa Editorial,
1958, p. 88.

44 GOYENA, Juan Carlos. “Algunas reflexiones sobre la subordinacion en el derecho del trabajo”, en
Aegquitas, vol. 6, n. 6, 2013, p. 331.

453 Disponible en https:/dle.rae.es/subordinaci%C3%B3n (ultima consulta: 01.10.2024)

43¢ Disponible en https://dle.rae.es/dependencia (ultima consulta: 01.10.2024)

162



»457 si bien, sin perder de vista los distinto matices existentes

dependencia y viceversa
entre la dependencia juridica, técnica y econdmica, que no tienen por qué concurrir de

igual manera en las relaciones laborales.

Ni en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores ni, como se ha visto, en las
leyes expuestas anteriormente, se define expresamente lo que es o lo que se incluye en el
concepto de la subordinacion, abriendo paso a la confrontacion de distintas perspectivas
doctrinales y jurisprudenciales, con la finalidad de aclarar dudas e incertidumbres,
especialmente ante la aparicion de zonas de conflicto, es decir, en lo que respecta a la

frontera entre contrato de trabajo y otras formas de prestacion de trabajo*.

Asi, algunos autores llegan a clasificar las prestaciones laborales en: trabajadores
por cuenta ajena con dependencia juridica y econdmica; trabajadores por cuenta ajena
con dependencia econdmica; zonas grises de trabajadores; y trabajadores por cuenta
propia que serian los auténomos independientes*°. En efecto, la subordinacion clasica
viene manifestada atendiendo a tres criterios*® que pueden encontrarse sobrepuestos o
diferenciados, segin la relacion laboral en que se encuentra, con mayor o menor
relevancia y aparicion. En el desarrollo de la doctrina y de la jurisprudencia, se puede

identificar tres tipos de subordinacion: de orden econémico, técnico y juridico®®!.

b) Subordinacion econémica
La subordinacidon econdmica consiste en la remuneracion que percibe el trabajador

por la prestacion del trabajo. Esta subordinacion puede presentarse de forma

457 CRUZ VILLALON, Jests. “El debate en torno a la adaptacion o superacion de la subordinacion como
elemento referencial del derecho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo un debate global desde la
perspectiva espafiola”, en LLI, Vol. 6, n. 2, 2020, pp. 29 y 30.

458 CRUZ VILLALON, Jesus. Compendio de derecho del trabajo. Duodécima edicion. Madrid: Tecnos,
2019, p. 35 y ss.; FREIRE-MONTOYA, Carlos Alberto; LOPEZ-MOYA, Danicla Fernanda. “La
subordinacion como elemento necesario en la existencia de la relacion laboral”, en Revista Metropolitana
de Ciencias Aplicadas, v. 6, n. S1, 2023, pp. 43 y 44.

459 Por ejemplo, SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio. El derecho del trabajo a mis 80 afios.
Madrid: Editorial Universitaria Ramén Areces, 2015, p. 61.

460 O manifestada bajo un triple significado, Cfr. Alonso Garcia, op. cit.

461 En cuanto a los conceptos de las clasificaciones de los tipos d subordinacion en este item: FREIRE-
MONTOYA, Carlos Alberto; LOPEZ-MOYA, Danicla Fernanda. “La subordinacién como elemento
necesario en la existencia de la relacion laboral”. Revista Metropolitana de Ciencias Aplicadas, v. 6, n. S1,
2023, p. 43 y ss.; GOYENA, Juan Carlos. “Algunas reflexiones sobre la subordinacion en el derecho del
trabajo”, en Aequitas, vol. 6, n. 6, 2013, pp. 339 y ss.; SALAZAR CHAVES, J. Guillermo. “Criterios
jurisprudenciales para identificar la subordinacion juridica en un contrato realidad”, en Inciso, 23(2), 2021,

pp-6y7.
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independiente o juntamente con la subordinacion juridica, y en este contexto, el trabajador
no asume los riesgos del negocio. La dependencia en el sentido econémico suele estar
vinculada a la dependencia personal y juridica, pero hay que tener en cuenta que “no toda

subordinacion econdmica se traduce siempre en una subordinacion juridica™*62,

Sin embargo, la subordinaciéon o dependencia econdmica, en si misma, ha llevado
a que, en algunos ordenamientos juridicos, a la hora de llevar a cabo el encuadramiento
de ciertas relaciones laborales, se planteen figuras intermedias. Asi ha sucedido con los
TRADE en Espafa o con los parasubordinados en Italia, sin que quepa olvidar a otros

trabajadores autobnomos vulnerables.

En este sentido, el TJUE se ha pronunciado en el debate sobre la dependencia
econdmica de las personas trabajadoras autonomas en el Asunto FNV Kiinsten*®?,
reflexionando sobre las relaciones por cuenta ajena y por cuenta propia. En resumen, el
mencionado caso versaba sobre un sindicato de los Paises Bajos, el FNV Kiinsten, que
intentaba proteger a los trabajadores autonomos dependientes mediante un convenio
colectivo que establecia unos honorarios minimos tanto para trabajadores como para
autonomos. No obstante, tal clausula ha sido objeto de conflicto, bajo el argumento de
que tal precepto violaria las normas de competencia de la UE, dado que los autonomos
serian considerados como empresas y asi estarian sometidos al articulo 101 del Tratado

sobre el Funcionamiento de la UE*4,

En este caso, el Tribunal reconocioé que algunos auténomos pueden estar en una
situacion de dependencia econdmica, lo que les haria comparables a las personas
trabajadoras subordinadas, abriendo camino para un enfoque mas inclusivo en el Derecho
del Trabajo en la UE, reconociendo que la dependencia econdémica puede justificar una
extension de protecciones del 4mbito laboral a determinados trabajadores autdbnomos en

condiciones vulnerables.

¢) Subordinacion técnica

42 ALONSO GARCIA, Manuel. Introduccion al estudio del derecho del trabajo. Bosch Casa Editorial,
1958, pp. 85 y ss.

463 Asunto C-413/13, sentencia de 4 de diciembre de 2014.

464 Véase el comentario extendido al asunto FNV Kiinsten en CABEZA PEREIRO, Jaime. El dmbito del
trabajo subordinado y del trabajo autonomo en el derecho de la Union Europea. Albacete, Bomarzo, 2020,
pp. 84-92.
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La subordinacion técnica puede ser entendida como la condicion segun la cual una
persona o un grupo de personas estan predispuestas a recibir instrucciones sobre la forma
-entendida en sentido amplio- en la que se debe realizar las funciones inherentes al puesto
de trabajo asignado. La persona trabajadora recibe las orientaciones necesarias o
pertinentes para realizar el trabajo de la manera en la que desea su empleador, teniendo
éste una amplia potestad de direccion del trabajo. Deparamos aqui con otra forma clasica
de subordinacion, conforme a la cual el trabajador, al estar inserto en una organizacion,
debe someterse a las instrucciones técnicas para la realizacion del trabajo contratado. Sin
embargo, como veremos, en algunas profesiones y en algunas de las nuevas formas de
empleo, esta subordinacién técnica se ve atenuada e, incluso, en algunas ocasiones
eliminada, cuando el trabajador posee mas formacion técnica para la realizacion de un
trabajo que sus superiores y la propria persona empleadora, como también ocurre en los
casos de teletrabajo altamente especializado. Ante estos acontecimientos, que, si bien no
son nuevos o inéditos, si se reproducen con mayor frecuencia y grado, cabe reflexionar
acerca del impacto que pueda tener en el test de laboralidad y, concretamente, sobre el

concepto de trabajo subordinado.

Alonso Garcia defendia que al menos la dependencia econdémica o la técnica
resultan esenciales para definir la laboralidad de un trabajador, ya sea coexistiendo o no
en la misma relacion, pero que, en todo caso, esta o estas deberian obligatoriamente venir

acompafada/s de la subordinacion juridica®®’.

A mi juicio, al analizar la “triple vertiente” de la subordinacion resulta muy
peligroso adoptar la nocién de “todo o nada”. Debe tenerse en cuenta que la intensidad
en que aparece la subordinacion técnica en una determinada relacion no debe por si sola
determinar la naturaleza de la relaciéon como laboral o civil, considerando que, entre otros
aspectos, existen diferentes grados de especialidad de las personas trabajadoras, de tal
manera que es perfectamente posible una relacion laboral donde la subordinacion técnica
del trabajador a su empleador sea casi inexistente o nula, como ocurre, por ejemplo, en
los casos en que estamos ante a un trabajador altamente cualificado, lo cual no desvirtiia

una verdadera relacion de trabajo asalariado.

465 ALONSO GARCIA, Manuel. Introduccion al estudio del derecho del trabajo. Bosch Casa Editorial,
1958, p. 85.
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d) Subordinacion juridica
Por ultimo, en la subordinacion juridica incide el poder directivo del empresario
en un sentido mas amplio, abarcando todas las facetas y ambitos en los que la persona
trabajadora es deudora de obediencia. Esta clase de subordinacién, pues, no se refiere
apenas a la facultad de indicar como se debe desarrollar la prestacion de trabajo, que ya
es propia de la subordinacion técnica, sino que incide mas en el comportamiento del
trabajador, las reglas a las que deberd someterse dentro del contrato de trabajo,

diferenciandolo de una prestacion de servicios de naturaleza civil o mercantil.

El concepto de subordinaciéon o dependencia dentro del Derecho laboral esta
estrictamente conectado al sistema productivo, como asi ha puesto de manifiesto la
doctrina clasica. De la Villa Gil y Palomeque Lopez defendian que la subordinacion se
traduciria en dependencia juridica, aunque el obrero “no vende, sino que pone a
disposicion del empleador su fuerza de trabajo, a cambio de una retribuciéon de modo que
tal fuerza de trabajo, dirigida por otro, se desarrolla con la propia persona del trabajador
y resulta inseparable de ella”*%. Para OJEDA AVILES, la subordinacién juridica
prevaleceria sobre la dependencia econdmica a la hora de determinar la calificacion del
trabajador*®’, lo que complementaria SAGARDOY sefialando que “mientras que en el

contrato civil la voluntad se compromete, en la relacion de trabajo la misma se somete™*68,

No obstante, la dependencia no es un criterio absoluto y Unico para definir una
relacion laboral, puesto que dentro del ambito de la dependencia encontramos diferentes
grados de intensidad, lo cual plantea, entre otros, el siguiente problema: existen relaciones
no laborales en las cuales es posible determinar un elevado grado de subordinacion y
dependencia econdmica, como en las figuras de los TRADE y de otros trabajadores
auténomos, que estan al margen del Derecho laboral, mientras que en ciertas relaciones
laborales -protegidas, por lo tanto, por el Derecho del trabajo en su sentido material

estricto- apenas se observa tal dependencia. En definitiva, al menos cabria convenir con

466 DE LA VILLA GIL, Luis Enrique; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Lecciones de Derecho del
Trabajo. Op. cit., pp. 560-562.

47 OJEDA AVILES, Antonio. “Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato”, en Revista de la
Facultad de Derecho, n. 60,2007, p. 391.

468 SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio. £l derecho del trabajo a mis 80 afios. Madrid: Editorial
Universitaria Ramoén Areces, 2015, p. 21.
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Palomeque Lopez al sefialar que la dependencia no es un presupuesto exclusivo de las

relaciones laborales, ya que no toda relacion dependiente es laboral*¢°.

En efecto, la subordinacion, aunque constituya un elemento clave de la relacion
laboral, no puede ser entendida inicialmente de forma rigida mientras haya ciertos
trabajadores autonomos -los denominados “vulnerables”- que, dicho de manera llana, son
mas subordinados que los “verdaderos” trabajadores, esto es, los que se encuentran bajo
el amparo del Estatuto de los Trabajadores, como es el caso de los profesionales
cualificados e intelectuales con una casi total capacidad de autonomia técnica, de

organizacion y tiempo de trabajo*’°.

Con mayor amplitud de miras, CASSI afirmaba, en 1947, que la dependencia
juridica se podria sentir en cada relacion entre sujetos, a la vista de que “en toda relacion
obligatoria el deudor de la prestacion depende juridicamente del acreedor de la
prestacion”. Y, a su vez, la dependencia econdémica no se encontraria en todas las

relaciones*’!.

Como corolario de lo anterior se puede confirmar que: la dependencia no es una
nota caracteristica exclusiva de las relaciones laborales, aunque todas las relaciones de
trabajo sean, por definicion, dependientes; la subordinacioén no se manifiesta con la misma
intensidad en todas las relaciones laborales, y; el concepto juridico de dependencia no
requiere la presencia de elementos tradicionales de exteriorizacion como una
remuneracion fija, el control del empleador, la integracion dentro de la organizacion,
exclusividad de la prestacion de trabajo, etc. Del presente analisis se desprende la falta de
unanimidad doctrinal en este sentido, observandose definiciones diversas sobre la
subordinacion y sus grados, pero que en lo esencial no se alejan de la definicion propuesta
por Ludovico Barassi, que hacia hincapié en el “sometimiento jerarquico del trabajador

al empleador, que no se produce en los contratos civiles y mercantiles™72,

49 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “Nota introductoria al estudio “en torno al concepto del
Derecho espafiol del Trabajo™”, en AA.VV. Derecho del trabajo y seguridad social. Cincuenta estudios
del profesor Luis Enrique de la Villa Gil: homenaje a sus 50 afios de dedicacion universitaria (Palomeque
Loépez, Manuel Carlos, Ignacio Garcia-Perrote Escartin, coords.), Madrid, Centro de Estudios Financieros,
2006, p. 273.

470 CRUZ VILLALON, Jesus. Compendio de derecho del trabajo. Duodécima edicion. Madrid: Tecnos,
2019, p. 35.

471 CASSI, Vincenzo. La subordinazione del lavoratore nel diritto del lavoro. Op. cit., pp. 96-97.

472 Asi también entiende ERMIDA URIARTE, Oscar; HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar. “Critica de la
subordinacion”, en IUS ET VERITAS, Vol. 13, n. 25, 2002, pp. 284.
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La realizacion de un trabajo en ausencia de dependencia o subordinacion, en
condiciones de igualdad con respecto al otro, serd, asi, indicativa de la falta de un contrato
de trabajo y su consecuente clasificacion como un contrato de arrendamiento de
servicios*”. Es decir, no es posible calificar como relacion laboral aquella en la que el
trabajo se desarrolla de forma auténoma o independiente, sin sujecion a las 6rdenes o
disciplina de otro, siempre y cuando se realice una valoracion integral de todas las
caracteristicas que definen la laboralidad. En este contexto, el Tribunal Supremo reconoce
la dependencia como el elemento esencial que define el contrato de trabajo, por su
“caracter vertebral”, considerandose “el mdas decisivo en la relacion laboral™*74,
determinando el modo de prestacion de la actividad, subordinado al poder de direccion

del empleador, potestad que le otorgan los derechos constitucionales a la propiedad

privada y a la libertad de empresa de los articulos 33 y 38 de la Constitucion Espafiola.

4.3.2.5. Ajenidad
Continuando el estudio de las notas de laboralidad, como se sabe, ademés de que
la actividad debe ser personal, voluntaria, retribuida y dependente, debera ser prestada

por cuenta ajena.

Es relevante cuestionar también la relacion entre “dependencia” y “ajenidad”:
,son términos sindnimos? ;0 uno abarca al otro? Seria necesario investigar si se trata de
requisitos acumulativos, de manera que la ausencia de uno o de ambos, situaria el trabajo
prestado fuera de las fronteras del ambito laboral, estableciendo asi una distincidon entre
el trabajo bajo ajenidad y dependencia y el trabajo por cuenta propia o autdbnomo. Para
llegar a una respuesta, conviene en este momento hacer un recorrido acerca de las
diferentes tesis sobre la ajenidad propuestas por la doctrina, con el fin de facilitar una

mejor comprension del tema de debate?’>.

473 STS de 9 de diciembre de 2004 (Rec. 5319/03).

474 STS de 14 de mayo de 1990.

475 Sobre las diversas teorias de la ajenidad: RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel. “La
dependencia y la extension del ambito del Derecho del trabajo”, en Revista de Politica Social, n. 71, 1966,
pp. 147-167; OJEDA AVILES, Antonio. “Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato™, op. cit.,
pp. 375-402; CRUZ VILLALON, Jests. Compendio de derecho del trabajo. Duodécima edicién. Madrid:
Tecnos, 2019, pp. 32-34; SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Contrato de trabajo y nuevos sistemas
productivos. Un estudio sobre el concepto de subordinacion juridico-laboral y su aptitud para reflejar las
transformaciones recientes de las formas de organizacion del trabajo. Ara Editores, 1994, pp. 19 y ss.

168



a) Ajenidad en los riesgos

La teoria de la ajenidad en los riesgos propuesta por Bayon Chacon y Pérez Botija
se traduce en el vinculo establecido entre el trabajador y el empleado como una relacion
de obligaciones en la cual los riesgos de la actividad son irrelevantes -o casi inocuos- para
el trabajador, afectando tan solo a la persona empleadora. Se destacan tres caracteristicas
en la citada teoria: el coste de la actividad debe correr a cargo del empleador; los
resultados de la actividad realizada, congruentemente, se incorporan a su patrimonio; y el
resultado, sea de eventual lucro o perjuicio, recae apenas sobre el empleador, no siendo
el trabajador afectado de ningiin modo -directamente- por las consecuencias de la
actividad econémica y productiva. Como bien observo OJEDA AVILES, existe una clara
correlacion entre esta teoria y la doctrina civilista en torno a la atribucion de los riesgos
por la pérdida o dafio de la cosa o de la obra contratada y del arrendamiento de obra y de

servicios?’®,

En fin, pese a parecer obvio que el riesgo del negocio es del empresario y no del
trabajador, esta teoria no estd libre de criticas u opiniones discrepantes, pues el trabajador
también puede sufrir parte o consecuencias del riesgo*’’: los riegos no son irrelevantes al
trabajador en momentos de crisis de la empresa con consecuencias que pueden llegar
desde una reduccion de jornada y salario al despido econdémico, de tal manera que no
existiria una total inmunidad o ajenidad a los riesgos a los efectos de diferenciar el
contrato de trabajo de un contrato civil. En la misma linea, cabria traer a colacion la
posibilidad de establecer una remuneracion basada en la participacion de beneficios, lo
que en los casos mas extremos podria llegar a suponer “una negacion de la ajenidad de

los riesgos™*78.

En este sentido, cabe subrayar que cuando se pacta que la persona trabajadora no
percibird una comision en caso de que la operacion no tenga éxito o quede anulada, ello

no supone que la persona trabajadora asuma la responsabilidad del buen fin de las

Alonso Olea realiza una muy interesante reflexion sobre la alienacion de la fuerza de trabajo en ALONSO
OLEA, Manuel. “Sobre la alienacion”, en Revista de estudios politicos, n. 179, 1971, pp. 5-44.

476 OJEDA AVILES, Antonio. “Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato”, en Revista de la
Facultad de Derecho, n. 60,2007, p. 378.

477 Ibidem, p. 379.

478 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel. “La dependencia y la extension del ambito del
Derecho del trabajo”, en Revista de Politica Social, n. 71, 1966, p. 157.
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operaciones, siendo lo determinante que este no sufra pérdidas si tiene una parte del
salario garantizado*”®. Contrario sensu, no se apreciara la ajenidad en los riesgos cuando
el trabajador responda por los impagos realizados por la clientela, pues en tal caso,

estaremos ante un trabajo por cuenta propia que asume el riesgo y ventura de la actividad.

b) Ajenidad en los frutos

Mientras tanto, la teoria de la ajenidad en los frutos, defendida originalmente por
Alonso Olea, presupone que trabajar por cuenta ajena equivaldria a ceder anticipadamente
los frutos del propio trabajo a la persona empleadora, estableciendo asi una diferencia
relevante entre el trabajo por cuenta ajena y buena parte de los trabajos por cuenta propia.
La transmision automatica de los resultados del esfuerzo de una persona es consecuencia
de la subordinacion y la dependencia del trabajador al empresario, que en una relacion
laboral ostenta los medios de produccion y el poder de direccion y control sobre la
actividad del trabajador. De este modo, la dependencia y la ajenidad aparecen como dos
notas inseparables, siendo estos los dos criterios definidores principales de un contrato de

trabajo.

De conformidad con la doctrina judicial, esta teoria se traduce en la cesion
anticipada de los frutos del trabajo, pues no es necesario ningiin acto de transmision
posterior hacia la empresa: “la utilidad patrimonial derivada del mismo —es decir, lo que
pagan los clientes— ingresa directamente en el patrimonio de la empresa y no en el de los

trabajadores™*%°

, 0 sea, que los bienes o servicios ejecutados por la persona trabajadora
no le reportan un beneficio directo, sino que el beneficio corresponde a la empresa que le
compensa el trabajo por medio del pago de un salario. Por el contrario, si el trabajador
adquiere para si mismo el fruto de su trabajo y la utilidad patrimonial que obtiene tras ser
comercializado en el mercado, estaremos ante un indicio de que la prestacion laboral se
ejecuta por cuenta propia.

Sin embargo, esta tesis también ha sido objeto de criticas por la doctrina mas

481

autorizada*®', argumentando que cuando de la actividad no se generan objetos fisicos y la

479 STS de 15 de octubre de 2001 (Rec. 2283/2000).

480 QTS de 19 de febrero de 2014 (Rec. 3205/2012).

481 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel. “La dependencia y la extension del ambito del
Derecho del trabajo”, en Revista de Politica Social, n. 71, 1966, pp. 150-154; 167.
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empresa no produce un bien material, la teoria “deviene algo resbaladiza” **2. En este
sentido, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER sostiene la insuficiencia de esta
teoria como criterio definidor del contrato de trabajo, afirmando que “la ajenidad, ni en
su forma de ajenidad de frutos ni de ajenidad de riesgos, es criterio necesario ni suficiente

para la calificacion del trabajo objeto del Derecho espaiol del trabajo”.

En fin, cabria igualmente resefiar los problemas que genera esta teoria en lo que
se refiere a la propiedad intelectual. Sin embargo, la duda acerca de a quien pertenecen

realmente los frutos tampoco deslaboraliza, per se, una relacion de trabajo.

¢) Ajenidad en la utilidad patrimonial

A modo de variante o escision de la tesis de la ajenidad en los frutos, cabe
mencionar la teoria de la ajenidad en la utilidad patrimonial, propuesta por Montoya
Melgar. Conforme a esta, reconociéndose que el resultado econémico del esfuerzo del
trabajo realizado por las personas empleadas no le conceden un beneficio economico
directo, pues los frutos son del empresario, no es menos cierto que los beneficios de la
produccion pueden repercutir considerablemente sobre la plantilla, dependiendo de como
se configure la retribucion. Pero, en todo caso, el trabajador es compensado por el

empresario con el salario que seria el fruto de una de esa utilidad”™*%?.

d) Ajenidad en la titularidad de la organizacion
Por otro lado, otra manifestacion de la ajenidad, en este caso defendida por Albiol
Montesinos, seria la teoria de la ajenidad en la titularidad de la organizacion. Atendiendo
a esta, se subraya que el trabajador realiza su actividad utilizando instrumentos y medios
proporcionados por el empresario, a quien realmente pertenece la titularidad de tales
recursos para la prestacion efectiva de los servicios, de modo que también las decisiones
en lo que a su uso se refiere competen a la persona empleadora, salvo en lo que esta desee

delegar.

482 Interesante aportacion critica sobre los problemas de la citada teorfa en una aproximacion con el contrato
de arrendamiento de servicios y la propiedad intelectual en OJEDA AVILES, Antonio. “Ajenidad,
dependencia o control: la causa del contrato”, op. cit., pp. 381-384.

483 CRUZ VILLALON, Jesus. Compendio de derecho del trabajo. Duodécima edicion. Madrid: Tecnos,
2019, p. 33.
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Ante el devenir de los tiempos, resulta preciso matizar algunas de las tesis como
la de la titularidad de la organizacioén. No en vano, aunque la mencionada tesis podria ser
considerada la més coherente con la atribucion del poder de direccion y subordinacion,
no cabe duda de que, cada vez mas, las personas trabajadoras a distancia acaban utilizando
sus propios instrumentos de trabajo, como ordenadores, méviles, coches, etc., para la
realizacion de la actividad, sin que esto deba suponer un obstaculo a la conclusion de que
estamos ante una verdadera relacion laboral. En este sentido, la jurisprudencia ya venia
flexibilizando este criterio desde hace muchas décadas, admitiendo como laborales
prestaciones de servicios en que la persona trabajadora aportaba ciertos medios de trabajo
propios, siendo el elemento principal constatar que la inversion o valor econdmico que
impliquen no sea importante*®4, lo cual, en un principio, deja un amplio campo a la

interpretacion que haga cada tribunal.

Desde luego, no es una labor facil llegar a una decision final en estos casos, sin
analizar cada caso concreto, pero la jurisprudencia relativa a las prestaciones de servicios

por parte de transportistas de tan diversas caracteristicas debe ser un modelo a considerar.

Pensemos, asimismo, en el ejemplo de la economia de plataformas digitales, en la
cual los instrumentos de trabajo son medios de transporte, como un coche o una moto,
y/o un teléfono movil, casi siempre de propiedad del trabajador, y la aplicacion que a
menudo actia como intermediaria entre repartidores y clientes, que viene siendo de
titularidad empresarial. Pues bien, en estos casos, en primer lugar, se debe determinar si
lo esencial para el desarrollo de la actividad son los medios de titularidad del trabajador
o si, por el contrario, estas herramientas tienen apenas un caracter secundario en la
actividad final*®>. En el popular caso de los repartidores de Glovo, en la sentencia
805/2020, de 25 de septiembre, tras analizar la realidad de los hechos detalladamente para
decidir si los repartidores de dicha plataforma eran realmente TRADES o trabajadores por
cuenta ajena, el Tribunal Supremo llega a la conclusion de que no ha quedado acreditado
que el trabajador haya realizado una “inversioén en bienes de capital relevante, pues la
inversion que constituye elemento esencial de la actividad contratada se entrega

directamente por la empleadora” y que “ la moto y el teléfono movil de su propiedad, aun

484 STS de 15 de junio de 1998 (Rec. 3229/1997); STS de 31 de marzo de 1997 (Rec. 3555/1996); STS de
18 de octubre de 2006 (Rec. 3939/2005).

485 SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda. “Las fronteras del contrato de trabajo y sistema de indicios de
laboralidad™, en Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n. 143, 2019, pp. 35-
37.

172



asumiendo sus gastos, no constituye una infraestructura propia significativa que le
permita operar por su cuenta”, mientras que la plataforma es quien suministra “la
infraestructura esencial para el ejercicio de la actividad, que es el programa informatico
desarrollado por Glovo”. Por todo ello, como se verd al tratar el trabajo auténomo y el
trabajo en plataformas digitales, el repartidor no cumple con el requisito de disponer de
la infraestructura y material propios y suficientes para realizar la actividad, pues

solamente contaba con una moto y un mévil.

e) Ajenidad en el mercado

Finalmente, la tesis de la ajenidad en el mercado, propuesta por ALARCON
CARACUEL, se basa en que la produccion debe necesariamente ir dirigida al mercado
de bienes y servicios, de tal manera que el trabajador es, a priori, totalmente ajeno al
consumidor final del producto o servicio, habiendo siempre un intermediario, que seria el
empresario. De acuerdo con esta teoria, el trabajador trabaja directamente para un
empresario y no para el mercado, siendo el empresario quien vende el producto o servicio
al precio y modo que mejor le convenga. Asi, en este contexto, el empresario asume un
papel fundamental como intermediario, pasando a ejercer el control, estableciendo las
condiciones en las que se desarrollara el trabajo y asumiendo también los riesgos
econdmicos que envuelven dicha actividad, al mismo tiempo que la persona trabajadora
no tendra contacto directo con el mercado, no recibiendo beneficios directos u
organizando la actividad y teniendo como funcidon ejecutar las tareas bajo las

instrucciones del empresario.

De lo contrario, a partir del momento en que se trabaja directamente para el
mercado, no existiendo un intermediario, estariamos frente a un trabajador por cuenta
propia, en la que el trabajador de forma auténoma ejecuta su actividad directamente para
el mercado, sin la necesidad de un intermediario, utilizando sus propios recursos y
cobrando directamente del consumidor final la totalidad de los beneficios de dicha

actividad.

Lo cierto es que dicha teoria ha venido recibiendo cada vez mas criticas, con las
cuales coincido, por la misma justificativa que la critica realizada a otras teorias citadas.
Es decir, muchos de los rasgos de la ajenidad propuestos por la doctrina desde la década

de 1930 terminan viéndose difuminados en el contexto actual, debido a que no son
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caracteristicas exclusivas de las relaciones laborales, sino que pueden hallarse en

relaciones de otra naturaleza como las civiles y las mercantiles.

Es cierto que los rasgos considerados en las ultimas décadas como diferenciadores
entre una relacion laboral y comun existen, pero también los encontramos en la relacion
de los TRADE, que son auténomos, pero econémicamente dependientes. O en el caso de

los parasubordinados, donde no parece que quepa hablar de ajenidad en el mercado.

Para CRUZ VILLALON, de las teorias estudiadas, la mas adecuada para
configurar la ajenidad laboral como nota definitoria de una relacion bajo la proteccion del
Derecho del Trabajo seria la teoria de la ajenidad en la utilidad patrimonial, afiadiendo a
esta el requisito de la subordinacion y dependencia*®®. SAGARDOY BENGOECHEA
defiende que el criterio clave para la definicion del trabajador es la ajenidad en los frutos
y no la subordinacion*®’. A contracorriente, en cierto modo, respecto de las diferentes
teorias doctrinales de la ajenidad, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER asume
la teoria de la dependencia en la década de sesenta, mientras que el Estatuto de los
Trabajadores emplea ambos enfoques -dependencia y ajenidad- para la caracterizacion y

definicion del trabajador asalariado*®®.

A modo de recapitulacion, retomando la cuestion planteada al inicio de este
apartado, aunque dependencia y ajenidad estan estrechamente relacionados, no son
términos sindnimos, ya que cada uno cumple una funcion distinta en la determinacion de
la relacion laboral. Para CRUZ VILLALON, dependencia 'y ajenidad son conceptos que
coexisten*®®, mientras que, tal y como lo concibe OJEDA AVILES, la ajenidad est4

directamente vinculada a la dependencia**.

En mi opinién, no toda dependencia implica ajenidad, por lo que no pueden ser

considerados sinonimos dentro de las notas de laboralidad para la configuracion del

486 CRUZ VILLALON, Jesus. Compendio de derecho del trabajo. Duodécima edicion. Madrid: Tecnos,
2019, p. 34.

487 “Cuando se da tal ajenidad estamos em presencia de un “trabajador””, SAGARDOY BENGOECHEA,
Juan Antonio. El derecho del trabajo a mis 80 arios. Madrid: Editorial Universitaria Ramén Areces, 2015,
p. 61.

488 «Ia dependencia, correctamente entendida, es el criterio fundamental definitorio del trabajo objeto del
Derecho del trabajo”, en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel. “La dependencia y la
extension del ambito del Derecho del trabajo”, en Revista de Politica Social, n. 71, 1966, p. 167.; OJEDA
AVILES, Antonio. “Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato”, op. cit., p. 377.

489 CRUZ VILLALON, Jesus. Compendio de derecho del trabajo. Duodécima edicion. Madrid: Tecnos,
2019.

40 OJEDA AVILES, Antonio. “Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato”, op. cit., 2007.
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contrato de trabajo. A mi juicio, la ajenidad es un criterio importante y las diferentes tesis
de la ajenidad pueden y deben servir como un elemento mas de contraste, pero no son
suficientes para definir por si solas el &mbito del Derecho del Trabajo, si estas no vienen
acompafiadas de la subordinacion. Asi como la subordinacion no puede ser utilizada
como un criterio absoluto, con una mirada simplista, reiterando la critica realizada a lo
largo de este apartado, bajo el riesgo de incidir en la desproteccion y precariedad de
ciertos colectivos, principalmente cuando la organizacidon del trabajo estd sufriendo

numerosas e intensas mutaciones derivadas directa o indirectamente del uso de las TIC.

4.4. La contribucion de los Tribunales a la consolidacion de los criterios de

calificacion de las relaciones de trabajo

Vistas las notas de laboralidad y los criterios de aplicacion, queda claro que no
siempre es facil identificar al trabajador que es objeto de proteccion del Derecho del
Trabajo, siendo necesario acudir a determinados instrumentos propuestos tanto por el
legislador como por los tribunales a fin de conocer cudl es realmente su &mbito subjetivo.
Algunos de esos instrumentos o recursos mas utilizados son la irrelevancia del nomen
iuris de los contratos*’!, la aplicacion del principio de presuncion de laboralidad vigente
en el articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores y la contribucion de los Tribunales en
cuanto a los criterios de calificacion de las relaciones juridicas de prestacion de servicios,

a través del conocido sistema de indicios*2.

4.4.1. Irrelevancia del nomen iuris

Para determinar si una relacion tiene o no naturaleza laboral, la jurisprudencia
parte de un criterio objetivo, prescindiendo de la calificacién que las partes hayan querido
ofrecer a su vinculo juridico (irrelevancia del nomen iuris) y entrando a analizar la

realidad de los hechos en cada caso concreto (principio de realidad) con la finalidad de

41 SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda. “Las fronteras del contrato de trabajo y sistema de indicios de
laboralidad™, en Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n. 143, 2019, pp. 17-
42,

492 Entre otros que seran mencionados a lo largo del capitulo, THIBAULT ARANDA, Javier. El
teletrabajo: andalisis juridico-laboral. Op. cit., pp. 49 y ss.; GOERLICH PESET, Jos¢ Maria. “Evolucion
reciente de los criterios de calificacion del contrato de trabajo”, en Revista de Ciencias Juridicas, n. 3, 1998,
pp. 106 y ss.; OJEDA AVILES, Antonio. “Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato”, op. cit.,
pp- 395 y ss.
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verificar si dicha concreta relacion entra dentro del &mbito de aplicacion del Estatuto de
los Trabajadores, de conformidad con lo establecido en su articulo 1.1, o si, en cambio,

queda extramuros.

De este modo, la calificacion real de los contratos no depende de la denominacion
que las partes le hubieren asignado, sino de la configuracion efectiva de los derechos y
obligaciones que se deriven de ellos, esto es, de la naturaleza de las prestaciones
realmente llevadas a cabo*®?. En este sentido, la jurisprudencia ha venido declarando que
“la naturaleza de los contratos no se determina por la denominacién que le otorguen las
partes sino por la realidad de las funciones que en su virtud tengan lugar, por ello si estas
funciones entran dentro de lo previsto en el articulo 1.1 del ET el contrato tendra indole
laboral cualquiera que sea el nombre que los contratantes le dieran™***. De esta manera,
también se ha afirmado que los contratos son lo que realmente son, y no lo que las partes

desean que sean.

Importante resaltar que también carecera de valor real el cumplimiento de
determinadas obligaciones formales con la Unica finalidad de disfrazar la realidad del
mismo, como, por ejemplo, el régimen fiscal*®, la adscripcion a un colegio profesional,

4% asi como la insercion de clausulas

o a un régimen de Seguridad Social concreto
ficticias sobre posible sustitucion de la persona trabajadora, como ya se ha adelantado, o
incluso la subcontratacion de parte de la actividad, puesto que la realidad material siempre

debera prevalecer sobre la formal.

Cabe afiadir que la jurisprudencia, al contrario de la legislacion, viene admitiendo
un concepto de subordinacion mas flexible, desde que sea posible identificar un minimo
poder de mando del empresario y deber de obediencia del trabajador, considerando este
elemento como el elemento determinante de una relacion laboral*®’, identificando asi

hechos que validan una subordinacién imperfecta®s.

493 SSTS de 20 de marzo de 2007 (Rec. 747/2006).

494 Entre las resoluciones mas recientes, véase la STS de 5 de julio de 2023 (Rec. 2508/2022).

495 STS de 25 de mayo de 1993 (Rec. 2477/1992).

496 STS de 10 de abril de 1995 (Rec. 2060/1994).

#7 CRUZ VILLALON, Jesus. Compendio de derecho del trabajo. Duodécima edicion. Madrid: Tecnos,
2019, pp. 36 y 37.

498 SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda. “Las fronteras del contrato de trabajo y sistema de indicios de
laboralidad™, en Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n. 143, 2019, p. 23.

176



4.4.2. Presuncion de laboralidad
La presuncion de laboralidad constituye un principio del Derecho del Trabajo,
buscando proteger a la persona trabajadora, en tanto que es la parte mas débil y vulnerable

de la relacion laboral.

Pues bien, teniendo como finalidad principal garantizar que se reconozca una
verdadera relacion de naturaleza laboral cuando esta se presenta oculta bajo otros tipos
contractuales que intentan soslayar la aplicacion de los derechos laborales, debe
destacarse que el apartado 13 de la Recomendacion 198 de la OIT de 2006 establece unos
indicios especificos de presuncion de laboralidad, aunque no se trata de un listado taxativo
y no requiere su presencia cumulativa, que pueden ser seguidos por los Estados

Miembros, para identificar la existencia de una relacion de trabajo**”.

Estos indicadores incluyen, por un lado, las caracteristicas del trabajo, como su
realizacion bajo las instrucciones y el control de otra persona, la integracion del trabajador
en la organizacion de la empresa, la ejecucion del trabajo en beneficio exclusivo o
principal de quien lo solicita, la obligaciéon de que el trabajador lo realice personalmente,
y que se lleve a cabo en un horario o lugar establecidos por el empleador. También se
considera la continuidad del trabajo, la necesidad de disponibilidad del trabajador y la
provision de herramientas, materiales o maquinaria por parte del empleador. Para
simplificar la identificacion de una relacion laboral, la Recomendacion sugiere en el punto
11.1 que los Estados Miembros deberian, en el contexto de la politica nacional,
contemplar la posibilidad de admitir distintos métodos que permitan determinar su

existencia.

La relevancia de la Recomendacion de la OIT mencionada se da en el contexto
actual de la incidencia de la flexibilizacién laboral, del aumento de desregulacion y
precarizacion laboral, recordando valores esenciales del Derecho del Trabajo, como el
principio protector, la primacia de la realidad, y la prevalencia de la relacion laboral sobre
la forma juridica del contrato, destacando conceptos fundamentales de la existencia de

una relacién laboral%?,

499 Para un anélisis en profundidad de la Recomendacion 198 de la OIT, véase el articulo de ERMIDA
URIARTE, Oscar. “La recomendacion de la OIT sobre la relacion de Trabajo”, en Derecho Laboral.
Revista De Doctrina, Jurisprudencia E Informaciones Sociales, n. 49 (223), 2006, pp. 679 y ss.

500 ERMIDA URIARTE, Oscar. “La recomendacion de la OIT sobre la relacion de Trabajo”, op. cit., pp.
682-683.
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En el contexto nacional, en virtud del articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores,
el contrato de trabajo “se presumird existente entre todo el que presta un servicio por
cuenta y dentro del &mbito de organizacion y direccion de otro y el que lo recibe a cambio
de una retribucion a aquel”, pudiendo entenderse, a su vez, como una presuncion de la
existencia de un consentimiento entre las partes de una relacién para el contrato de

trabajo°!.

Desde luego, nos encontramos ante una presuncion iuris tantum, esto es, que
admite prueba en contrario, de tal modo que cualquiera de las partes interesadas -en el
comun de los supuestos, serd la parte empleadora- podré intentar acreditar y probar que
se estd ante una relacion de trabajo distinta a la regulada en el Estatuto de los

Trabajadores.

Ademas, cabe incidir en que esta presuncion de laboralidad no es, ni mucho
menos, algo novedoso en nuestro ordenamiento juridico, ya que esta presente desde la
Ley de Tribunales Industriales, de 19 de mayo de 1908, cuyo articulo 5 afirmaba que “el
contrato de trabajo se supone siempre existente entre todo aquel que da trabajo y el que

lo presta™%?

. En efecto, la presuncion de laboralidad ha permanecido en los siguientes
textos legales como, por ejemplo, el articulo 3.1 de la ya citada Ley de Contrato de
Trabajo de 1944, el cual reiteraba que “el contrato de trabajo se supone siempre existente

entre todo aquel que da trabajo o utiliza un servicio y el que lo presta”.

No obstante, la redaccion acerca de la presuncion de laboralidad anterior al actual
Estatuto de los Trabajadores no estuvo libre de criticas, siendo considerada por la doctrina
como insignificante y redundante, ya que el texto era muy genérico y “se presume que
existe algo cuando se dan los elementos que lo definen; esto no es presumir™%,

afadiéndose que “la prestacion de servicios como premisa es cuasi obvia™%. En

301 GOERLICH PESET, José Maria. “Evolucién reciente de los criterios de calificacion del contrato de
trabajo”, op. cit., pp. 108-110.

502 Véase RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel. “La presuncién de existencia del contrato de trabajo”,
en Estudios de derecho del trabajo y de la seguridad social: homenaje al profesor Santiago Gonzalez
Ortega (AA. VV. Susana Barcelon Cobedo; Carmen Carrero Dominguez y Sebastian De Soto Rioja
(coords.)), 2022, pp. 98-99.

503 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel. “La presuncién de existencia del contrato de trabajo”, en
Estudios de derecho del trabajo y de la seguridad social: homenaje al profesor Santiago Gonzdlez Ortega
(AA. VV. Susana Barcelén Cobedo; Carmen Carrero Dominguez y Sebastian De Soto Rioja (coords.)),
2022, p. 99.

504 ' CRUZ VILLALON, Jesus. “El concepto de trabajador subordinado frente a las nuevas formas de
empleo”, en Revista de Derecho Social, n. 83,2018, p. 22.
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definitiva, se entendia que al ser tan amplia aquella presuncion, permitiria laboralizar
cualquier tipo de prestacion de servicios, con el riesgo de favorecer la aparicion de “falsos
trabajadores”. Por ejemplo, con la fraudulenta intencion de cotizar a efectos de cumplir
los requisitos de una determinada prestacion de la Seguridad Social, pese a que realmente
no se preste servicios. Con todo, este fendémeno no es tan frecuente como el que constituye

el principal problema actual, referido a los falsos autonomos.

Pues bien, parece que el problema ha sido resuelto, al menos parcialmente- puesto
que el problema de la presuncion de laboralidad en las relaciones laborales desarrolladas
en entornos digitales, como el trabajo en plataformas, se mantuvo sin una respuesta
legislativa clara hasta la entrada en vigor de la Ley 12/2021, de 28 de septiembre,
conocida como la Ley Rider. Esta normativa introdujo, en su Disposiciéon Adicional
Vigésima Tercera, la “presuncion de laboralidad de las actividades de reparto o

»305. " cuando la redaccion del

distribucion de cualquier tipo de producto o mercancia
actual ET brinda los elementos minimos para aplicar tal presuncion, entre ellos, que la
relacion sea por cuenta ajena, dependiente, subordinada y remunerada, aunque desde mi
punto de vista no aporta ningin elemento nuevo que ya no fuera establecido en el articulo
1.1 del Estatuto de los Trabajadores, es decir, me parece que tan solo repite las propias
notas de laboralidad impuestas en el citado articulo. En este mismo sentido, la redaccién
actual del precepto también ha sido criticada por la doctrina puesto que apenas reitera
todas y cada una de las notas de laboralidad. Es decir, como asentaria GORELLI
HERNANDEZ: “se presume que hay contrato de trabajo, cuando existe el contrato de

trabajo. No se presume nada, pues™>,

Podemos ver en la jurisprudencia nacional que también se consideran aspectos
relacionados con la remuneracién, como el pago periddico al trabajador que constituya
su principal fuente de ingresos, la inclusion de pagos en especie -como alimentacion,

vivienda o transporte-, el reconocimiento de derechos laborales como el descanso

505 En este sentido, véase la aplicacion de esta presuncion en Sentencia de la Sala de lo Social n. 805/2020,
de 25 de septiembre, que ha unificado la doctrina a favor de la laboralidad de las prestaciones de servicios
en plataformas digitales de reparto. Véase mas sobre el tema en RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel.
“La presuncion de existencia del contrato de trabajo”, en Estudios de derecho del trabajo y de la seguridad
social: homenaje al profesor Santiago Gonzalez Ortega (AA. VV. Susana Barcelon Cobedo; Carmen
Carrero Dominguez y Sebastian De Soto Rioja (coords.)), 2022, pp. 101-106.

59 GORELLI HERNANDEZ, Juan. “Sobre la presuncion de laboralidad de los repartidores de plataformas
digitales”, en Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, n. 91, 2022, archivo
digital.
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semanal y las vacaciones anuales, la cobertura de los gastos de viaje necesarios para el

desempefio del trabajo y la ausencia de riesgos financieros para el trabajador.

La utilizacion de este principio por parte de los tribunales como un complemento
de los indicios probatorios favorece la probabilidad de que la decision judicial tienda al
reconocimiento de una relacion laboral tras la revision de las pruebas y ante el

surgimiento de la duda®"’

. Es decir, si se permite la comparacion con los juegos de azar y
concretamente con el de la ruleta, la presuncion de laboralidad jugaria el papel del nimero
“0”, declinando la balanza a favor de la declaracion como laboral de la relacion juridica.
Ademas, debe destacarse la inversion de la carga de la prueba que se desprende de tal
principio, pues no deja de ser una declaracion de que, a priori, es la parte empleadora

quien debe demostrar la inexistencia de un vinculo laboral.

Asimismo, no puede pasar desapercibido la finalidad disuasoria de la presuncion
de laboralidad y el papel que asume en la lucha con los abusos y las situaciones de
incidencia de falsos autonomos. En efecto, este principio tan importante protege la
efectividad del Derecho del Trabajo limitando eventuales fraudes contractuales, siendo
posible identificar su aplicacion por los tribunales en situaciones de falsos autonomos>%%.
Sobre la cuestion, subrayese la relevancia juridico-econdémica de algunas de las ultimas
resoluciones judiciales, como la del Juzgado de lo Social nimero 32 de Madrid, que ha
condenado a la empresa Glovo a contratar a sus repartidores como trabajadores por cuenta
ajena y a darlos de alta en la Seguridad Social, teniendo como consecuencia la afiliacion
de 3.312 riders en la Seguridad Social con su contratacion como trabajadores asalariados

por haber sido contratados como falsos autonomos>%.

Sin embargo, no se puede quitar el mérito de la aplicacion de la presuncion de
laboralidad como un instrumento efectivo en el Derecho del Trabajo, pues en un primer
momento nos permitird efectivamente presumir la existencia de un contrato entre las
partes, cabiendo la aplicacion conjunta de otros instrumentos por parte de los Tribunales
para determinar su caracter laboral o no laboral. Y uno de los instrumentos mas relevantes

para tomar una decision es, sin duda, el método indiciario.

507 Cabe mencionar la STS de 10 de abril de 1995 (Rec. ud. 2060/1994), sobre guia turistico: “si se estima
que estamos ante un supuesto dudoso, conduce a la consideracion de laboral de la relacion debatida”

508 SJS n. 42 de Madrid de 22 de enero de 2024 (Proc. 1133/2022); También es la STS de 10 de abril de
1995 (Rec. 2060/1994).

509 Véase la noticia en https://elpais.com/espana/madrid/2024-11-09/un-juez-de-madrid-condena-a-glovo-
por-emplear-a-3312-falsos-autonomos.html (altima consulta: 14.12.2024).
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4.4.3. Método indiciario

Logicamente, cuando el Derecho del Trabajo surge como rama auténoma del
Derecho, escindida respecto del Derecho Civil de una u otra manera en cada
ordenamiento juridico, deviene necesario acotar su dmbito de aplicacion y, por ese
motivo, podemos decir que el sistema indiciario es casi tan antiguo como el propio
Derecho laboral. Efectivamente, en la jurisprudencia britanica -caso Yewens vs. Noakes-
encontramos datos de 1880 que confirman el uso del “control test como prueba de
indicios”, considerandose como indicios de una relacion laboral: “(a) al poder del
empresario de elegir al trabajador, (b) al pago de un salario, (c) al poder del empresario
de controlar el modo de ejecucion del trabajo, y (d) al poder del empresario de suspension

510

y despido

Sin animo de exhaustividad, a continuacidon veremos algunos de los indicios de
subordinacion utilizados por los Tribunales a fin de identificar los elementos que
constituyen un contrato de trabajo, buscando indicios de dependencia y ajenidad, que no
siempre son claros, principalmente cuando hay que dejar de lado el nomen iuris, aplicar
la presuncion de laboralidad y, a partir de ahi, aplicar el sistema de indicios, que pueden
no ser significativos si son analizados de manera aislada, pero si lo son cuando ocurren
concomitantemente y que, en cualquier caso, tienen “el valor de sintomas positivos”. Al
respecto, CRUZ VILLALON complementa que la ausencia de algunos de los indicios no
puede ser considerado como ‘“‘sintomas negativos” de una relacion laboral, es decir, la

ausencia de ellos no puede declarar la inexistencia de una relacion laboral!!

, que pueden
servir de auxilio para la determinacion de una relacion de trabajo, de modo que no se
puede obviar la importancia del sistema de indicios, aunque estos tengan tan solo un valor
orientativo, no siendo determinantes con caracter absoluto y estético en la delimitacion
de las fronteras del Derecho Laboral. En congruencia con ello, también destaca
GOERLICH PESET que ‘“es preciso tener en cuenta, ante todo, que una misma

circunstancia puede ser valorada como indicio de laboralidad y, a la vez, su contraria no

impedir la existencia de contrato de trabajo, bien porque éste admite muchas modalidades

510 Véase, por ejemplo, el resumen de sentencias britanicas que han utilizado el sistema indiciario en el
siglo mencionado, en OJEDA AVILES, Antonio. “Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato”,
op. cit., pp. 395 y 396.

1L CRUZ VILLALON, Jests. Compendio de derecho del trabajo. Duodécima edicion. Madrid: Tecnos,
2019, p. 37.
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diferentes bien por otras razones™!?

. Todo ello desemboca, probablemente de manera
irremediable, en una mayor complejidad técnica y una menor seguridad juridica en el

marco de la determinacion de los rasgos de laboralidad>!3.

El listado de indicios utilizados por los Tribunales a dia de hoy es muy amplio,
compuesto por criterios cldsicos y por criterios posteriores basados en las nuevas
realidades de organizacion de trabajo’'4, por lo que pasaremos a exponer los mas
relevantes y controvertidos, por la dificultad que integra en ocasiones su aplicacion, ya
que un mismo indicio, hasta el punto de que en alguna situacion, un mismo dato (v.gr.,
retribucion por pieza) puede ser valorado como indicio favorable a la existencia de salario
y, por ende, de contrato de trabajo y, en otro caso, considerarse que una retribucion
idéntica o similar no encaja en el concepto de salario y, en consecuencia, terminar

declarandose la inexistencia de contrato de trabajo.

Es exactamente el caso de la sentencia que traemos a colacion, en la que se ha
analizado si la relacion entre un fotografo en régimen de remuneracion por pieza y el
periddico para el que prestaba su trabajo era de caracter laboral o civil’'>. En el caso
concreto, se constata que tras muchos afios de relacion entre las partes, la empresa habia
contratado a otro fotdgrafo en régimen laboral, reduciendo los encargos a la parte actora,
siendo el fallo en el sentido de la existencia de una verdadera relacion laboral debido a
los siguientes fatos probados: la dedicacion regular y diaria con sujeciéon a horario
controlado, utilizando ademas instrumentos de trabajo, como cémaras, proporcionados
por la empresa; configuracion del poder de direccion, pues el periddico dictaba los
encargos y seleccionaba las fotografias, evidenciando la nota de subordinacion y la
exclusividad en la prestacion de servicios. En consecuencia, el hecho de que el pago de
la remuneracion fuera por pieza no desvirtia, en absoluto, la existencia de una relacion
laboral de conformidad con el Estatuto de los Trabajadores. En este sentido, cabe reiterar

que este indicio ha sido aplicado por medio de la jurisprudencia, mientras que en el

312 GOERLICH PESET, José Maria. “Evolucién reciente de los criterios de calificacion del contrato de
trabajo”, op. cit., p. 107.

513 Cfr. SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda. “Las fronteras del contrato de trabajo y sistema de indicios
de laboralidad”, en Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n. 143, 2019, pp.
37yss.; CRUZ VILLALON, Jests. Compendio de derecho del trabajo. Op. cit, p. 37; GOERLICH PESET,
José Maria. “Evolucion reciente de los criterios de calificacion del contrato de trabajo”, op. cit., pp. 107 y
ss.

514 QTS de 22 de julio de 2008 (Rec. 3334/200); STS de 10 de julio 2007 (Rec. 1412/2006).

515 STS de 27 de noviembre de 2008 (Rec. 602/2007).
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ordenamiento juridico italiano -articulo 18 de la ley 81/2017- hay una garantia legal en la
legislacion que ya establece la posibilidad del teletrabajo por fases, ciclos y objetivos, con
el cual obviamente el salario acompaia tal organizacion.

En este sentido, un sector doctrinal ha querido clasificar los indicios inicialmente

en tres bloques, de “mayor o menor fuerza™!:

a) indicios de los que derivan la existencia de una relacion laboral y su ausencia
sugiere lo contrario;

b) indicios que apuntan a la existencia de un contrato de trabajo, pero su ausencia
no da certeza absoluta de lo contrario;

¢) indicios cuya ausencia puede orientar contra la inexistencia de un contrato de

trabajo, pero su existencia no es concluyente del opuesto.

Para otro sector doctrinal, sin embargo, resulta mas eficaz la clasificacion
atendiendo principalmente a los indicios comunes de las notas de dependencia y ajenidad,
aunque obviamente en el andlisis que realice el tribunal, atendera a la mayor o menor
importancia de cada criterio y realizara un examen global y conjunto del caso concreto,
razon por la cual se considera coherente y suficiente esta clasificacion, habida cuenta de
que, como se ha indicado, los indicios de dependencia y ajenidad no siempre son claros
y su intensidad y fuerza ciertamente cambiard a depender de las circunstancias
concurrentes en cada supuesto, no siendo recomendable utilizar este sistema con criterios
rigidos y generales, bajo el riesgo de alcanzar decisiones finales desconectadas de la

realidad y, por consiguiente, injustas®!”.

SANCHEZ-URAN acrecienta al grado de dificultad, que debemos inicialmente
considerar si es la dependencia personal, organizativa, o subordinacion rasgo esencial de
la laboralidad, y no la dependencia econdmica, para apenas después constatar

efectivamente su existencia mediante el método indiciario’!8.

516 Sistema utilizado en la STS de 8 de febrero de 2018 (Rec. 3389), SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda.
“Las fronteras del contrato de trabajo y sistema de indicios de laboralidad”, en Revista del Ministerio de
Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n. 143, 2019, pp. 22 y 23.

517 Por todos, CRUZ VILLALON, Jests. “El concepto de trabajador subordinado frente a las nuevas formas
de empleo”, en Revista de Derecho Social, n. 83, 2018, pp. 35 y ss.

518 SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda. “La idea de insercion en el circulo organicista del empresario,
los criterios de programacion del trabajo y la existencia de 6rdenes e instrucciones”, en AA.VV. El concepto
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Tras estas primeras consideraciones, conviene entrar a examinar con mayor
detalle, aunque de manera no exhaustiva, los indicios que guian a los operadores juridicos.

Concretamente, como indicios de dependencia y ajenidad, identificamos:

a) El sometimiento a determinados tipos de instrucciones sobre la realizacion
del trabajo y la permanencia en los locales de la empresa.

Se puede empezar la discusion sobre el problema de aplicar este criterio cuando
las 6rdenes y el poder de direccion no son directos, como, en cambio, si ocurria en los
perfiles clasicos del trabajo subordinado. Inicialmente, cabria plantearse si este indicio
tan importante encajaria perfectamente en buena parte de las relaciones de trabajo a
distancia actuales, como lo son las efectuadas a través del teletrabajo, que, por definicion
(supra), es una relacion prestada predominantemente fuera de los locales fisicos de la

empresa.

El Tribunal Supremo ya se ha pronunciado en diversas ocasiones en lo que se
refiere al sometimiento a instrucciones de la empresa sobre el modo de ejecucion del
trabajo!?, asi como el hecho de la persona trabajadora prestar cuentas al empresario sobre

520

el trabajo realizado’*’ y a la asistencia regular y continuada a un centro de trabajo o al

lugar designado por la empresa>?!

como indicios de laboralidad. También, ya se ha
declarado por parte de los tribunales que puede quedar constatada la dependencia, aunque
no se den todos los indicios clasicos, como, por ejemplo, cuando la prestacion de servicios
se haga sin sujecion a horario ni se impongan las vacaciones por parte de la empresa®??,
o cuando las ordenes e instrucciones sean minimas por la independencia técnica que
caracteriza la profesion®?’, tema este que sera profundizado en item propio en este

capitulo. Del mismo modo, cabe resaltar que la presencia de uno o varios indicios de

dependencia de forma aislada no implican que la relacion sea laboral>?4.

de trabajador asalariado: notas legales, indicios y otros indicadores de origen jurisprudencial (GARCIA
MURCIA, J. dir.). Madrid: Tecnos, 2023, p. 39.

519 QTS de 5 de julio de 2003 (Rec. 2508/2022).

520 STS 10 de julio de 2000, (Rec. 4121/1999).

521 QTS de 15 de diciembre de 2001 (Rec. 2283/2000).

522 QTS de 28 de enero de 2018 (Rec. 3595/2015).

523 STS de 9 de diciembre de 2004 (Rec. 5319/2003).

524 QTS de 23 de octubre de 2003 (Rec. 677/2003).
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Ahora bien, incluso si se trabajase a distancia a tiempo completo, no parece que
el elemento locativo sea un impedimento para recibir ordenes directas, maxime cuando
las TICs permiten una comunicacion offline y online, asincrona y sincrona e, incluso,
permanente. En esta linea, no faltan supuestos donde se ha podido comprobar que una
persona teletrabajadora esta bajo la direccion de su empleadora, por ejemplo, a través de

los programas informaticos y de comunicacion de la empresa®?>.

Aunque en el teletrabajo se pueda identificar la recepcion de instrucciones sobre
la organizacion y realizacion de las tareas a través de las TIC, estamos frente a un trabajo
a distancia, sin la presencia fisica del trabajador en la oficina, haciéndose necesario
introducir cambios en la valoracion del indicio, con una “recomposicion del sistema
indiciario™2°,

Es mas, no parece que ni siquiera en el escenario de que el teletrabajo se lleve a
cabo aparentemente sin vigilancia directa del empleador, quepa descartar la existencia de
una relacion laboral. En primer lugar, porque la apariencia puede distar de la realidad. Y,
en segundo lugar, porque, como se viene haciendo tradicionalmente al aplicar el test de
laboralidad, habré que prestar atencion simultaneamente a otros aspectos, tales como el
grado de autonomia inherente al puesto de trabajo o el grado de especializacion de sus

funciones.

b) Horario y jornada predeterminados
En una relacion clasica de trabajo, el sometimiento a un horario constituia un
indicio de mayor relevancia. Sin embargo, cuando hablamos de las relaciones de trabajo
dotadas de flexibilidad organizativa, este criterio desaparece del bloque de indicios
esenciales, razon por la cual reitero la critica a la clasificacion de los indicios en bloques
inmutables de mayor y menor relevancia, puesto que cada relacion de trabajo es inica y
a cada dia vivimos un cambio en sus organizaciones, significando que una eventual

flexibilidad de jornada y horario, preestablecida por la empresa, no son indicios de

525 STSJ de Asturias, de 16 de marzo de 2001 (Rec. 2158/2000).

526 Por todos, acerca de la recomposicion del sistema indiciario, véase SANGUINETI RAYMOND,
Wilfredo. Contrato de trabajo y nuevos sistemas productivos. Un estudio sobre el concepto de
subordinacion juridico-laboral y su aptitud para reflejar las transformaciones recientes de las formas de
organizacion del trabajo. Ara Editores, 1994, pp. 45 y ss.
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ausencia de laboralidad. En este sentido es la STS de 9 de diciembre de 2004 (Rec.
5319/2003).

De hecho, asistimos cada vez mas a la utilizacion de la flexibilidad horaria como
pretexto -que no justificacion- para iniciar el camino de huida respecto del Derecho del
Trabajo, con el riesgo de que verdaderos trabajadores puedan llegar a ser considerados

errdneamente profesionales autonomos®?’.

¢) La titularidad de las herramientas de trabajo o del local del negocio
Para evitar repeticiones innecesarias, se remite a las reflexiones compartidas sobre
este indicio en el item sobre las teorias de la ajenidad (supra), afiadiendo que encontramos
decisiones en ambos sentidos cuando hablamos de la relevancia o no de la titularidad de
los instrumentos de trabajo de cara a aclarar la laboralidad de la relacion juridica que une
a las partes. Por ejemplo, se ha descartado el caracter laboral de la prestacion ofrecida por
unos musicos argumentando que estos aportaban instrumentos propios, soportando el

mantenimiento de los mismos>28.

No obstante, en los dias actuales, con la creciente incidencia de la economia de
plataformas, del teletrabajo, de los némadas digitales, hay que preguntarse si este criterio
sigue siendo relevante o hay que matizarlo. Y en sentido contrario a la sentencia antes
mencionada, cabe traer a colacidon otra sonada resolucion del Tribunal Supremo, donde
se analiza si la prestacion de trabajo de traductores e intérpretes es de cufio laboral 0 no®?°.
Dicha sentencia concluye que el hecho de que la empresa no facilitase medios materiales

a los trabajadores no impediria la calificacion de la relacion como laboral.

d) El caracter personalisimo y la exclusividad en la prestacion de servicios
En relacion con otro elemento definitorio de la relacion laboral, como es el
caracter personalisimo de la prestacion de servicios, debe constatarse que el trabajo se

realiza personalmente por el propio trabajador. Al respecto, no puede obviarse que la

527 RUIZ ALARCON, Ruth Adriana. “Situaciones conflictivas de las relaciones de trabajo: la funcion
correctora de subordinacion y la ajenidad”, en Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y
Proteccion Social, n. 8,2019, pp. 73 y ss.

528 STS de 7 de noviembre (862/2017).

529 STS de 16 de noviembre (902/2017).
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prestacion de servicios a distancia dificulta esta comprobacion®?, lo cual perjudicaria en
este caso con mayor probabilidad a la empresa que desee emplear este argumento para
negar el caracter exclusivo o cuasi-exclusivo de la prestacion laboral o, al contrario, daria
pie a poner en tela de juicio, con mds razon, que la empresa requiera de la prestacion de
servicios por parte de esa persona en particular. Perspectiva que no ha pasado
desapercibida, por ejemplo, para declarar la inexistencia de vinculo laboral entre una

empresa de reparto y quienes ejercian tal actividad.

En este sentido, traemos a colacion el caso Yodel en Reino Unido, fruto de la
Sentencia del TJUE, que falla por la no laboralidad de la relacion’?!, aunque, sin embargo,
esclarece que corresponderd a cada pais miembro aplicar el concepto de trabajador. La
decision se fundamenta en el analisis de indicios sobre las notas de laboralidad en el caso
de los riders, otorgando mayor relevancia al indicio de la falta de exclusividad del trabajo
del repartidor con respecto a las plataformas. El Tribunal ha argumentado que estos
prestadores de servicios podrian buscar un sustituto para la prestacion del servicio,
rechazar pedidos, prestar servicios en concomitancia para otras plataformas de reparto, y

organizar sus horarios y lugar de trabajo con plena libertad y flexibilidad.

Al reunir estos indicios en el caso concreto, el Tribunal determind que eran
suficientes para clasificar la relacion de los repartidores como no laboral. Como hemos
visto, el TJUE ha utilizado el método indiciario para evaluar si los elementos presentes
en la relacion se aproximaban a los requisitos de un trabajador o de un auténomo,
conforme el concepto juridico ya analizado anteriormente del Tribunal del trabajador por
cuenta ajena. No obstante, a mi juicio, el Tribunal ha valorado los indicios cléasicos y
rigidos que no se ajustan mas a una relacion laboral como la de los repartidores. Este tipo
de relacion, por su naturaleza, estd dotada de mayor autonomia, autoorganizacion y
flexibilidad en cuanto a tiempo y lugar de trabajo, sin que esto desconfigure una relacion
subordinada. Ademas, es necesario matizar el concepto de ajenidad, tanto en la utilidad
patrimonial como en el mercado, ya que estos elementos no encajan plenamente en este

tipo de actividad.

530 Sobre esta cuestion, se analiza la STS de 22 de abril de 1996 (Rec. 2613/1995), en CRUZ VILLALON,
Jesus. “Aspectos practicos de la nueva regulacion del teletrabajo”, en Estudios Latinoamericanos de
Relaciones Laborales y Proteccion Social, n. 11,2021, p. 36 y ss.

331 STJUE de 22 de abril de 2020 (C-692/2019).

187



BELTRAN DE HEREDIA RUIZ clasifica la decisién del caso Yodel como
“decepcionante™32. A mi juicio, sumandome a la opinién del autor, reside el fato de que
no se ha dado suficiente importancia a los indicios de laboralidad que se constatan en
estos casos, como el hecho de que, aunque los repartidores puedan rechazar entregas,
suelen enfrentarse a penalizaciones econdmicas y algoritmicas, entre otros factores. La
falta de ampliacion y modulacién de los indicios de laboralidad en las nuevas formas de
trabajo podria resultar en un retroceso en la proteccion ofrecida por el Derecho del
Trabajo. En cuanto al teletrabajo en plataformas digitales, realizaremos un analisis
detallado en item proprio, por lo cual en este momento hemos traido apenas una primera

informacion al respecto.

Pero también es cierto que de nuestra jurisprudencia se desprende cierta
relajacion a la hora de valorar la presencia de esta nota de laboralidad, admitiéndose la
sustitucion ocasional de la persona trabajadora sin que ello desvirtaa la laboralidad de la

relacion entre la empresa y quien presta su fuerza de trabajo.

e) Publicidad de la empresa en el vehiculo de transporte, vestimenta, etc.

Cabe mencionar que se ha considerado por la jurisprudencia como indicios de
laboralidad, la prestacion de servicios utilizando la marca y los signos distintivos del
empresario principal®*3. No obstante, la simple utilizacion de la marca por una franquicia
por si sola no es indicio suficiente para configurar una relacion laboral, puesto que estas
normalmente utilizan los uniformes, medidos de transporte, etc. con los signos
pertenecientes a la empresa franquiciadora, sin que esto signifique que los trabajadores
de la franquicia mantengan una relacion laboral con la franquiciadora. En este sentido,
hay un amplio debate sobre las franquicias y eventuales “falsos autdbnomos en el contrato
de franquicia”, encontrando decisiones en que los tribunales concluyen que la propiedad

de ciertos medios de produccion por parte del trabajador no impide la calificacion de

532 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Ignasi. “El trabajo en la economia de las plataformas: un primer
criterio (decepcionante) del TJUE (asunto ‘Yodel Delivery Network’)”, en Una mirada critica a las
relaciones laborales, Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, de 5 de mayo de 2020.
Disponible en https://ignasibeltran.com/2020/05/05/el-trabajo-en-la-economia-de-las-plataformas-un-
primer-criterio-decepcionante-del-tjue-asunto-yodel-delivery-network/ (Gltima consulta: 13.01.2024)

333 STS de 19 de diciembre de 2005 (Rec. 5381/2004); STS de 29 de diciembre de 1999 (Rec. 1093/1999).
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contrato de trabajo>*, en la cual se consideré probado que pese el demandante prestar
servicios de mensajeria para la empresa franquiciadora por casi una década con vehiculo
propio y un horario flexible, se encontraba bajo condiciones que configuraban las notas
de dependencia y ajenidad, tales como, el uso de uniforme y anagramas de la empresa y
el pago de gastos por parte de la empresa y que la cantidad de retribucion era variable,
pues se consideraba que las cantidades variaban segun la distancia recorridas y el tipo de
servicio realizado, cumplia un horario determinado y acataba las 6rdenes de la empresa.
Asi, la sentencia concluyd que existia una relacion laboral encubierta, calificando la
relacion como laboral, con base en la concurrencia de los requisitos de dependencia y
ajenidad, cabiendo afiadir que, en estos casos, la no ajenidad en la utilidad patrimonial
como la propiedad de medios de trabajo por parte del trabajador no impide la calificacion
de contrato de trabajo. En este mismo sentido, retomaremos esta cuestion en item propio

en cuanto a las personas rabajadoras de plataformas digitales.

Como se ha mencionado, tales indicios de dependencia y ajenidad han ido poco a
poco perdiendo su eficacia a la hora de determinar si una relacion esta sometida o no al
ambito del Derecho Laboral, justamente por aparicion de nuevas tecnologias, las nuevas
formas de empleo y modos de organizacion del trabajo, etc., razon por la cual llegamos
al momento de cuestionar y reflexionar sobre una urgente, necesaria y adecuada
recomposicion del sistema indiciario para hacer efectiva la presuncion de laboralidad en

el nuevo contexto en el mundo laboral’3?.

A modo de reflexion acerca de que nota de dependencia afecta mas cada indicio
mencionado anteriormente, y en conformidad a los indicios de ajenidad maés tipicos

sefialados por los Tribunales®3®, se pueden citar los siguientes:

i.  La propiedad de los medios de produccién, entendidos como vehiculos, locales,

magquinaria u otros elementos materiales necesarios para la actividad.

534 Véase “Los falsos autonomos en el contrato de franquicia”, en Argumentos en Derecho Laboral Blog
coordinado  por  Adrian  Todoli, de 28 de junio de 2017. Disponible en
https://adriantodoli.com/2017/06/28/1354/ (ultima consulta: 13.01.2024).

335 GOERLICH PESET, José Maria. “Evolucién reciente de los criterios de calificacion del contrato de
trabajo”, op. cit., pp. 100-120; SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Contrato de trabajo y nuevos
sistemas productivos. Un estudio sobre el concepto de subordinacion juridico-laboral y su aptitud para
reflejar las transformaciones recientes de las formas de organizacion del trabajo. Ara Editores, 1994.

336 STS de 9 de marzo de 2010 (Rec. 1443/2009).
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ii.

iii.

1v.

Vi.

La entrega de los productos elaborados o la prestacion de los servicios realizados
por la persona trabajadora al empleador, lo que evidencia la vinculacion de la
actividad al &mbito empresarial.

La adopcidn de decisiones en el mercado o frente al publico, tales como la fijacion
de precios o tarifas, la seleccion de la clientela o la indicacion de tareas, trabajos
o personas a atender, decisiones que suelen residir en el empleador.

El caracter fijo o periddico de la remuneracion, diferenciandose de los ingresos
contingentes o variables propios de la actividad empresarial.

El célculo de la retribucion en funcion de la actividad profesional realizada, sin el
riesgo ni el lucro caracteristicos del ejercicio empresarial o de las profesiones
liberales, lo que incluye la garantia de una retribucién minima o su fijacién en
términos predeterminados, como una cantidad fija por cliente.

La asuncion o no de los gastos asociados a la actividad laboral, ya que una amplia
asuncion de estos por parte de la persona trabajadora podria desvirtuar la nota de

ajenidad.

No obstante, tal como se ha sefialado en el analisis de la nota de ajenidad, estos

criterios han experimentado una flexibilizaciéon en su aplicacién. Se reconocen, por

ejemplo, sistemas de remuneracion que involucran a la persona trabajadora en los

resultados empresariales, modalidades de pago a destajo en lugar de una remuneracién

fija, o incluso la aportacion de medios de produccion por parte de la persona trabajadora,

siempre que dicha aportacion sea de escasa relevancia econdmica en comparacion con los

medios provistos por la empresa.

En este sentido, la relacion juridica no serd calificada como un contrato de trabajo,

sino como un contrato de arrendamiento de servicios celebrado con un trabajador

autonomo, cuando concurran las siguientes caracteristicas, tal como ha sido reconocido

por la jurisprudencia®’:

L

La limitacion de la actividad a la practica de actos profesionales concretos, sin
una integracién en la estructura organizativa ni productiva de la empresa

contratante.

337 STS de 24 de enero de 2018 (Rec. 3595/2015).
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ii.  La ausencia de subordinacion respecto al empleador, reflejada en la inexistencia
de sujecion a jornada, vacaciones, Ordenes o instrucciones emanadas de la
empresa.

iii.  El ejercicio de la actividad profesional con plena libertad e independencia,
incluyendo la asuncion del riesgo empresarial inherente a la actividad

desempefiada.

Este tipo de relacion exige, por tanto, un analisis exhaustivo de las condiciones
concretas de la prestacion de servicios, a fin de determinar su naturaleza juridica y evitar

posibles confusiones con las relaciones laborales.
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CAPITULO 5. EVOLUCION Y “CRISIS” DE LA SUBORDINACION:
DEBILITAMIENTO DE LOS INDICIOS DE SUBORDINACION CLASICA?

Cuando se pensaba que habiamos superado el debate en cuanto a los requisitos
para la fijacion de un contrato de trabajo aceptando el método indiciario utilizado
extensamente en sede judicial, la cuarta revolucidn industrial y la evolucion tecnoldgica
han provocado un importante cambio en las relaciones de trabajo, con la aparicion de
nuevas modalidades, como el teletrabajo y el trabajo en plataformas digitales, y han vuelto
a “poner de moda” el analisis del concepto de trabajador por cuenta ajena, dando lugar a
figuras intermedias y muchas veces indefinidas, donde se producen ‘“complejas
intersecciones”, dando lugar a la reapertura del debate en torno a la ajenidad y
subordinacion en las nuevas relaciones laborales®®, con la incidencia de la crisis de la

subordinacién®*® o, como también se denomina en Italia, la “crisi della fattispecie”*?,
b

29541

causada por la “insuficiencia de su nocién unitaria™*, siendo advertido por algunos

autores que no seria propiamente una crisis total de la subordinacion, “sino mas bien una

crisis de los criterios clasicos de identificacion de la dependencia™ 2.

En este mismo sentido, PERULLI destaca que no se trata propiamente de la

decadencia de una técnica legislativa, que se basa en esquemas normativos abstractos,

53 BLAZQUEZ AGUDO, Eva Maria. “La proteccién juridico-laboral de los “riders”. El trabajo en
plataformas en la encrucijada de la laboralidad”, en Revista Derecho Social y Empresa, n. 15,2021, pp. 40-
41.

339 LUDOVICO, Giuseppe. Lavori agili e subordinazioni. Giuffré, 2023, pp. 27 y ss.; GAETA,
Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione. Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 1993, pp. 198 y ss.;
PERULLI, Adalberto. “Il diritto del lavoro tra crisi della subordinazione e rinascita del lavoro autonomo”,
in Lavoro e diritto, Rivista trimestrale, 2/1997, pp. 173-202; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL,
Francisco, “La "subordinazione tecnologica" nella giurisprudenza spagnola”, in Lavoro e diritto, Rivista
trimestrale, 3/2005, pp. 537-544; SANGUINETI RAYMOND, W. Contrato de trabajo y nuevos sistemas
productivos. Un estudio sobre el concepto de subordinacion juridico-laboral y su aptitud para reflejar las
transformaciones recientes de las formas de organizacion del trabajo. Ara Editores, 1994, pp. 39 y ss.;
ERMIDA URIARTE, Oscar; HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar. “Critica de la subordinacion”, en [US ET
VERITAS, Vol. 13, n. 25, 2002, pp. 285 y ss.

540 PERULLI, Adalberto. “Il diritto del lavoro e il "problema" della subordinazione”, en Labour & Law
Issues, v. 6,n. 2, 2020, p. 99.

341 LUDOVICO, Giuseppe. Lavori agili e subordinazioni, op. cit., pp. 82y ss.

542 SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo. Op. cit.,
p. 116.
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>4 Es decir, no estamos hablando de la

sino mas bien de la insuficiencia del caso
superacion de la subordinacion como nota principal de laboralidad y si de que las nuevas
formas de trabajo ya no encajan completamente en este concepto que -se supone- esta

dotado de elasticidad.

A mi juicio, los conceptos tradicionales de trabajador y empresario no encajan
plenamente en la nueva realidad tecnoldgica y laboral. Precisamente por todo lo ya
expuesto, la realidad nos obliga a repensar el Derecho del trabajo, tal y como ha pasado
en las décadas anteriores, siendo el tema en debate considerado por algunos autores como
un “compaiiero de viaje historico” de la crisis>** o como un “Derecho del trabajo de la
crisis™*,

La evolucion en el campo del trabajo se ha extendido paulatinamente a colectivos
que no estan vinculados por una relacién de subordinacién o de dependencia laboral, lo
que pone en manifiesto la crisis del concepto de dependencia®*®, no porque los requisitos
de laboralidad desaparezcan, sino porque la tecnologia clama por un cambio en su
extension conceptual, caracterizado por la evolucion tecnoldgica y de las modalidades de

trabajo, como el teletrabajo.

No cabe duda de que una prestacion de servicios puede ser tanto de naturaleza

mercantil, civil, administrativa o laboral. Sin embargo, cuando hablamos de teletrabajo,

543 PERULLI, Adalberto. “Il diritto del lavoro e il "problema" della subordinazione”, en Labour & Law
Issues, v. 6,n. 2, 2020, p. 101.

54 GOERLICH PESET, José Maria. “;Repensar el derecho del trabajo? Cambios tecnoldgicos y empleo”,
en Gaceta sindical: reflexion y debate, n. 27,2016, p. 178.

En este mismo sentido, Lorenzo Gaeta ya reflexionaba que “las tesis sobre la ajenidad y la dependencia son
tan antiguas como la propia relacion” (...), en GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione.
Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 1993, p. 110.

Podemos comprobar tal afirmacion si tenemos en la obra de Spagnuolo Vigorita, que en 1967 ya advertia
sobre el problema historico entre la subordinacion y el derecho del trabajo, cfi. SPAGNUOLO VIGORITA,
Luciano. Subordinazione e diritto del lavoro: problemi storico-critici. Morano, 1967. En este sentido, cabe
destacar las obras de GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione. Napoli, Edizioni scientifiche
italiane, 1993; ICHINO, Pietro. Subordinazione e autonomia nel diritto del lavoro. Milano: Giuffre, 1989;
y PERULLI, Adalberto. “Il diritto del lavoro tra crisi della subordinazione e rinascita del lavoro autonomo”,
in Lavoro e diritto, Rivista trimestrale, 2/1997, pp. 173-202.

545 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “Un compaiiero de viaje historico del Derecho del Trabajo: la
crisis econdomica”, en Revista de Politica Social, n. 143, 1984, p. 18.

546 Crisis esta que Alonso Garcia ya advertia estar proxima ya en la década de cincuenta. Véase, ALONSO
GARCIA, Manuel. Introduccion al estudio del derecho del trabajo. Op. cit., p. 89-92; y PALOMEQUE
LOPEZ, Manuel Carlos; asi como ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op. cit., 2022,
p. 80, afirman que se hace necesario “cambios institucionales que permitan la incorporacion de las diversas
formas de organizacion de la produccion y del trabajo existentes”.
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la naturaleza del vinculo que une a la persona teletrabajadora y a la empresa admite la
prestacion tanto laboral como auténoma o en la forma del TRADE, encontrando ahi el
problema de identificar la tenue frontera entre un verdadero contrato de trabajo y otros
tipos de contratos, en cuanto al cambio en las formas de subordinacion. Desde las
primeras legislaciones acerca del teletrabajo se identifican dificultades a la hora de
delimitar cuando la prestacion ocurre mediante la figura de un contrato de trabajo, o
cuando se trata de un autonomo’*’.

Yaen 1996, RAY advertia sobre los peligros a los que puede dar lugar la cuestion
de la subordinacion y el teletrabajo en este tipo de regulacion en una tendencia de fuerte
desempleo, y preveia que “es probable que en un futuro no muy distante para que un
teletrabajador obtenga algun trabajo se requiera previamente que demuestre su
inscripcion como independiente™ 48, Acompafiando la preocupacion y prevision del autor,
podemos identificar un inminente y real cambio en el concepto de subordinacion en el
teletrabajo que, si no se encuentra bien regulado, provocara una deriva continua, desde la
relacion formal de trabajo por cuenta ajena hacia el trabajo autdbnomo, como sintoma de
una clara precarizacion y retroceso en el Derecho laboral, a menos que este vaya
extendiendo sus garantias hacia el trabajo por cuenta propia, lo cual no deja de presentar

riesgos.

No podemos tratar las nuevas modalidades de trabajo como “si nada hubiera
sucedido desde los origenes del capitalismo industrial”>#°. Es necesario poner la mirada
a las diversas formas de prestacion de trabajo con independencia del negocio juridico,
analizando la realidad del “nuevo” trabajo subordinado, del econdmicamente dependiente

y del trabajo autonomo.

En este sentido, debemos ir mas alla de los clasicos indicios y requisitos

diferenciadores entre el trabajo por cuenta ajena y el trabajo por cuenta propia para

347 De forma mas detallada, LOUSADA AROCHENA, José Fernando; RON LATAS, Ricardo Pedro. “Una
mirada periférica al teletrabajo, el trabajo a domicilio y el trabajo a distancia en el derecho espaiiol”, en
AA.VV. (MELLA MENDEZ, Lourdes y VILLALBA SANCHEZ, Alicia, Coords.), Trabajo a distancia y
teletrabajo: estudios sobre su régimen juridico en el derecho espariol y comparado. Aranzadi, Navarra,
2015, p. 33.

548 RAY, Jean Emmanuel. “Le droit du travel a 1"épreuve du télétravail: le statut du télétravailleur”, Droit
Social, n. 2, 1996, apud, GALLARDO MOY A, Rosario. E! viejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la
magquina de hilar al ordenador. Op. cit., p. 68.

549 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op.
cit., p. 81.
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garantizar la proteccion adecuada a las personas trabajadoras °>°, evitando el fendmeno
de la huida del Derecho del Trabajo a través de las zonas grises™! e intersecciones entre
las dos figuras, advirtiéndose en ello una suerte de via legal para la mercantilizacion del
trabajo subordinado a través de la descentralizacion productiva y del teletrabajo
autonomo. En este sentido, “la utilizacion de trabajadores auténomos serd uno de los
instrumentos al que se recurrira con frecuencia para alcanzar la mejora y externalizacion
de los costes de produccion, de hecho, no es extrafio encontrar en algunos estudios aunada

las ideas de autoempleo y teletrabajo’>2,

5.1. La necesaria actualizacion del sistema de indicios para la correcta

proteccion a la persona teletrabajadora.

Frente a las nuevas formas de trabajo, las notas de laboralidad y el sistema
indiciario requieren de cierta actualizacion, en el sentido de flexibilizarse y adaptarse a la
realidad de los hechos que surgen en tales situaciones. En especial, debe evitarse, como
ya se ha mencionado anteriormente, una definicion restrictiva del concepto de

subordinacion.

En esta direccion, “la tarea del laboralista, no exenta de dificultad, consistira en

perfilar con la mayor precisiéon posible los criterios o indicios de esa subordinacion

“diferente” en cuanto a la forma que supone el teletrabajo”>>?

, que puede suponer una
tarea compleja, en el cual se sustituiria el criterio “clasico de incardinacion material en la
unidad productiva por el de insercion en el sistema informéatico de la empresa, bien como
el indicio de la dependencia técnica que seria cambiada por la dependencia

2554_

tecnologica por ejemplo, es necesario reconocer que el hecho de que el trabajador

utilice herramientas de trabajo de su propiedad no debe considerarse, de manera

350 Como se ha apuntado, “las nuevas tecnologias han implicado la convulsion de las fronteras tradicionales
entre el trabajo subordinado y el auténomo, puesto que las nuevas posibilidades de prestar servicios a
distancia afectaban a los elementos esenciales en las que descansaban, GOERLICH PESET, José¢ Maria.
“;Repensar el derecho del trabajo? Cambios tecnoldgicos y empleo”, Op. cit., p. 182.

551 Como un “limbo”, lo califica GAETA en Lavoro a distanza e subordinazione. Napoli: Edizioni
scientifiche italiane, 1993, p. 163.

552 GALLARDO MOYA, Rosario. El viejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la mdquina de hilar al
ordenador. Op. cit., p. 66.

553 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. 1a ed., CES, Madrid, 2000, p.
50.

55 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco. Nuevas tecnologias y relacion de trabajo. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1990.
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automatica, como un indicio de la inexistencia de relacion laboral, como pudo haberse
interpretado inicialmente. En este sentido, serd preciso identificar nuevos indicios de
subordinacion que se ajusten a las particularidades de las nuevas tecnologias y las formas
emergentes de organizacion del trabajo-. Eso es, principalmente, lo que se pretende en

este estudio: hacer una contribucion para desarrollar y simplificar esta tarea compleja.

La utilizacién de los conocidos indicios clasicos no tendra otro efecto mas que la
debilitacion de dicho instrumento de andlisis y la aportacion de mayor inseguridad
juridica y desproteccion de la parte -ya de por si- mas débil de la relacion de trabajo: las

personas trabajadoras.

Visto en los apartados anteriores el sistema clasico, pasamos a exponer algunas
de las peculiaridades de la modalidad de teletrabajo, si bien partiendo de que no
hallaremos un método universal y exacto, pues muchos de los indicios “admiten lecturas
contradictorias”, lo que confirma que no existe una forma “tipica y tasada de
exteriorizacion de la dependencia™. Igualmente, cabe recordar que la calificacion o
encuadramiento de la modalidad de teletrabajo en el marco de una relacion laboral
dependera del cumplimiento de todas y cada una de las notas de laboralidad, con las
matizaciones o interpretaciones que, en su caso, quepa realizar, pues de lo contrario
estaremos frente al teletrabajo autonomo. En fin, como tercera premisa e hipotesis
principal, parece que estamos frente a la necesidad de una renovacion del test o sistema
tradicionalmente empleado para declarar la naturaleza juridico-material de las relaciones

de trabajo>°,

5.2. Causas o factores promotores de la evolucion

5.2.1. Evolucion del concepto de subordinacion ante los avances tecnoldgicos

De inicio, se considera oportuno traer a colacion una tabla realmente
ejemplificativa de la evolucion del trabajo subordinado, demostrativa de los cambios
sufridos a lo largo de las ltimas décadas en la forma de prestacion del trabajo, que afectan

notoriamente a las variantes de dependencia funcional-técnica-juridica del trabajador

555 CAMARA BOTIA, Alberto. “La prestacion de servicios en plataformas digitales: ;trabajo dependiente
o0 autonomo?”, en Revista espariola de derecho del trabajo, n. 222, 2019, p. 6 del pdf archivo digital.

536 En este sentido es también la opinion de THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-
laboral. 1a ed., CES, Madrid, 2000, pp. 290 y 291.
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subordinado, como consecuencia, a su vez, de la evolucion de factores como el lugar, el
tiempo o la autonomia con la que se desarrolla el trabajo; temas, estos, que seran

desarrollados en los siguientes apartados.

Tabla I: La evolucion del empleado

L’EVOLUZIONE DEL DIPENDENTE
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Fuente: TIRABOSCHI, Michele. “Il lavoro etero-organizzato”, in Diritto delle relazioni

industriali: rivista della Associazione lavoro e riceche, Vol. 25, n. 4, 2015, p. 985.
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Para poder identificar las nuevas formas en que se presta el servicio bajo una
relacion de dependencia, enfrentamos el reto de expandir el sistema de indiciario en una
“doble direccion™>’: la de reducir la relevancia interpretativa de determinados elementos
clasicos e incorporar nuevos indicios que antes serian considerados atipicos de la

subordinacion.

En el teletrabajo hay una dificultad afiadida para valorar la presencia de la ajenidad
y la dependencia en determinadas prestaciones de servicios, lo que conlleva a la necesidad

de actualizar el sistema de indicios cuando estamos frente a esta modalidad de trabajo™8.

El Tribunal Supremo sostiene que “la dependencia y la ajenidad son conceptos
abstractos que se manifiestan de forma distinta segun cudl sea la actividad y el modo de
produccidon y que guardan entre si una relacion estrecha” admitiendo que estamos
vivenciando a una evolucion del requisito de dependencia-subordinacion, matizando que
"la dependencia no implica una subordinacion absoluta, sino sélo la insercion en el circulo
rector, organizativo y disciplinario de la empresa" y que actualmente la nota de
dependencia se ha flexibilizado en consecuencia de las innovaciones tecnologicas en la
prestacion de servicios, asi que ante una nueva realidad productiva, obligatoriamente
debemos adaptar las notas de dependencia y ajenidad a la realidad®>®. En analisis a la STS
20 de enero de 2021, el Tribunal ha definido la dependencia y subordinaciéon como la
integracion "en el &mbito de organizacion y direccion del empresario, no se oponiendo a

que concurra la "autonomia profesional" en determinadas actividades.

En otra ocasion, el Tribunal Supremo se ha manifestado en el sentido de que entre
los indicios comunes de dependencia figura la asistencia de la persona trabajadora al
centro de trabajo®®, indicio que no esta presente en el trabajo a distancia, ya que este
puede ser realizado en el domicilio o en lugar elegido por este. En este sentido, el Tribunal

ha fallado reconociendo la existencia de una relacion laboral y no de una contrato civil de

557 Expresion utilizada por SELMA PENALVA, Alejandra. “Las peculiaridades practicas del control en la
empresa”, en Anales de derecho, n. 27, 2009, p. 100.

558 ARETA MARTINEZ, Maria. “El ambito de aplicacion de la normativa que regula el trabajo a distancia”,
en AA.VV. (ALZAGA RUIZ, Iciar; SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen y HIERRO HIERRO, Francisco
Javier, dir.). El Trabajo a distancia: una perspectiva global. Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters
Aranzadi, 2021, pp. 120 y ss.

559 STS 20 de enero de 2021 (Rec. ud. 2387/2018).

360 STS de 13 de enero de 2021 (Rec. 3416/2018).
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arrendamiento de servicios, sustentando en el caso concreto que, aunque los afectados
mantengan sus propios despachos profesionales y realicen actividades profesionales
diferenciadas para el Ayuntamiento, no es exigible que su actividad laboral consistiera en
una prestacion de servicios a tiempo completo o en régimen de exclusividad, tampoco en
el centro de trabajo de la empresa principal, identificando todas las notas de laboralidad

en el supuesto analizado.

5.2.1.1. Factores tecnologicos: Subordinacion tecnologica o “telesubordinacion”
Se entiende por subordinaciéon virtual o, como también es conocida, por

“telesubordinacion’>%!

, a la sumision tecnoldgica del teletrabajador, en la cual la empresa
pasa a ejercer el poder de control de la organizacion productiva y de las relaciones de
trabajo a través de las TIC, que permiten, entre otras prestaciones, medir en tiempo real
los tiempos de trabajo, comprobar las ausencias, la productividad, etc. En definitiva,
podriamos concluir, como se ha apuntado desde la doctrina mas autorizada, que nos
encontramos ante la evolucion de la subordinacion clasica presencial®®?,
perfecciondndose paulatinamente un modelo de “empresa pandptica”.

La nocion de “empresa panoptica” encuentra su origen en la teoria del pandptico,
desarrollada por el filésofo Jeremy Bentham a finales del siglo XVIII, un concepto
inicialmente concebido como un modelo arquitectonico para instituciones penitenciarias,
que se caracteriza por la posibilidad de que un Unico vigilante pueda vigilar y controlar a
todos los encarcelados sin que estos sepan cuando estan siendo observados, generando un
efecto de autocontrol entre los individuos, quienes asumian que podrian ser observados
en cualquier instante, incluso si la vigilancia no era constante, viviendo como si siempre

estuvieran bajo vigilancia constante®3.

56! THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. 1a ed., CES, Madrid, 2000, pp.
44 y ss.; LENGUITA, Paula; MIANO, Amalia. “Las relaciones laborales invisibles del teletrabajo a
domicilio, en Estado y relaciones laborales: transformaciones y perspectivas. Buenos Aires (Argentina):
Prometeo, 2005, pp. 12y ss.

62 Gaeta también hace uso de la expresion “subordinazione hard-core” para este tipo de subordinacion
clasica. GAETA, Lorenzo. “Qualita Totale e teorie della subordinazione, en Diritto delle relazioni
industriali,n.1, 1994, p. 9.

363 VILLANOVA Y JORDAN, Jacobo. Aplicacion de la pandptica de Jeremias Bentham. Madrid: Cérceles
y presidios, 1834. Disponible en https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/7800/b-010-
151.pdf?sequence=1&isAllowed=y (tltima consulta: 14.01.2024)
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Trasladandolo al ambito laboral, el concepto de “empresa pandptica” pasa a ser
utilizado para describir a aquellas empresas que implementan mecanismos y tecnologias
destinados a la supervision permanente del desempefio y comportamiento de las personas
trabajadoras, haciendo el uso intensivo de herramientas de vigilancia empleando
tecnologias, aunque no siempre visibles para las personas trabajadoras, creando un

entorno de control y presion continuos.

Nuevamente trasladamos el concepto al contexto laboral actual, en que ahora la

vigilancia empresarial se puede manifestar haciendo uso de las TIC, tales como:

a) Sistemas que permiten rastrear el uso de dispositivos electronicos para medir la

productividad y registrar el tiempo de trabajo y descanso del trabajador

b) Controles biométricos, incluso para controlar movimientos y emociones de los
trabajadores. Hay que destacar que existen actualmente empresas que visan este control
panoptico haciendo uso de tecnologias de ultima generacion, como es el caso de la
internacional Amazon, que ya tiene la patente para desarrollar una pulsera inaldmbrica que
servira para monitorizar todos los movimientos de quienes trabajan en la empresa, lo que
permitira localizar con precision hasta la posicion de las manos de los trabajadores dentro
del alancen de la empresa®®*. No obstante, importa traer a colacion Art. 5.1 f) del
Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de
2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial,
que establece la prohibicion de sistemas de Inteligencia Artificial para leer las emociones
en los lugares de trabajo. En este sentido, concluyese que en Union Europea la
mencionada empresa esta prohibida de monitorear las personas trabajadoras haciendo uso

de tal pulsera inalambrica.

¢) Instrumentos de supervision remota con herramientas que permiten hasta la
captura de pantallas, el registro de teclas pulsadas y la recopilacion de datos sobre el uso
de software y dispositivos. En el contexto del teletrabajo, la persona trabajadora esta
sujeta a vigilancia en tiempo real, aunque en la modalidad offline, mediante el uso de
softwares especializados, que permiten hacer seguimientos periddicos de su actividad,

monitoreando el nlimero de tecleos por minuto, errores cometidos y tiempo total frente al

564 “Amazon consigue dos patentes para pulseras inalambricas con las que controlar a sus trabajadores”.
Disponible en: https://www.lavanguardia.com/economia/20250115/10284200/regulador-bursatil-
demanda-musk-fraude-inversores-comprar-twitter.html (Gltima consulta: 14.01.2024)
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ordenador, como una especie de “Minority Report laboral™%. Y, si tradicionalmente la
vigilancia requeria la intervencion humana y el consentimiento o conocimiento por parte
del trabajador, en la actualidad existen formas de control cada vez mas sofisticadas y
discretas, que permiten que el trabajador que opera dicho dispositivo no sea consciente

de ello.

En este escenario, el empresario vigila sin ser visto, mientras los trabajadores
permanecen bajo una vigilancia inescapable, sometidos a una “mirada” constante. Sin
duda, el concepto de la empresa pandptica adquiere cada vez mayor relevancia, y los
mecanismos de control y monitoreo empresarial evolucionan constantemente, adoptando
nuevas formas y dimensiones>®. Sin embargo, el hecho de que el desarrollo tecnologico
tenga facilitado realizar este tipo control, no significa que su uso sea licito, teniendo en
cuenta los principios fundamentales del sistema juridico y de la proteccion de datos- cabe
mencionar el articulo 17 de la Ley 10/2021 que establece el derecho a la intimidad y a la
proteccion de datos en el trabajo a distancia, y en este sentido, COELHO MOREIRA
argumenta acerca del “derecho a la privacidad del trabajador sobre el 'espacio virtual' en

la memoria del ordenador o servidor de la empresa’™¢’

. La potencialidad y la licitud o
ilicitud del control estan asociadas al tipo de programa instalado para la supervision, asi
como a los datos que se recogen y la forma en que se utilizan. Hay que resaltar que “no

todo lo que es técnicamente posible es juridicamente admisible™ 8,

En este escenario, el teletrabajo no elimina en absoluto la nocion de
subordinacién, ni siquiera son incompatibles, pues esta aparece bajo la forma de
‘telesubordinacioén”, debido a la idiosincrasia de esta modalidad de empleo consistente en
el trabajo a distancia. Aunque algunos autores defiendan que la subordinacion se

configura de una forma un poco mas sutil’®®, otros, como LUDOVICO, concluyen que el

565 Expresion utilizada por MERCADER UGUINA, Jests R. “Inteligencia Artificial y relaciones laborales”,
en Cuadernos de Derecho Transnacional, V. 16, 1. 2, 2024, pp. 1123.

56 MERCADER UGUINA, Jesus. R. “Inteligencia Artificial y relaciones laborales”, en Cuadernos de
Derecho Transnacional, V. 16, n. 2, 2024, pp. 1122 y ss.

567 MOREIRA, Teresa Coelho. 4 privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de informagdo e
comunicagdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electronico do empregador.
Coimbra, Almedina, 2010, p. 639.

368 COELHO MOREIRA, Teresa. Estudos de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2011, p. 84.

369 RAY, Jean Emmanuel. “Nouvelles techonologies et nouvelles formes de subordination”, Droit Social,
n. 2, 1992, p. 531, Apud THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. 1a ed.,
CES, Madrid, 2000, p. 48.
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uso de la tecnologia no significa necesariamente la disminucion del grado de
subordinacién, sino que, por lo contrario, puede acentuar sus connotaciones debido al
alcance de los instrumentos tecnologicos. De esta manera, “la tecnologia de la
informacion puede dar a los empleados una mayor autonomia, pero también mayor
sujecion a las facultades del empleador™’®. Asi lo defiende, asimismo, SELMA
PENALVA, para quien “resulta obvio que los avances informaticos, cuando se utilizan
como herramientas de trabajo consiguen intensificar al mdaximo del control

empresarial™’!,

En definitiva, el grado de control al que el teletrabajador es sometido puede llegar
a ser incluso mayor que en aquellas relaciones de trabajo presenciales®’2. No en vano, ya
se ha apuntado en el primer capitulo del presente estudio que uno de los factores -y, a su
vez, consecuencia- de la telesubordinacién a la que se ven sometidas las personas
teletrabajadoras es el de sufrir la denominada felepresion, debido a “la necesidad de estar
permanentemente conectados todo el tiempo por medio de las TIC, y aunque no estan
trabajando efectivamente, tienden cada vez mas a sentir presion para responder mensajes
relacionados con el trabajo que llegan a sus dispositivos”, sumado a factores de
productividad y puntuacion en el trabajo, asi como por la sensacion de constante control
y vigilancia tecnologica®”>.

Clarividente al efecto resulta el hecho de que las TIC permitan, incluso, que la
empresa conozca “cuanto tiempo lleva el trabajador sin pulsar una tecla en el

29574

ordenador”’* o sin mirar a la pantalla, de manera que el instrumento de trabajo es también

a su vez el medio de control de la actividad. En tales supuestos, la informatizacion

570 LUDOVICO, Giuseppe. “Trabalho tecnoldgico a distincia e subordinagdes: da hetero-diregdo a hetero-
organizacao” en Revista Internacional de Direito do Trabalho, ano IV, n. 6, 2024, p. 11.

Sobre el control tecnologico oculto, GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione. Napoli:
Edizioni scientifiche italiane, 1993, pp. 64 y ss.

STt SELMA PENALVA, Alejandra. “Las peculiaridades practicas del control en la empresa”, en Anales de
derecho, n. 27,2009, p. 107.

572 LENGUITA, Paula; MIANO, Amalia. “Las relaciones laborales invisibles del teletrabajo a domicilio,
en Estado y relaciones laborales: transformaciones y perspectivas. Buenos Aires (Argentina): Prometeo,
2005, p. 8.

573 Me permito remitir a CORREA GOMES CARDIM, Talita. “De la hiperconexion del trabajador a la
esclavitud digital: riesgos psicosociales y desafios de la conciliacion entre tiempo de trabajo y vida
privada”, en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, v. 11, n.
1, 2023, p. 424 y ss. Terminologia utilizada por primera vez por BARBER, Larissa; SANTUZZI Alecia.
“Telepressure and College Student Employment: The Costs of Staying Connected Across Social Contexts”,
in Stress and Health. John Wiley and Sons, n. 33, 2016, pp. 14-23.

574 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. 1a ed., CES, Madrid, 2000, p.
45.
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concede al empresario una fuerza de choque mayor que la que se deriva de su normal
poder de direccion o de su poder disciplinario. Con la expansion de las TIC y en una
sociedad donde, como consecuencia de ello, predomina la inmediatez, el ser humano se
encuentra en un estado de actividad y disponibilidad constante, so pena de sancion social
a quien no entra en esa dindmica, por lo que de la “telesubordinacién” pasamos a la
“teledisponibilidad™7, en la cual el trabajador no es enteramente duefio de su tiempo y
de su persona®’®.

Seguramente es mas facil identificar la telesubordinacion y la televigilancia en la
modalidad del teletrabajo online, no obstante, aunque los teletrabajadores offline no
reciban instrucciones en tiempo real, la empresa se reserva la capacidad de controlar la
prestacion del trabajo, en la medida en que, en virtud de lo establecido en el articulo 5
ET, “este teletrabajador debe respetar las instrucciones recibidas para la realizacion de la
tarea™’’. Por lo tanto, el hecho de que no mantenga contacto en tiempo real con la
empresa no significard necesariamente que su trabajo sea totalmente auténomo durante
la ejecucion de las tareas.

En conclusion, hay un cambio apenas en la forma en que se presentara este control,
ya que, en las relaciones de trabajo clésicas, trabajador y empresario comparten el mismo
lugar y tiempo de trabajo, posibilitando un control constante y directo, mientras que en el
teletrabajo esta vigilancia sigue existiendo, no obstante, bajo la forma de un control
informatico, que puede ser tan intenso o mas cuanto en la modalidad presencial. Es decir,
la coincidencia espaciotemporal ya no es tan determinante para la configuracion de la

178, Por consiguiente, no parece prudente afirmar que la

subordinacién labora
telesubordinacion seria mas sutil que la subordinacion efectuada a las personas

trabajadoras presenciales que no hacen uso de las NTIC.

575 En este sentido, también encontramos MEGINO FERNANDEZ, Diego. “La formacién como principio
y fin de la accion preventiva frente a los riesgos psicosociales derivados de la digitalizacion y la
automatizacion”, en Lan Harremanak - Revista De Relaciones Laborales, n. 49, 2023, p. 134.

576 MENDES BAPTISTA, Albino: “Tempos de trabalho e de ndo trabalho”, in Moreira, A.; Moreira, T.
(coords.): V Congresso Nacional de Direito do Trabalho: memorias, Almedina, Coimbra, 2003, p. 185.
577 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. 1a ed., CES, Madrid, 2000, pp.
45-46.

578 Véase el anélisis de SELMA PENALVA, Alejandra. “Las peculiaridades practicas del control en la
empresa”, en Anales de derecho, n. 27, 2009, pp. 95 y 95.
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5.2.1.2. Flexibilidad: proceso de flexibilizacion de la subordinacion

La flexibilizacion del tiempo y el lugar de trabajo, sumado a la autonomia del
teletrabajador, tienen consecuencias directas en la subordinacién y en el contrato de
trabajo. Las modalidades de teletrabajo, que implican un creciente grado de flexibilidad,
dificultan la determinacion de la relacion de trabajo o la descartan directamente®”. Pero
la flexibilidad no puede continuar entendiéndose como un indicio absoluto de
configuracion del trabajo autdonomo, sino un rasgo propio del teletrabajo, del trabajo en
plataformas, entre otras modalidades de trabajo actuales, pero también del tradicional
trabajo presencial, que ha evolucionado hacia unos modelos mas flexibles en todos los

sentidos y, por esa razon, no puede ser analizada de forma aislada.

La flexibilizacién ha producido un importante cambio en la subordinacion del
trabajador. GONZALEZ-POSADA MARTINEZ afirmaba que, tras este fenomeno, nos
encontrariamos con tres posibilidades de ordenacion de la flexibilidad: una desregulacion
absoluta del instituto; la promocion legislativa de la flexibilidad en determinados ambitos
laborales; o un modelo habilitado legalmente que subordinaria su actuacion>®. Por tanto,
siguiendo el criterio de THIBAULT ARANDA, la primera tarea que debe afrontar el
iuslaboralista es la de determinar la naturaleza juridica del teletrabajador, incluyéndolo
en alguna de las categorias legales ya existentes “o, en caso de imposibilidad, reclamando

una regulacion ad hoc” >3,

En mi opinion, la flexibilizacion no puede conllevar una desregulacion de todo lo
que el Derecho del Trabajo ha conquistado hasta el momento en cuanto a la proteccion
de las personas trabajadoras, siendo imprescindible eliminar de las sombras las zonas

grises de trabajo.

579 “Llevandolo hasta la precarizacion laboral, simulada por palabras sutiles como economia colaborativa,

outsoursing o tercerizacion laboral, prestacion de servicios profesionales, multinivel y otros”, c¢fr. FREIRE-
MONTOYA, Carlos Alberto; LOPEZ-MOYA, Danicla Fernanda. “La subordinacién como elemento
necesario en la existencia de la relacion laboral”, en Revista Metropolitana de Ciencias Aplicadas, v. 6, n.
S1, 2023, p. 40.

Cabe hacer una advertencia de que por obvio no siempre una relacion atipica significa precariedad, pero
aqui lo que se debate es que la linea entre una y otra situacion es muy tenue y hay que estar bien regulado
en la legislacion justamente para que se evite precariedad y fraude.

580 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. El Derecho del Trabajo: Una reflexién sobre su evolucion
historica. Op. cit., p. 151.

581 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. 1a ed., CES, Madrid, 2000, p.
41.
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Es cierto que con la flexibilidad que permite la prestacion en la forma de
teletrabajo, no seran tan Utiles ni probablemente estaran tan presentes los indicios clasicos
relativos a tiempo y lugar, pero eso no supone que no se vaya a tener en cuenta ninguno
de ellos. En lugar de esto, apareceran otros indicios mas destacables, como el modo de
realizacion del trabajo o el control digital. Esto porque, la tan sofiada -o idealizada-
flexibilidad viene acompanada de varios riesgos. Principalmente, el de la eliminacion de
las barreras que separan la vida privada y vida laboral, tal como define BAUMAN en su
teoria de la modernidad liquida por la fragilidad de los lazos y la fragmentacion social>®2,
en la cual las distinciones entre diferentes aspectos de la vida se vuelven cada vez mas
difusas, incluyendo la linea entre el tiempo de trabajo y el tiempo de ocio, ya que las
fronteras entre ambos se desvanecen lo que dificulta la desconexion, reflejando la
naturaleza cambiante y fluida de las relaciones laborales y sociales en la era digital,
facilitando la imposicion del poder, que puede convertir la libertad y autonomia en la
organizacion del tiempo y trabajo en una forma de subordinacion mas intensa con relacion
al control y vigilancia, que parecen inexistir, pero al revés, se intensifican hasta alcanzar

niveles de esclavitud moderna’®3.

En este “admirable mundo nuevo del trabajo™**, la discusion sobre la limitacion
de los tiempos de trabajo es de extrema importancia, ya que “parece poder permitir casi
un nuevo tipo de esclavitud”, que, aunque diferente del concepto de esclavitud al que
estamos acostumbrados, pone sobre la mesa uno de los derechos mas antiguos de los
trabajadores, objeto de grandes luchas en el pasado, cual es el derecho al tiempo de

descanso y a la vida privada entre las jornadas laborales.

Asi, en los nuevos modos de organizacion del trabajo, muchas veces la idea de
flexibilidad y libertad conferida a los autbnomos ocurren en la relacion por cuenta ajena.
La flexibilidad puede ser encontrada como en un elemento temporal, locativo,
organizativo con un alto o total grado de autonomia, en la forma de insercion en la

empresa.

582 Véase BAUMAN, Zygmunt. Modernidad liquida. Fondo de Cultura Econdémica Argentina. 2000.

583 Sobre el tema, se recomienda la lectura de CORREA GOMES CARDIM, Talita. “De la hiperconexion
del trabajador a la esclavitud digital: riesgos psicosociales y desafios de la conciliacion entre tiempo de
trabajo y vida privada”, en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, v. 11, n. 1, 2023, pp. 417-437; y LARA RODRIGUEZ, Angel Luis. “Facework: trabajo digital,
redes sociales y nueva servidumbre”, en Sociologia del Trabajo, n. 93, pp. 159-180.

584 Expresion utilizada por COELHO MOREIRA, Teresa. “O direito & desconexdo dos trabalhadores”, en
Questoes laborais, n. 49. Almedina, 2016. Jul/Dez 2016, p. 10.
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5.2.1.3. Elemento temporal
Uno de los elementos a valorar es el grado de autonomia del trabajador en cuanto
a la gestion del tiempo. Es cierto que en el teletrabajo hay una “elevada dosis de libertad

y autoorganizacion favorecida por el entorno digital”>*?

, siendo imprescindible analizar
qué parte de la relacion ostenta el mayor grado de poder en este sentido y, en el concreto
caso de las plataformas digitales, si es la empresa, el trabajador o el cliente final. Hay que
destacar que, en estos casos, el hecho de que el teletrabajador pueda elegir los dias y
horarios en los que atendera los pedidos no desvirtta el indicio de laboralidad, puesto que
la doctrina judicial ya habia sostenido que “la libertad de horario no significa ausencia de

sometimiento en la ejecucion del trabajo a la voluntad del empresario™>86.

En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias se ha pronunciado
constatando que “queda desdibujado el requisito de la dependencia con los avances de las
tecnologias, que dan lugar a movilidad, teletrabajo, etc.”. Es que a pesar de ciertas
personas trabajadoras tengan libertad de horario, no siempre organizan de manera
autonoma su actividad, existiendo un control y una organizacion del trabajo por parte de
la empresa, afiadiendo que la retribucion a través de comisiones no excluye el caracter

laboral’87

. El tribunal afade que el actual problema en este tipo de pleitos en general
radica en la identificacion del requisito de la dependencia, que, con el devenir de los
tiempos y el avance de las tecnologias se ha ido difuminando, dificultando la tarea

valorativa de los Juzgados y Tribunales.

Tanto la dependencia como la ajenidad son conceptos de un alto nivel de
abstraccion, que pueden manifestarse de diferentes formas segun las actividades y los
modos de produccion. Ademas, aunque sus limites no coincidan exactamente, existe una
estrecha relacion entre ambos, por ello, en la resolucidon de casos litigiosos, es comun
recurrir a un conjunto de indicios o hechos indiciarios para identificar estas caracteristicas
del contrato de trabajo. Estos indicios pueden ser, en algunos casos, comunes a la mayoria
de las actividades o trabajos, mientras que, en otros, son especificos de determinadas

actividades laborales o profesionales, como es el caso del teletrabajo.

585 BLAZQUEZ AGUDO, Eva Maria. “La proteccién juridico-laboral de los “riders”. El trabajo en
plataformas en la encrucijada de la laboralidad”, op. cit., p. 48.

86 STS de 25 de enero de 2000 (Rec. 582/1999).

587 STSJ del Principado de Asturias de 7 de febrero de 2017 (Rec. 2782/2016).
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5.2.1.4. Elemento locativo

Es cierto que el teletrabajador no se encuentra inserto directamente en el centro
de trabajo al menos durante los dias que teletrabaje, pero deberd atenderse a otros datos
que pueden llegar a ser significativos y que denoten que realmente se cumplen las notas
de laboralidad, como puede ser el hecho de que esté¢ en posesion de una acreditacion
concedida por la empresa (v.gr., direcciones electronicas de la empresa, contrasefias de
acceso a los programas informéaticos o espacios Web de la institucion, etc.) o que participe

en los diversos foros y reuniones convocadas por la misma.

En este sentido, traemos a colacion decision del Tribunal Supremo que ha
examinado las notas de laboralidad en una relacion de abogados incluidos en el RETA
que habian firmado contratos de arrendamiento de servicios para prestar asesoramiento,
dictamenes sobre testamentaria, bastanteo de poderes, resolucion de consultas planteadas
telefonicamente o por escrito, requerimientos de informacion de organismos judiciales o
administrativos, elaboracion de contratos, sin pacto de exclusividad. En la demanda se
comprobd que a parta de que prestaban servicios en el mismo centro de trabajo con las
mismas tareas tanto trabajadores por cuenta propia, como trabajadores por cuenta ajena,
se ha valorado como indicio de laboralidad el hecho de que todos los prestadores tenian
tarjeta de acceso a las instalaciones, los medios materiales son facilitados por la empresa,
las claves de acceso y uso de la red VPN y utilizaban del software y aplicaciones de la

empresa>®s,

El Tribunal Supremo ha declarado la competencia para analizar el caso de
trabajadores que prestaban servicios exigiéndoseles que constituyan sociedad mercantil
con equipo instrumental para proseguir la relacion entre las partes, considerando que la
relacion habida entre las partes ha de considerarse de naturaleza laboral, al darse las notas
de ajenidad y dependencia que la caracterizan, por mas que existiese un contrato mercantil
que en realidad, sustituia indebidamente el de trabajo que debid suscribirse entre las

partes>®,

Asi, aunque el teletrabajador no esté fisicamente presente en el centro de trabajo,

la relacion laboral puede demostrarse a través de diversos elementos que reflejen

588 STS de 19 de octubre de 2022 (Rec. 3895/2021).
589 STS de 24 de junio de 2015 (Rec. 1433/2014).
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subordinacion y dependencia. La doctrina y la jurisprudencia coinciden en que el uso de
herramientas tecnoldgicas y la participacion en actividades organizadas por la empresa
son indicios claros de laboralidad. Por lo tanto, el teletrabajo no elimina las notas
esenciales de la relacion laboral, sino que exige una reinterpretacion adaptada al contexto

tecnoldgico y organizativo moderno.

5.2.1.5. El nomada digital como figura sui generis

1) Concepto y regulacion

El avance y la accesibilidad de las herramientas tecnoldgicas, junto con la
expansion de la economia digital y la globalizacion, han dado lugar a un nuevo estilo de

1590

vida conocido como nomadismo digital>”, fendémeno que refleja una ‘“nueva”

transformacion dentro del teletrabajo.

La RAE define el concepto de nomada, estableciendo, en una de sus acepciones,
que se trata de un individuo, de una tribu o de un pueblo carente de un lugar estable para
vivir y dedicado especialmente a la caza y al pastoreo, que esta en constante viaje o
desplazamiento®!. Aunque todavia no encontremos en el diccionario el término “ndémada
digital™2, aquella definicion de nomada ha quedado, desde luego, desactualizada,
incompleta o ajena al contexto actual de transformacion digital, si bien aun cabria rescatar

su esencia; esto es, la carencia de un lugar fijo de establecimiento o residencia.

Asi, la primera vez que se empled el término “ndémada digital” fue con ocasion de
la publicacion por Makimoto y Manners, en 1997, del libro Digital Nomad, donde ya se
aventuraba un mundo impulsado por la tecnologia de la comunicaciéon que daria lugar a
la aparicion de nuevas comunidades de personas trabajadoras con un estilo de vida

itinerante’?3.

59 CASTIELLA SANCHEZ-OSTIZ, Joaquin; GALAN Helena. “Nomadas digitales, ¢un cambio de
paradigma en la naturaleza del teletrabajo?”, en Actualidad juridica Aranzadi,n. 997,2023, pp. 1-2 archivo
digital.

91 https://dle.rae.es/n%C3%B3mada

392 https://dle.rae.es/n%C3%B3mada%20digital ’m=form

393 THOMPSON, Beverly Yuen. “Digital Nomads Employment in the Online Gig Economy”, en Journal
of Culture, Politics and Innovation, n. 1, 2018, pp. 1-26. Disponible en https://glocalismjournal.org/wp-
content/uploads/2020/06/Thompson_gjcpi_ 2018 1.pdf
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La Organizacion Internacional del Trabajo no ha proporcionado hasta el dia de
hoy una definicion para el trabajo némada digital. No obstante, esta forma de trabajo
empieza a ser objeto de discusiones en encuentros e informes de la organizacion. La OIT
menciona en el informe sobre Perspectiva empresarial sobre la legislacion del
teletrabajo en América Latina de 2022, a los ndémadas digitales como personas que usan
las nuevas tecnologias para trabajar y que lo hacen de forma remota sin necesidad de que
sea desde un lugar de trabajo fijo°”*; asi como defiende la aprobacion de leyes que
incentive la movilidad de los némadas digitales, dispuestos a realizar teletrabajo desde
cualquier parte del mundo>%3. Con todo, tal descripcion no nos aporta nada nuevo respecto

a una definicion mas concreta para el nomadismo digital.

THOMPSON presenta a estas personas como aquellas trabajadoras cuya actividad
productiva se desarrolla a través del uso de Infernet y no se encuentran obligados a
presentarse fisicamente en un lugar especifico para desempefiar su trabajo, lo que los hace
“independientes de la ubicacion™ . En este mismo sentido, el informe del I Congreso
Internacional Alicante: “Como destino de teletrabajo y nomadas digitales”, celebrado en
2021, concluy6 que el némada digital es una persona que no tiene un lugar de trabajo
establecido, sino que se encuentra en continuo movimiento y aprovecha las herramientas

digitales con el proposito de fomentar su carrera mientras viaja por el mundo®®’.

En lo que se refiere a la doctrina laboralista espafiola, GOERLICH PESET
describe que el teletrabajo internacional es quien “da vida a los llamados ndémadas

digitales” que aparecen como un “grupo privilegiado en comparacion con el trabajo a

59 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Perspectiva empresarial sobre la legislacion
del teletrabajo en América Latina, Oficina Regional de la OIT para América Latina y el Caribe, 2022, p. 1.
Disponible en
https://www.ilo.org/sites/default/files/wemspS/groups/public/%40ed_dialogue/%40act_emp/documents/p
ublication/wems_873977.pdf (tltima consulta: 04.02.2025)

595 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Foro OIT y OIM: Una mirada hacia las
oportunidades de la migracion laboral, 2021. Disponible en https://www.ilo.org/es/resource/news/foro-
oit-y-oim-una-mirada-hacia-las-oportunidades-de-la-migracion-laboral (ultima consulta: 04.02.2025)

596 THOMPSON, Beverly Yuen. “Digital Nomads Employment in the Online Gig Economy”, en Journal
of Culture, Politics and Innovation, n. 1, 2018, pp. 1-26. Disponible en https://glocalismjournal.org/wp-
content/uploads/2020/06/Thompson_gjcpi 2018 1.pdf

597 Informe y conclusiones del I Congreso Internacional Alicante: “Como destino de teletrabajo y ndmadas
digitales”, Universidad de Alicante, 2021, p- 3. Disponible en
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/128663/1/RESUMEN-CONGRESO-INTERNACIONAL-
NOMADAS.pdf (tltima consulta: 03.02.2025)
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domicilio tradicional™®8. El autor complementa la nocién de eta figura en que las
entidades empleadoras o clientes para el cual el nomada digital presta servicios “han de

encontrarse radicadas siempre fuera de nuestro territorio™?°.

A su vez, la Escuela Nomada Digital describe a este colectivo como “una persona
que utiliza Internet para desempefiar su ocupacion y/o para vender sus conocimientos a
otras personas o empresas. En otras palabras, trabaja de forma remota, cuestion que le

ermite poder llevar una “vida nomada”, es decir, poder vivir viajando’¢%°.
b b

Buena parte del sector empresarial ya permite que algunos de sus trabajadores
presten servicios en calidad de nomadas digitales o incluso fomentan esta figura en su

3

ambiente de trabajo, describiendo a estos trabajadores como “una persona que se
aprovecha de las nuevas tecnologias para realizar su trabajo en remoto a la vez que viaja
por el mundo, alguien que trabaja a distancia y cambia regularmente de ubicacion”"!, Por
ejemplo, la empresa Iberdrola ha publicado un documento que describe los mejores
destinos para un ndémada digital, atendiendo a la red digital de los paises, el atractivo
climatico, el estilo de vida y los precios asequibles. Entre ellos, encontramos ciudades

como Las Palmas de Gran Canaria, Lisboa, Tallin o Budapest®?2,

En definitiva, podemos describir a los nomadas digitales como personas que
utilizan las TIC para trabajar de forma remota desde uno o varios paises extranjeros,
aprovechando su libertad de movimiento. Por consiguiente, podria decirse que los
ndémadas digitales son, a su vez, necesariamente teletrabajadores, ya que se incluyen en
el concepto de trabajo a distancia y, mas especificamente, en la subespecie de teletrabajo,
al emplear las TIC para desempefiar sus funciones. No en vano, considerando a su
definicion, parece logico que cumplirdn con el umbral minimo establecido por la norma

espafiola, ya que prestara servicios practicamente a tiempo completo como teletrabajador.

598 GOERLICH PESET, José Maria. “Una descentralizacion de lujo: nomadismo digital en la Ley 28/2022,
de empresas emergentes”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n. 476, 2023, p. 44.

5% GOERLICH PESET, José Maria. Op. cit., p. 46.

600 Disponible en https://escuelanomadadigital.com/nomada-digital/ (Gltima consulta: 04.02.2025)

6ot Disponible en https://www.iberdrola.com/talento/nomada-
digital#:~:text=Un%20n%C3%B3mada%?20digital%20es%20una,que%20viaja%20por%20el%20mundo.
(altima consulta: 05.02.2025)
602 Disponible en
https://www.iberdrola.com/documents/20125/42088/Infografia Nomadas Digitales.pdf/d463f123-9713-
79cf-99¢3-0076842a245¢?7t=1630483549370 (ultima consulta: 05.02.2025)
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Sin embargo, en la normativa espanola no encontramos una definicion juridica del
nomada digital, mas alld de lo previsto en la legislacion aprobada para regular la
obtencion de un visado de trabajo. Asi, hallamos en la Ley 28/2022, de 21 de diciembre,
del ecosistema de las empresas emergentes, una mencion a los ndmadas digitales para dar
cobertura a una realidad incipiente de movilidad internacional de carécter flexible, pero
es importante destacar que se trata de una norma de contenido eminentemente econdémico.
En consecuencia, parecia que el legislador no consideraba al nomada digital como una
persona trabajadora que requiriese de una regulacion especifica, pese a tratarse de una

nueva forma de trabajo remoto “que presenta muchos y variados contornos”®%,

En general, desde la perspectiva juridica espafiola, se trata de teletrabajadores
internacionales que pueden desempefar su labor de forma remota para empresas
extranjeras mediante un visado especifico, otorgado por un afio con posibilidad de
ampliacion, con un régimen de concesion flexible y una compleja normativa en materia

de extranjeria®®4,

En efecto, la novedosa figura migratoria quedé recogida en la Ley 14/2013, de 27
de septiembre, referida a los teletrabajadores de caracter internacional, con el fin de
regular la residencia de este perfil de profesionales itinerantes. A través de la lectura del
preambulo de la Ley 28/2022, encontramos la preocupacion del legislador respecto a “la
creacion de ecosistemas favorables al establecimiento de emprendedores o trabajadores a
distancia, conocidos como “ndémadas digitales”, a la creacion y crecimiento de empresas
innovadoras, basadas en el conocimiento, de base digital y rdpido crecimiento, conocidas
como empresas emergentes o startups y a la atraccion de inversores especializados en la

2999

creacion y crecimiento de estas empresas, también conocidos como “business angels™.

Es por ello que, dada la posibilidad de la expansion de la actividad productiva a
través del teletrabajo, se reconoce finalmente a los ndmadas digitales como personas
trabajadoras “cuyos empleos les permiten trabajar en remoto y cambiar de residencia
frecuentemente, compatibilizando el trabajo de alta cualificacion con el turismo
inmersivo en el pais de residencia”. En este sentido, para regularizacion de la residencia

de este perfil de trabajadores en Espafia, como medida de fomento a la economia,

603 SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. “Subordinacion sin lugar y horario de trabajo: los némadas
digitales”, en Noticias CIELO, n. 2, 2024.

604 Portal del Programa de Residencia para Inversores y Emprendedores del Gobierno de Espafia.
Disponible en https://prie.comercio.gob.es/es-es/paginas/teletrabajadores-caracter-internacional.aspx
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crecimiento empresarial y atraccion de talentos, se ha creado una nueva categoria de

visado y de autorizacion de residencia®®.

Se trata de un visado para la realizacion del teletrabajo de caracter internacional
que permite a este colectivo residir en Espafia durante el periodo méximo de un afio, con
la condicion de que sus titulares trabajen para si mismos o para empleadores en cualquier
parte del mundo, siendo la autorizacion renovable por un nuevo periodo de dos afios®%.
En cuanto a la forma de trabajo, los nomadas digitales pueden ser trabajadores por cuenta
ajena o por cuenta propia, reconociéndose especificamente la figura del emprendedor o

duefio de un startup.

Asi, aunque el teletrabajo permita la movilidad internacional, ademas de contar
con el interés o el permiso expreso -0, al menos, tacito- de su empresa, es obligatorio que
estas personas teletrabajadoras soliciten un visado de nomadas digitales para que puedan

efectivamente teletrabajar desde Espaia.

ii) Clasificacion: ;teletrabajo internacional o transfronterizo?

Una vez contextualizado el significado de nomadas digitales cabe cuestionar si
estamos ante la figura de una persona teletrabajadora internacional o de una situacion de

teletrabajo transnacional.

El Portal del Programa de Residencia para Inversores y Emprendedores de Espana
clasifica a los ndmadas digitales como teletrabajadores de caréacter internacional, al
sefialar que pueden solicitar una residencia por teletrabajo de caracter internacional los
extranjeros de fuera del ambito de la Union Europea para ejercer una actividad laboral o
profesional a distancia para empresas radicadas fuera del territorio nacional, mediante el

uso exclusivo de medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion®?’.

605 SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. “La proteccion social en la encrucijada. La expansion del
trabajo remoto y la recepcion en Europa de los nomadas digitales”, en e-Revista Internacional de la
Proteccion Social, Vol. 6, n. 2, 2021, pp. 12 y ss.

606 a visa de ndmadas digitales cubre tres modalidades diferentes para extranjeros que quieran residir en
Espafia: Los némadas digitales; los extranjeros que trabajen en remoto desde Espafia para una empresa de
fuera de territorio espafiol; y extranjeros que trabajen en una empresa foranea en Espaiia, incluyendo al
sector audiovisual. Disponible en
https://www.exteriores.gob.es/Consulados/bogota/es/ServiciosConsulares/Paginas/index.aspx?scca=Visad
os&scco=Colombia&scd=31&scs=Visado+de+residenciat+para+teletrabajo+(n%C3%B3mada+digital

07 Disponible en https:/prie.comercio.gob.es/es-es/paginas/teletrabajadores-caracter-internacional.aspx
(altima consulta: 04.02.2025)
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Esta clasificacion para la obtencion del visado de ndomada digital es muy
significativa puesto que no va a tener la consideracion de teletrabajo internacional la
actividad laboral realizada por las personas teletrabajadoras desplazadas
internacionalmente en el marco de una prestacion transnacional de servicios, como por
ejemplo, los expatriados, los trabajadores transfronterizos, méviles y cualquier otra forma
de prestacion de servicios que requiera de la presencia fisica del trabajador en un pais

concreto y diferente al de la empresa que le contrata.

Al que parece, estas personas noémadas digitales que teletrabajan no serian
consideradas migrantes en un sentido strictu, si considerasemos que no estan en busca de
establecerse en un pais extranjero, mas bien se trata de un pasaje temporal por este,
sumando que no buscan un trabajo en este pais, sino que trabajan en este territorio en
favor de una empresa o clientes en otro territorio, y tampoco parece que serian
expatriados, pues la iniciativa de la prestacion de trabajo en &mbito internacional no parte
del empresario, sino de la propia persona trabajadora; es decir, esta forma de trabajar

“responde a su propio deseo y no son meramente profesionales”%,

SIERRA BENITEZ incluye a los némadas digitales en la categoria de teletrabajo
internacional porque carecen de una figura juridico-migratoria que regule una categoria
caracterizada por la constante rotacion geografica impulsada por las nuevas tecnologias

de la informacion y comunicacion®®.

Asimismo, el Libro Blanco sobre teletrabajo internacional de la Asociacion
Espaiola de Movilidad Laboral Internacional considera como teletrabajo internacional a
la prestacion de servicios en régimen de teletrabajo y desde un pais extranjero a aquél
donde se encuentre establecida la empresa que contrata al trabajador, por lo cual

podriamos incluir a los nomadas digitales en esta clasificacion®!’.

En cuanto al teletrabajo transnacional, se trata de una modalidad laboral en la que

una persona trabajadora realiza su actividad productiva de manera remota desde un pais

608 CARRASCOSA BERMEJO, Dolores. “Seguridad Social aplicable en el teletrabajo internacional
postpandémico y en el caso especifico del nomadismo digital”, en Labos: Revista de Derecho del Trabajo
y Proteccion Social, Vol. 4, n. 1, 2023, p. 68.

699 SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. “La proteccion social en la encrucijada. La expansion del
trabajo remoto y la recepcion en Europa de los nomadas digitales”, en e-Revista Internacional de la
Proteccion Social, Vol. 6,n. 2,2021, pp. 12y 13.

610 Disponible en  https:/feex.org/wp-content/uploads/2022/06/Libro-blanco-sobre-Teletrabajo-

Internacional.pdf (altima consulta: 01.02.2025)
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distinto al de su empleador, a partir de una decision empresarial de movilidad geografica.
Es decir, el empleador puede escoger libremente el lugar de prestacion de servicios como

una “importacion virtual” del trabajo a otro pais®!!.

Sin embargo, se carece de un marco normativo especifico para el teletrabajo
transnacional, por lo que se regira por las disposiciones generales previstas para las
relaciones laborales internacionales. En Espafa, “la normativa actual aun no esta
completamente adaptada a esta modalidad, lo que genera incertidumbre en términos de
aplicacion de la legislacion laboral, de Seguridad Social y fiscal”®!2. En este sentido
MARTIN-POZUELO LOPEZ desarrolla sobre el necesario recurso a la normativa
general sobre relaciones laborales internacionales teniendo en vista la carencia de
regulacion especifica, en la cual debemos buscar respuestas en el Reglamento Bruselas I
bis, en lo que se refiere a la competencia judicial internacional, el Reglamento Roma I
con relacion a los contratos de trabajo, y los Reglamentos de coordinacién para la

determinacion de la ley aplicable en materia de seguridad social®!?.

En mi opinidén, las personas teletrabajadoras desplazadas que efectien
prestaciones transnacionales mediante teletrabajo no son néomadas digitales porque la
decision no nace de la voluntad propia de la persona®'®, siendo mas apropiado

encuadrarlos en el ambito de teletrabajo internacional.

iii) La subordinacion de las personas nomadas digitales: ni lugar, ni

horario de trabajo.

El trabajo némada digital representa la modalidad mas flexible de teletrabajo en
la era digital actual y, nuevamente, nos cabe cuestionar si todas las formas de prestacion
de trabajo productivo en tal modalidad pueden considerarse una forma de trabajo
subordinado y hetero-organizado o autoorganizado, pues la autonomia del trabajador
puede predominar, dependiendo del acuerdo alcanzado entre las partes en relacion con el

modo de prestacion del servicio y la correspondiente forma de retribucion. En efecto, la

61l MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela. El teletrabajo transnacional en la Unién Europea. Competencia
internacional y ley aplicable. Tirant lo Blanch, 2022, p. 33.

12 Ibidem, p. 51.

613 Ibidem, pp. 53-162.

614 CONFALONIERI, JUAN ANGEL. “Teletrabajo transnacional y némadas digitales. Primeras
reflexiones sobre un proyecto de ley con tramite parlamentario”, en Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, n. 66, 2023, pp. 686.

214



principal dificultad radica en identificar el elemento que define esta forma de
subordinacion flexible entre el empleador y el némada digital, dado que el lugar y el

horario de trabajo dejan de ser factores determinantes®!>.

Esto se debe a que el teletrabajo efectuado por la persona némada digital se
caracteriza por su flexibilidad, en la que el lugar y el horario de trabajo dejan de ser
elementos esenciales del contrato, otorgandole en este sentido al trabajador un alto grado

de autonomia y capacidad de autoorganizacion.

En este contexto, cabe recordar que la subordinacion se refiere a una relacion
laboral en la que la persona trabajadora se encuentra bajo la direccion, control y
supervision del empleador, incluso cuando no se encuentra sujeta a un lugar o a un horario
de trabajo, pese a haberse consolidado estos como indicios clésicos de dependencia. Asi
pues, la nocion de subordinacion adquiere complejidad cuando el trabajador dispone de
mayor autonomia para organizar su tiempo y espacio, pero debe partirse del principio de
realidad y, por lo tanto, no cabe presumir que esa gran flexibilidad de autoorganizacién
de los trabajadores impida que exista una subordinacion independientemente del lugar en

el que se encuentre.

En esta nueva realidad laboral, la subordinacién se manifiesta principalmente en
relacion con los resultados, las tareas y la relacidon comunicacional que mantengan las
partes, mas que con el control sobre cudndo y donde se realiza el trabajo. El desarrollo
tecnoldgico ha facilitado que los empleadores puedan controlar el desempefio de las
personas teletrabajadoras mediante herramientas digitales, asi como el seguimiento del
tiempo en el que estd efectivamente prestando servicios o, por el contrario, descansando.
Este tipo de supervision representa una forma de control méas moderna y flexible, donde,
aunque el némada digital no esté fisicamente presente en el pais donde se ha formalizado
el contrato laboral o en el que tiene su sede la empresa, la subordinacion sigue existiendo,
no obstante, de manera virtual y, quizés, menos rigida, si bien esto Gltimo dependeré de

los mecanismos que emplee la entidad empresarial.

A mi juicio, cabria decir que la LTD no estd adaptada para abordar las
complejidades que implica el nomadismo digital, cabiendo en primer lugar, ofrecer

criterios que permitan diferenciar el teletrabajo subordinado del autonomo, realizar la

615 En el mismo sentido, SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. “Subordinacion sin lugar y horario de
trabajo: los nomadas digitales”, en Noticias CIELO, n. 2, 2024.
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inclusion del nomadismo digital como una modalidad de teletrabajo y siendo asi, en un
contexto de ‘“esquizofrenia normativa”, como podria calificarse este ultimo, pues
disponemos de un marco inestable donde tanto las empresas como los trabajadores no
disponen de una legislacion respecto a la aplicabilidad de normas en contextos
transnacionales e internacionales, correspondiendo a los operadores juridico-laborales
adaptar los indicios a esta nueva realidad; en especial, a los drganos judiciales, ante el

inmovilismo del legislador al respecto.

5.2.1.6. Descentralizacion productiva, deslocalizacion de empresas e intereses de huida
del Derecho del trabajo

Como punto de partida, cabe recordar que la empresa tiene libertad para hacer
negocios juridicos, autorizada por el articulo 38 de la Constitucion Espaiiola, precepto en
el cual “se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado”
mandatando a los poderes publicos a que garanticen y protejan su ejercicio y la defensa
de la productividad, “de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso,
de la planificacion”. Igualmente, conviene incidir en que el poder de organizacion y
direccion del empresario en el ambito de la relacion de trabajo es resultado de lo previsto

en los articulos 5 y 20 ET.

La libertad de empresa garantiza tanto la fundacion de empresas como la
modificacion de su estructura organizativa. Esto es, quien la dirige es libre de disefar o
mantener el proceso productivo recurriendo internamente a trabajadores salariados
contratados directamente mediante alguna modalidad contractual que encaje con la
necesidad productiva o, alternativamente, proceder a la externalizacion de determinados
procesos, mediante la contratacion civil o mercantil de terceros. Esta segunda opcion es

la que se conoce por descentralizacion productiva.

Pues bien, cuando nos referimos a los procesos de descentralizacion productiva o
deslocalizacion de empresas, como procesos estratégicos empresariales consentidos
originalmente desde el punto de vista juridico-laboral, no puede desconocerse que estas
decisiones en ocasiones estan dirigidas a soslayar directa o indirectamente la aplicacion
de la tutela que proveen el Derecho del Trabajo y el Derecho de la Seguridad Social,
puesto que el seguimiento de las obligaciones que desde ambas ramas juridicas se

requieren a las empresas implica incurrir en responsabilidades y gastos.
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En fin, como efecto de la globalizacion y de la creciente competencia entre
empresas, bajo una perspectiva empresarial en ocasiones se antoja necesaria la reduccion
de todo tipo de costes y, en ese contexto, la externalizacion de determinadas fases del
proceso productivo puede resultar coherente y oportuno. Por ese motivo deben
examinarse tales medidas con cierta dosis de desconfianza desde la perspectiva laboral,
maxime cuando, en lo que aqui interesa, las cada vez mas amplias posibilidades de
implantar en las empresas la modalidad de teletrabajo como forma de prestacion de
servicios incrementa la probabilidad de que dichos procesos se implementen, con lo que

1616; esto es, la busqueda de otros

ello conlleva en cuanto a riesgo de dumping socia
mercados o puntos geograficos con marcos normativos mas laxos, con el &nimo de evitar
buena parte de las obligaciones y reducir los costes de indole laboral (salarios,

cotizaciones, equipos de proteccion, etc.).

Asimismo, dentro de las fronteras nacionales, debe subrayarse otro desafio, que
tampoco es nuevo, pero si mas comun o recurrente. Nos estamos refiriendo a que la unién
de ambos institutos -descentralizacion y deslocalizacion- viene favoreciendo el uso de la
figura del trabajador autonomo y, en su defecto, del TRADE como forma de enmascarar

617

una verdadera relacion de trabajo subordinado®'’. A ello ha coadyuvado, sin duda, que

durante las crisis econdémicas de finales del siglo pasado y de comienzos del actual, se

7618 con la

flexibilizase cada vez mas la “entrada y la salida de mano de obra en la misma
intencion de disminuir los costes laborales, cediendo a la critica patronal basada en que
la rigidez del ordenamiento juridico-laboral espafiol no permitia a las empresas encarar

correctamente y superar las crisis econdmicas particulares, sectoriales o coyunturales.

616 A respecto, véase ESTEVE-SEGARRA, Amparo. “La tutela de las condiciones laborales en los procesos
de descentralizacion productiva: ;qué mejoras cabria introducir en el régimen juridico aplicable a las
contratas?”, en (AA. VV. Esperanza Macarena Sierra Benitez, Thereza C. Nahas (dirs.), 4 protegdo social
na encruzilhada: Anais da Academia Brasileira de Direito do Trabalho. XI Congresso Internacional de
Direito do Trabalho, 2021, p. 7; MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela. “Competencia judicial
internacional y ley aplicable en materia de seguridad social comunitaria”, en (AA. VV. Esperanza Macarena
Sierra Benitez, Thereza C. Nahas (dirs.), 4 protegdo social na encruzilhada: Anais da Academia Brasileira
de Direito do Trabalho. XI Congresso Internacional de Direito do Trabalho, 2021, pp. 206 y ss.

817 Por todos, SELMA PENALVA, Alejandra. “Las peculiaridades précticas del control en la empresa”, en
Anales de derecho, n. 27,2009, p. 98 y ss.

618 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. El Derecho del Trabajo: Una reflexién sobre su evolucion
historica. Op. cit., p. 147.
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En conclusion, el dato a resaltar es que la incorporacion de las TICS al sistema de
produccion facilita la descentralizacién productiva y la deslocalizacion del trabajo®'”,
desmontando asi el modelo clasico de trabajo centralizado. No en vano, donde antes
existia una organizacion unitaria y centralizada, asistimos desde hace décadas a un
proceso que podriamos denominar de atomizacion empresarial -cabe mencionar que de
acuerdo con el Informe “Cifras PYME” de abril 2024, elaborado por la Direccién General
de Estrategia Industrial y de la Pequefia y Mediana Empresa®?’, el namero total de
PYMES (0-249 asalariados) era de 2.938.479, siendo que el 1.603.593 se tratan de
empresas sin asalariados, o sea, compuestas apenas por el proprio trabajador autdbnomo,
mientras que el nimero de grandes empresas (250 o més asalariados) es de solo 5.928-
en cuanto que surgen multitud de unidades de trabajo flexibles y autonomas, destacando

los “empresarios complejos™®?!

, que desarrollan multiples actividades, diversificando su
estructura organizacional, pero encadenadas con mayor o menor grado de jerarquia, en
un intento de desplazar a otras empresas -digamos “periféricas” o “subordinadas”- la
mayor parte posible de las responsabilidades sociales. Y ante ese fenémeno de
proliferacion de la subcontratacion de obras y servicios es donde deviene fundamental la
correccion -a través del reparto y “contagio” de responsabilidad- que promueven, con

mayor o menor suerte, algunos preceptos juridicos como, por ejemplo, los articulos 42,

43y 44 del ET.

Sin embargo, no cabe olvidar que la referida atomizacion alcanza o desemboca, a
menudo, en la contratacion de personas fisicas individuales -trabajadores autonomos
particulares o, en menor medida, de trabajadores autébnomos econdémicamente
dependientes-, sin personal a su cargo. Y ocurre que esta deriva hacia la descentralizacion

productiva, desde la perspectiva del trabajador -o teletrabajador- autonomo, muchas veces

1% En este sentido, SELMA PENALVA, Alejandra. “Las peculiaridades practicas del control en la
empresa”, en Anales de derecho, n. 27,2009, p. 98.

620 Informe “Cifras PYME" de abril 2024 disponible en
https://ipyme.org/Publicaciones/Cifras%20PYME/CifrasPYME-abril2024.pdf (altima
consulta:15.01.2024)

621 Sobre el concepto de empresarios complejos, véase PEREZ REY, Joaquin. “El empresario complejo y
la necesidad de un derecho del trabajo insolente”, en AA.VV. (Dir. Gaeta, Lorenzo y Gallardo Moya,
Rosario), Los empresarios complejos: un reto para el Derecho del Trabajo, Bomarzo, Albacete, 2010, pp.
49-66; y DESDENTADO DAROCA, Elena. “La responsabilidad del empresario en la descentralizacion
productiva. Un analisis critico del art. 42 del Estatuto de los Trabajadores”, en AA.VV. (Dir. Gaeta, Lorenzo
y Gallardo Moya, Rosario), Los empresarios complejos: un reto para el Derecho del Trabajo, Bomarzo,
Albacete, 2010, pp. 185-212.
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viene acompafiada de un elevado riesgo de precarizacion®??, puesto que su poder de
negociaciéon es tendente a nulo ante organizaciones economicas con mucho mas

“musculo” econdmico o mejor posicionadas en la escala o cadena de produccion.

En esta direccion, la “multiplicacion” de los negocios juridicos posibles potencia
las formas de trabajar por cuenta propia y en régimen de autonomia, con el consiguiente
aumento de los contratos civiles y mercantiles®?3, pero, a su vez, asistimos a un proceso
de progresiva marginalizacioén de ciertos trabajadores autbnomos, como se aprecia, por
ejemplo, en el marco de las cadenas de distribucion de alimentos, donde los proveedores
mas débiles se enfrentan a una presion constante para reducir sus margenes de beneficio.
Aspecto este que conecta, irremediablemente, con el resefiado analisis sobre la
subordinaciéon como nota de laboralidad, puesto que, stricto sensu, un trabajador
autonomo se diferencia del asalariado no solo por la nota de ajenidad, sino también por
la de subordinacion, que a priori no se advierte en la figura del trabajador autdbnomo, pero

que, como vemos, puede estar muy presente.

Por lo tanto, a modo de recapitulacion, podria decirse que la subordinacion
contintia siendo un elemento clave para marcar las fronteras en el Derecho del Trabajo,
pero que ese concepto y el sistema de indicios que le asisten estdn -o deben estar-

sometidos y adaptados a la evolucion de estos cambios productivos y organizativos.

Como consecuencia de ello y de una determinada politica legislativa, en ciertos
paises, como Espafia e Italia, se han creado unas “terceras categorias, intermedias entre
las dos bésicas o como variantes”$?*. Asi pues, resulta importante describir, aunque de
forma breve y resumida, las caracteristicas principales de los trabajadores autonomos, a
fin de facilitar la comprension de las figuras intermedias y la incidencia de los falsos
autonomos y de los teletrabajadores autonomos vulnerables en el mercado de trabajo,
como resultado de una verdadera “ingenieria contractual”®2> que no hace sino acentuar la

huida del Derecho del Trabajo.

22 CABEZA PEREIRO, Jaime. El dmbito del trabajo subordinado y del trabajo auténomo en el derecho
de la Union Europea. Albacete, Bomarzo, 2020, p. 111 y ss.

623 VALDES DAL-RE, Fernando. “El estatuto del trabajador auténomo en la legislacién espafiola”, en
Revista de derecho de la seguridad social. Laborum, n. Extra 3 (In memoriam a don Aurelio Desdentado
Bonete), 2021, p. 34.

624 CRUZ VILLALON, Jests. “El debate en torno a la adaptacion o superacién de la subordinacion como
elemento referencial del derecho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo un debate global desde la
perspectiva espafiola”, op. cit., p. 23.

625 [bidem, pp. 17-47.
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5.2.2. Subordinacion atenuada y subordinacion eldstica: de la eterodirezione a la
eteroorganizzazione en el teletrabajo

Si el concepto de subordinacion ya era complejo antes de la introduccion y
expansion de las TIC y de la diversificacion de las modalidades de trabajo -hacia el
teletrabajo, los nomadas digitales, el trabajo en plataformas digitales, etc.- ahora deviene
todavia mas difuso, en la medida en que presenta una pluralidad de aspectos que se

manifiestan de manera diferente en cada contexto.

En este sentido, tenemos que ser conscientes de que la subordinacion no admite
una unica y omnimoda definicion, que pueda valer para todas las relaciones de trabajo,
por lo que adoptar un concepto restrictivo e inmutable no se adecuaria a los principios

rectores del Derecho del Trabajo.

Al respecto, VINCENZO CASSI afirmaba en la década de los cuarenta que la
subordinacion se consideraria “mads una situacion juridica que un status, determinada por
relaciones particulares que los sujetos pueden tener entre si en determinados

momentos’%2°.

Y en la realidad actual del mercado de trabajo, una de las caracteristicas de la
subordinacion es que esta se encuentra mas atenuada que hace algunas décadas®?’, aunque

99628

sea una “autonomia imperfecta en comparacion a las formas tradicionales de

prestacion de servicio.

En primer lugar, debemos asumir que ya no podemos agarrarnos mas a la imagen

inmutable “del obrero industrial sobre el que se alzd la primera legislacion laboral”?,

626 CASSI, Vincenzo. La subordinazione del lavoratore nel diritto del lavoro. Op. cit., pp. 86-87.

627 Sobre la “subordinazione attenuata”, LUDOVICO, Giuseppe. Lavori agili e subordinazioni, op. cit., pp.
62y ss., y 152 y ss.; RAZZOLINI, Orsola. “I confini tra subordinazione, collaborazioni etero-organizzate
e lavoro autonomo coordinato: una rilettura”, in Diritto delle relazioni industriali: rivista della
Associazione lavoro e riceche, Vol. 30, n. 2, 2020, pp. 6 y ss. del pdf del archivo digital; PERULLI,
Adalberto. “Collaborazioni etero-organizzate, coordinate e continuative e subordinazione come “orientarsi
nel pensiero™”, in Diritto delle relazioni industriali: rivista della Associazione lavoro e riceche, Vol. 30, n.
2,2020, pp. 12 y ss. del pdf del archivo digital.

628 PERULLI, Adalberto. “Il diritto del lavoro e il "problema" della subordinazione”, en Labour & Law
Issues, v. 6,n. 2, 2020, p. 101.

629 CAMARA BOTIA, Alberto. “La prestacion de servicios en plataformas digitales: ;trabajo dependiente
o0 autéonomo?”, op. cit., p. 6 del pdf archivo digital.
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pues tal y como se ha expuesto en los capitulos anteriores, la sociedad, las tecnologias y
el mundo laboral han evolucionado, de modo que la flexibilizacion de los indicios debera
ser nuevamente alzada, ahora sobre un contexto basado en la realidad digital y en el

teletrabajo.

Asi pues, la actual interpretacion jurisprudencial de la dependencia admite la
“situacion del trabajador sujeto, aun en forma flexible y no rigida, a la esfera organicista
y rectora de la empresa”®®. En consecuencia, la nota de subordinacion o dependencia
admite graduaciones en funciéon del tipo de trabajo realizado, la cualificacion del
trabajador, el tratarse o no de relaciones especiales, o el lugar donde se desempena el
trabajo, siendo el teletrabajo, asi como las nuevas formas de prestacion de servicios, el
paradigma del trabajador que se escapa del control inmediato del empresario, diluyendo
uno de los indicios més evidentes de dependencia juridica.

En definitiva, nos hallamos con unos conceptos juridicos de dependencia y

1”631

ajenidad que permiten “un dmbito de notable elasticidad valorativa judicial”**’, siendo

que la doctrina acertadamente ha sefialado que la subordinacion en el contexto del

teletrabajo y del uso de las TIC®? tiene unos “contornos muy variables y eldsticos”33,

Desde luego, ciertos teletrabajadores gozan de un alto grado de independencia a
la hora de ejecutar su prestacion laboral y, en estos casos, el poder de direccion
empresarial acaba por concentrarse en el momento inicial o en el momento final de la
tarea, no tanto durante el desarrollo de la misma. Por supuesto, este grado de
subordinacion varia segun el tipo de trabajo y trabajador: desde el teletrabajador que
puede autoorganizarse con total libertad hasta el que, a lo sumo, podra acordar cierta
flexibilidad temporal o, en fin, aquel que por su funcidon permanece bajo la
heterodireccion del empresario®*. Y dicha singularidad también dificulta el examen de la

situacion y el hallazgo de supuestos comparables.

630 STS de 8 de febrero de 2018 (Rec. 3389/2015).

631 CAMARA BOTIA, Alberto. “La prestacion de servicios en plataformas digitales: ;trabajo dependiente
o0 autéonomo?”, op. cit., p. 6 del pdf archivo digital.

632 En este sentido, “una nozione di subordinazione piu elastica e aderente al contesto informatico e
digitale”, c¢fr. LUDOVICO, Giuseppe. Lavori agili e subordinazioni. Giuffre, 2023, p. 82.

633 TIRABOSCHI, Michele. “Il lavoro etero-organizzato”, in Diritto delle relazioni industriali: rivista della
Associazione lavoro e riceche, Vol. 25, n. 4, 2015, p. 984.

634 TINTI, Anna Rita. “Travestimenti. Potere e liberta nel lavoro agile”, en Lavoro e diritto, Rivista
trimestrale, n.1, 2022, pp. 165 y ss.
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Por ejemplo, en actividades con labores técnicas o cientificas el grado de
subordinacion técnica puede ser casi imperceptible, asi como en el caso del resto de las
personas trabajadoras altamente calificadas y en los que existe “autonomia creativa”s®>,
lo que contrasta con la prestacion de servicios cuando las funciones a desempefiar son de
escasa cualificacion o las tareas muy rutinarias, donde la subordinacion se materializa de

forma mucho mas acentuada y directa®3®,

Nos encontramos, asi, con diferentes estructuras de organizacioén y control, “que
van desde el tradicional sometimiento del trabajador a la facultad del empleador de definir
unilateralmente los tiempos, lugares y formas de realizacion del servicio, hasta los casos
en que la situacion del trabajador se caracterice por los mayores espacios de

29637

autonomia”®’’, lo que la doctrina italiana ha definido como un proceso “rarefaccion” del

poder directivo®38,

En otras palabras, muchos trabajadores no necesitan en absoluto orientacién por
parte de su empleador para realizar su trabajo, de ahi que se hable de una “subordinacién
elastica”, ya que para aquellos trabajadores que tienen un mayor nivel de profesionalidad,
creatividad o flexibilidad, el concepto clasico de subordinacion no tiene apenas ningun
sentido ni utilidad. En efecto, la subordinacion entendida como heterodireccion pierde
validez desde que se mudase de la sociedad industrial a la sociedad postindustrial, debido
a la “centralidad del conocimiento como recurso econdmico” y “como fuente central de

productividad” en esta nueva época’®*.

De conformidad con ello, se debera tener en cuenta que cuando hablamos de la
atenuacion de la subordinacion laboral, el margen de responsabilidad individual del
trabajador -como manifestacion de autonomia- se incrementa al paso que tiene una mayor
cualificacion técnica, teniendo como consecuencia la disminucién del ambito y del

ejercicio del poder de direccion y control empresarial®®. En este sentido, el Tribunal

035 GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione. Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 1993, pp.
59y ss.

636 SALAZAR CHAVES, J. Guillermo. “Criterios jurisprudenciales para identificar la subordinacion
juridica en un contrato realidad”, en Inciso, 23(2), 2021, p. 8.

87 LUDOVICO, Giuseppe. Lavori agili e subordinazioni, op. cit., p. 82.

638 TINTI, Anna Rita. “Travestimenti. Potere e liberta nel lavoro agile”, en Lavoro e diritto, Rivista
trimestrale, n.1, 2022, pp. 165 y ss.

639 LUDOVICO, Giuseppe. “A subordina¢do sem lugar e horario de trabalho”, en Noticias CIELO, n. 2,
2024.

640 Véase SELMA PENALVA, Alejandra. “Las peculiaridades practicas del control en la empresa”, en
Anales de derecho, n. 27,2009, p. 93.
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Supremo ya se ha pronunciado respecto a trabajos técnicos e intelectuales que han hecho
que se vayan difuminando las manifestaciones clésicas de dependencia, reconociendo la
posibilidad de existencia de lo que se denomina “autonomia profesional”, en actividades
en las que carece de sentido que la empresa imparta instrucciones sobre como realizar el

trabajo cuando la persona esta cualificada y formada®*!.

Con todo, la falta de emision de instrucciones y 6rdenes por parte del empleador
no significa, per se, la ausencia de subordinacion, ya que esta es una posibilidad dentro
de las facultades de la empresa, por lo que, si la misma no se ejerce de manera efectiva,
tal situacion no desnaturaliza el caracter laboral de la relacion entre las partes®*>. En este
sentido, podemos observar que el Tribunal Supremo ha abordado la cuestion de la
relajacion o flexibilizacion de la dependencia al resolver un conflicto de calificacion de
traductores o intérpretes judiciales, destacando que “el demandante no recibid instruccién
alguna de como efectuar su trabajo, que no habia recibido curso de formacion alguno por
parte de la empresa, ni tampoco se puso a su disposicion material de oficina por aquella,
ni habia autorizado vacaciones licencias o permisos al actor, que ni siquiera comunicaba
tales circunstancias a la entidad demandada”, asi como que “si bien no tiene un horario
fijo, éste viene impuesto por las necesidades de los organismos que solicitan a la empresa
servicios de traduccion e intérprete, fijando el dia, hora y lugar al que el mismo ha de
acudir. El actor decide si acude o no a desarrollar sus servicios y, caso de que no acuda,
se llama a otro. Aunque parece que el intérprete goza de gran libertad a la hora de acudir
0 no a prestar sus servicios, es lo cierto que, dada la relacion establecida entre las partes,

si no acude, corre el riesgo de que no se le vuelva a llamar”%43.

En la misma linea, el concepto de subordinacion dentro del teletrabajo en Italia no
se identifica necesariamente con la heterodireccion de la prestacion, es decir, en relacion
a las particularidades de cada situacion, las partes pueden regular el vinculo de
subordinacién de manera diferente. De esta forma, el trabajador puede ser libre en el
espacio-tiempo de prestacion, por lo que su obligacion se reduce, a grandes rasgos, a

cumplir con su deber de buena fe contractual y a alcanzar los objetivos -productividad-

41 QTS de 12 de febrero de 2008 (Rec. 5018/2005).

642 SALAZAR CHAVES, J. Guillermo. “Criterios jurisprudenciales para identificar la subordinacion
juridica en un contrato realidad”, en Inciso, 23(2), 2021, p. 10.

643 STS de 16 de noviembre de 2017 (Rec. 2086/2015).
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que el empleador le indicara, vislumbrandose, pues, una subordinacion moévil y

elastica®.

Esta nueva situacion laboral ha favorecido la difusion de un modelo organizativo

7645 en el cual las personas trabajadoras

innovador, conocido como “organizacion plana
actian de manera menos jerarquizada y a modo de colaboracion con la empresa para
lograr alcanzar los objetivos, actuando con un alto grado de técnica y autonomia, pasando
asi a asumir mayores responsabilidades en el resultado, ya que en diversas situaciones el
control del trabajo viene a través del resultado, y no tanto por la organizacioén e

instrucciones impartidos por el empleador.

Este tipo de fendmenos han constituido el motivo o inspiracion para la regulacion
contenida en la Legge 22 maggio 2017, n. 815%, especialmente en su articulo 18, donde
se regula el /avoro agile. Dicho de otro modo, la organizacion plana no seria mas que un
tipo de trabajo orientado a resultados, en el que se abandona la l6gica de la jerarquia “de
arriba hacia abajo” y en su lugar se convierte en un modelo de gestion horizontal, hacia

una autoorganizacion por parte del trabajador®’

, que asumiendo un alto grado de
autonomia pasa a ser responsable, en parte, del resultado a alcanzar, sin que esto lo
convierta necesariamente en un trabajador autonomo, aunque el debilitamiento de los

indicios de subordinacion técnica y funcional®® invita, con mayor motivo, a la duda’*.

Y, la regulacion de la jornada laboral constituye sin duda uno de los aspectos mas
controvertidos de la modalidad del teletrabajo, en la cual el elemento espacio-temporal
estd dotado de cierta complejidad. Esto porque, parametros clasicos de tiempo y lugar de

trabajo adquieren un nuevo significado en la modalidad laboral del teletrabajo, que de

644 RICCI, Giancarlo. “Il lavoro a distanza di terza generazione la nuova disciplina del lavoro agile (1. 22
maggio 2017, n. 81)”, in Nuove leggi civ. comm., n. 3, 2018, p. 636 y ss.; AIMO Mariapaola, FENOGLIO
Anna. “Alla ricerca di un bilanciamento tra autonomia organizzativa del lavoratore e poteri datoriali nel
lavoro agile”, en Labor, il lavoro nel diritto, n. 1, 2021, pp. 33 y ss.

645 FENOGLIO, Anna. “Tempo e subordinazione: riflessioni intorno al lavoro agile”, Labour & Law Issues,
vol. 8, n. 1, 2022, pp. 186-187.

646 Titulada “Misure per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale € misure volte a favorire
l'articolazione flessibile nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinato”.

47 CARINCI, Maria Teresa; INGRAO, Alessandra. “II lavoro agile: criticita emergenti e proposte per una
riforma”, en Labour & Law Issues, v.7,n. 2, 2021, pp. 16-20.

648 FENOGLIO, Anna. “Tempo e subordinazione: riflessioni intorno al lavoro agile”, op. cit., pp. 184 y ss.
49 FERRARESI, Marco. “Lavoro agile”, en Trecani: Enciclopedia giuridica Treccani, Diritto on line,
2018.

Disponible en https://www.treccani.it/enciclopedia/lavoro-agile %28Diritto-on-
line%29/#11 lavoro agile tra subordinazione e autonomia (ultima consulta: 28.12.2024)
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“objetivo y material” se convierte en “relativo y virtual”®°

, en un espacio virtualizado
casi desproveido de limites espaciales y temporales, desdibujando los conocidos

elementos clasicos de una relacion laboral subordinada.

Como se ha adelantado en capitulos anteriores, el articulo 18.1 de la Legge 81 de
2017 establece la forma por la cual se debe desarrollar el teletrabajo y en lo que se refiere
al espacio temporal dicta que “no hay restricciones especificas de horario o lugar de
trabajo”, observando unicamente que este deberd ocurrir “dentro de los limites de
duracion maxima de la jornada laboral diaria y semanal establecidos por la ley y la
negociacién colectiva”, complementando que correspondera al acuerdo individual
identificar los tiempos de descanso de la persona trabajadora y las medidas adecuadas
para asegurar su desconexion. Sin embargo, la doctrina critica las “inexactitudes y las
contradicciones” de la norma que no es clara en este punto especifico, planteando
innumerables dificultades de comprension con la normativa general sobre jornada
laboral®®!. En este sentido, la doctrina autorizada nos proporciona respuestas en cuanto a
esta flexibilidad legal conferida al teletrabajo, coincidiendo de que se ha conferido al
lavoro agile un inico esquema causal, con el resultado de que las respectivas soluciones
corren el riesgo de revelarse, dependiendo en algunos casos, excesivamente rigidos o, por
el contrario, demasiado permisivos, y es justamente en esta permision que reside el riesgo
de la precariedad o huida del derecho del trabajo, para aproximar esta persona

teletrabajadora a un autonomo.

La posibilidad de individualizar las relaciones laborales en el teletrabajo no puede
obstaculizar la verificacion de la existencia real de una relacion de trabajo, aun cuando la
normativa confiera a la persona teletrabajadora el derecho a determinar la duracion y
distribucion horaria de su labor. En este sentido, la ley permite la prestacion del servicio
“incluso sin limitaciones de tiempo”, sujetdindose Unicamente al limite legal. En este
modelo, los limites horarios establecidos por el articulo 18 no operan como una contra
derogacion del articulo 17, que regula la tutela del trabajador autdbnomo. Este esquema
podria identificarse con la prevision de un umbral minimo de jornadas laborales a
desarrollar dentro de la empresa, con el objetivo de garantizar la coordinacion del servicio

con la organizacion empresarial. Este planteamiento se asemejaria a la legislacion

650 Respecto a la doble alienacion, véase LUDOVICO, Giuseppe. Lavori agili e subordinazioni. Giuffre,
2023, pp. 7y ss.
! Ibidem, pp. 252y ss.
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espafiola en este punto especifico, a pesar de que dicha legislacion no haya predefinido

un umbral minimo de prestacion laboral en esta modalidad.

En Italia, la organizacion del trabajo por fases, ciclos y objetivos, junto con la
ausencia de limitaciones horarias, configura un modelo alternativo y viable que las partes
pueden adoptar para estructurar la prestacion laboral conforme a criterios distintos a la
duracién del trabajo. No obstante, resulta necesario cuestionar el significado tipologico
de este modelo, cuyo andlisis debe partir del valor que el tiempo adquiere en la obligacion

laboral y en el concepto juridico de subordinacion.

Desde esta perspectiva, la disponibilidad continua de la persona teletrabajadora
constituye uno de los elementos definitorios de la subordinacién entendida como el
sometimiento al poder de direccion del empleador. Si bien no existen limites
preestablecidos de horario, es preciso sefialar que la disponibilidad se inscribe en el marco
del trabajo subordinado, no solo en funcién del tiempo de la relacion laboral, sino, y

especialmente, en relacion con el proceso de produccion®2,

La legislacion aplicable reconoce el derecho de la persona trabajadora a decidir,
mediante acuerdo individual, no solo el momento de la prestacion del servicio, sino
también su cuantia. Con ello, se elimina la heterodireccion sobre el tiempo de trabajo y
la necesidad de medir su duracion mediante horarios, trasladando este derecho a la
heteroorganizacion del trabajador sin que ello implique su clasificacion como trabajador
autonomo. De este modo, se habilita una mayor autonomia individual dentro del régimen
de trabajo subordinado y flexible. En conclusion, el teletrabajo introduce un modelo de
relacion laboral mas flexible, en el que el examen de la disponibilidad de la persona
trabajadora y la organizacion del tiempo adquieren una relevancia fundamental para la
determinacion de la subordinacion. No obstante, esta flexibilidad no elimina la necesidad
de una regulacion clara que garantice los derechos laborales y evite situaciones de

precarizacion del empleo.

En apoyo a la superacion de las tradicionales coordenadas de espacio y tiempo
como indicadores de subordinacion, ha sido dictada la teoria de la doppia alienita (doble
alienacion) hace veinte nueve afios por la Corte Costituzionale de Italia la sentencia n. 30

de 12 de febrero de 1996%33, esto es, la suma del resultado productivo y de los medios de

652 Ibidem, pp. 252 y ss.
633 La Sentencia n 30 de 1996 del Tribunal Constitucional italiano analiza una demanda en la cual excluye
a los socios de cooperativas de produccion y trabajo de la proteccion del Fondo de garantia para el
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produccion, como un elemento capaz de permitir la resolucion de los conflictos en torno
a la subordinacion que surgen en el contexto productivo actual, caracterizado por las
profundas transformaciones mencionadas a lo largo del estudio respecto al trabajo y la
forma de trabajar®?, centrada, mas que en cualquier otra direccion, en la “dependencia”,
entendida como condicion de la denominada “doble alienacion” del trabajador®?.

Podemos identificar el significado de la nocidén de subordinacion no tanto con la
“manera de ser de la prestacion, sino con el tipo de intereses a los que se dirige la actividad
y el correspondiente conjunto de situaciones juridicas en las que se encuentra
insertada™®®, lo que otorga una perspectiva pluralista sobre la subordinacion. Como
consecuencia, la subordinacion en el lavoro agile ha recibido un reconocimiento formal,
evitando el riesgo de exclusion de esta nocidon en los casos concretos en los que no
coincide con el significado atribuido al establecido en el articulo 2094 del Codigo Civil.
Esto se debe a que, en el teletrabajo, si bien se admite el acuerdo de intereses individuales
entre las partes, el contenido de la subordinacion puede y debe modularse de manera
diferente, permitiendo que el empresario se reconozca directamente con la capacidad de
la persona trabajadora para autodeterminarse y autoorganizarse en la prestacion del
servicio pactado, en funcién del resultado esperado, reafirmando la doble alienacioén en
el concepto de subordinacion junto con su nocion clasica, eliminando asi el riesgo de
exclusion de la configuracion de un contrato de trabajo en los casos que no coincidan con
el criterio de heterodireccion.

Y si en el teletrabajo los poderes de direccion pueden estar atenuados por el

aumento de la autonomia individual de la persona trabajadora, y la heterodireccion ya no

tratamiento de fin de servicio en caso de insolvencia de la sociedad. El Tribunal de Catania planted que esta
exclusion vulnera el principio de igualdad del articulo 3 de la Constitucion italiana, dado que los socios
enfrentan una situacion economica similar a la de los trabajadores subordinados. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional desestimo la cuestion, argumentando que la diferencia en el tratamiento se justifica por la
distinta naturaleza de las relaciones entre los socios y la cooperativa, en comparacion con las laborales
tradicionales. En consecuencia, concluyd que la exclusiéon no contraviene la Constitucion. Sentencia
disponible en https://giurcost.org/decisioni/1996/0030s-96.htm (ultima consulta: 29.01.2025)

654 FENOGLIO, Anna. “Tempo e subordinazione: riflessioni intorno al lavoro agile”, op. cit., pp. 201 y ss.
655 AIMO M., FENOGLIO A. “Alla ricerca di un bilanciamento tra autonomia organizzativa del lavoratore
e poteri datoriali nel lavoro agile”, en Labor, il lavoro nel diritto, n. 1, 2021, pp. 33 y ss.

656 Respecto a la doble alienacion, véase LUDOVICO, Giuseppe. Lavori agili e subordinazioni. Giuffre,
2023, pp. 152-160.
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seria el principal elemento caracterizador de la subordinacién, debemos cuestionarnos

cuales serian entonces las notas fundamentales de la relacion laboral en estos casos®’.

La doctrina italiana apuesta por la heteroorganizacion del teletrabajador®®,

restando importancia a la heterodireccion como requisito esencial de la subordinacion,

concepto este que la doctrina considera adecuado al lavoro agile®.

Tal concepto de subordinacion estd vinculado al teletrabajo y a otros trabajos
organizados mediante plataformas digitales, confirmado este criterio de la
heteroorganizacion en el articulo 2 del Decreto Legislativo n. 81 de 2015, ampliando

legalmente asi el concepto adaptando a la realidad social del mercado actual de trabajo.

Podriamos decir asi que el poder empresarial se manifestaria en tal relacion como
un control del resultado final del trabajo, al paso que es el propio teletrabajador que pasa
a tener total autonomia y su organizacion laboral y empleo de las técnicas,

permaneciendo, no obstante, el rasgo de la dependencia juridica.

Una de las cuestiones mas relevantes se refiere a la distincion entre los conceptos
que caracterizan los trabajo heteroorganizados y los trabajos dotados de
autoorganizacion®®, ya que hasta entonces, en las relaciones clasicas, no dotadas del
poder de auto organizacion por parte del trabajador, el rasgo se centraba en la presencia
de ordenes e instrucciones por parte del empresario, al paso que en este modelo, la
caracteristica principal en la prestacion del trabajo es la de la subordinacion atenuada, con

una autonomia en la toma de decisiones por el trabajador.

Cade destacar que seguird existiendo un indicio del control empresarial de la

actividad laboral, y para distinguir correctamente estas novedosas formas de control

857 Cuestion sobre la cual Ludovico hace una importante reflexion en LUDOVICO, Giuseppe. “Trabalho
tecnoldgico a distancia e subordinagdes: da hetero-direcdo a hetero-organizacdo” en Revista Internacional
de Direito do Trabalho, ano 1V, n. 6, 2024, pp. 42 y ss.

58 Para un andlisis profundizado al tema, véase PALLINI, Massimo. “Dalla eterodirezione alla
eteroorganizzazione: una nuova nozione di subordinazione?”, in Rivista Giuridica del Lavoro e Della
Previdenza Sociale, 2016, pp. 1-16 archivo digital. Disponible en https:/air.unimi.it/retrieve/dfa8b99e-
2df5-748b-e053-3a05fe0a3a96/Pallini%?20articolo%20RGL%202015%20lavoro%?20eterorganizzato.pdf
(0ltima consulta: 28.12.2024); y LUDOVICO, Giuseppe. “Trabalho tecnologico a distancia e
subordinacdes: da hetero-diregdo a hetero-organizacdo” en Revista Internacional de Direito do Trabalho,
ano IV, n. 6, 2024, pp. 7-83.

659 Por todos, LUDOVICO, Giuseppe. “Trabalho tecnolégico a distancia e subordinagdes: da hetero-diregio
a hetero-organizagdo” en Revista Internacional de Direito do Trabalho, ano 1V, n. 6, 2024, p. 45.

660 Problema este analizado por PERULLI, Adalberto. “Collaborazioni etero-organizzate, coordinate e
continuative e subordinazione come “orientarsi nel pensiero””, in Diritto delle relazioni industriali: rivista
della Associazione lavoro e riceche, Vol. 30, n. 2, 2020, p. 11 del pdf (archivo digital).
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atenuado debemos realizar un “juicio comparativo de intensidad®¢!, a fin de diferenciar
correctamente los contratos civiles de un contrato laboral, permitiendo retirar de la zona
gris las personas trabajadoras que se encuentran vulnerablemente desprotegidos entre las

fronteras del Derecho.

Sin embargo, realizar este juicio de intensidad no es tarea facil, puesto que la
autoorganizacion se puede confundir facilmente con los rasgos de un contrato civil de los
trabajadores autonomos. Uno de los indicios sera la comprobacion de la exigencia de unos
rendimientos minimos imprescindibles para continuar la relacion laboral -control del
fruto del trabajo, la emision de drdenes e instrucciones sobre la manera de desarrollar la
actividad, el empleo de un programa informatico de la empresa, la comunicacion
constante, aunque offline, etc. PERULLI argumenta que, partir de la introduccion de la
heteroorganizacion, ésta se aleja del concepto de subordinacion establecido en el articulo
2094 del Codigo Civil, lo que exige obligatoriamente una revision del concepto de
heterodireccion para que “ambos tuvieran en la interpretacion doctrinal y en derecho vital

un valor “organizativo idéntico”%%2,

5.2.3. El “falso autéonomo” y el teletrabajo

5.2.3.1. Zona gris: una aproximacion entre teletrabajadores subordinados y autonomos

Es cada vez mas nitido que cuantos mas avances tenemos con relacion a las
tecnologias, mas tenue y dificil de reconocer es la frontera que separa el teletrabajo
dependiente del teletrabajo autonomo. Esa complejidad la describié con maestria RAY,
al sefialar que “el control de los cuerpos es facil, el de los cerebros, que son hoy el

verdadero capital de buen numero de empresas, mas dificil”¢%.

3

En primer lugar, cabe aclarar que utilizamos la expresion “zona gris” para

referirnos a las prestaciones de servicios que por sus caracteristicas especiales o atipicas

66! Se recomienda la lectura de SELMA PENALVA, Alejandra. “Las peculiaridades practicas del control
en la empresa”, en Anales de derecho, n. 27,2009, pp. 110 y ss., para un analisis en profundidad del tema.
662 Problema este analizado por PERULLI, Adalberto. “Collaborazioni etero-organizzate, coordinate e
continuative e subordinazione come “orientarsi nel pensiero””, in Diritto delle relazioni industriali: rivista
della Associazione lavoro e riceche, Vol. 30, n. 2, 2020, pp. 11 y ss. del pdf (archivo digital).

63 RAY, Jean Emmanuel. “Nouvelles techonologies et nouvelles formes de subordination”, Droit Social,
n. 2, 1992, p. 526, Apud THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. 1a ed.,
CES, Madrid, 2000, p. 48.
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se encuentran en la frontera de la aplicacion del Derecho del Trabajo, “sin certeza de
encontrarse fuera o dentro”, presentando una cierta dificultad para encuadrar si estamos

frente a una relacion laboral subordinada o no®*.

Como sefiala MARTIN VALVERDE, “el rasgo caracteristico de la zona gris del
Derecho del Trabajo, es precisamente la especial dificultad o complejidad de la
calificacion o no como laborales de ciertas prestaciones de trabajo”%®, En relacion a ello,
cabra en el presente estudio entrar a valorar algunas de esas zonas intermedias y las
soluciones juridicas que en ocasiones se les ha concedido, concretamente la figura del
TRADE vy del parasubordinado, que permanecen en una zona gris del Derecho del
trabajo®®, pues como bien reflexionan los autores TINTI®®” y BANO®8, hasta en el lavoro
agile pueden surgir formas de “explotacion inteligente”, idea que se traduce en una
compresion de la libertad del trabajador y un prejuicio hacia su dignidad, perseguida con
herramientas y métodos diferentes a los poderes del empleador considerados clasicos, se

manifestando de manera mas sutil y compleja, dificultando su regulacion.

Esta contradiccion entre la supuesta autonomia y la reduccion de la libertad es
solo aparente, pues el uso de herramientas como algoritmos y estructuras de eleccion
sofisticadas crea una combinacion de compulsion y libertad que favorece la explotacion.
Estos cambios en el mundo laboral, poco reflejados en la legislacion, sugieren que la
“explotacion inteligente" ya no es solo una forma de subordinacion, sino un concepto mas

amplio. La explotacion se disimularia bajo el concepto de “inteligente”, aludiendo a un

664 En este sentido, véase LLAMOSAS TRAPAGA, Aida. “Las zonas grises en el derecho laboral”, en
Revista de Derechos Fundamentales, n. 3, 2009, p. 107.

En Italia, Martelloni describe la “zona gris” como siendo un "no lugar" dentro del Derecho Laboral.
MARTELLONI, Federico. “La zona grigia tra subordinazione e autonomia e il dilemma del lavoro
coordinato nel diritto vivente”, in Diritto delle relazioni industriali: rivista della Associazione lavoro e
riceche, Vol. 20, n. 3, 2010, p. 673.

665 MARTIN VALVERDE, Antonio. “Fronteras y "zonas grises" del Derecho del Trabajo en la
jurisprudencia actual (1980-2001)”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n. 38, 2002, p. 22.

666 En el mismo sentido, PENSABENE LIONTI, Giuseppina. “La parasubordinacion en la experiencia
europea: hipotesis relevantes en el ordenamiento italiano y aspectos de derecho comparado”, en Trabajo y
derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, n. 23, 2016, p. 112; VASCONCELOS
PORTO, Lorena. “El Principio de Igualdad y la parasubordinacion en el Derecho Laboral”, en Revista De
La Facultad De Derecho De México, vol. 71, n. 280-1, 2021, p. 342.

7 TINTI, Anna Rita. “Travestimenti. Potere e libertd nel lavoro agile”, in Lavoro e diritto, Rivista
trimestrale, n. 1, 2022, p. 168.

68 BANO, Fabrizio. “Quando lo sfruttamento ¢ Smart”, in Lavoro e diritto, Vol. 35, n. 2, 2021, pp. 307-
309.
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sistema de tecno regulacion que promueve un auto emprendimiento ficticio,

ejemplificado en casos como de los conductores de Uber y demas plataformas digitales.

Se trata de una tradicional zona de conflicto dentro del Derecho Laboral, que
merece atencion, habida cuenta de que historicamente otras relaciones de servicio habian
sido consideradas dentro de las zonas grises, dejando de serlo a partir de un cambio

normativo o por unificacion del criterio jurisprudencial®®®,

Razoén por la cual esa zona intermedia en la que se encuentran determinadas
relaciones bajo la forma de teletrabajo autonomo vulnerable conviene que sea examinada
y discutida a fin de que podamos contar con una evolucion legislativa o, al menos,
indiciaria. En Italia, SANTORO PASSARELLI también nos confirma que no son pocos
los cambios sufridos en las tltimas décadas y que abren margen a la incidencia de los
autonomi deboli -los autdonomos vulnerables-®’°. En este sentido, es la sentencia de
Cassazione 20 gennaio 2020, n. 1663, que menciona que el trabajo subordinado también
se aplicaria a los proveedores considerados en condiciones de debilidad econdémica que
opera en una zona gris entre la autonomia y subordinacién, debiendo ser considerados

dignos de una proteccion homogénea.

La sentencia mencionada es muy relevante en el ambito laboral, especificamente
en el contexto de los trabajadores en plataformas digitales, analizando caso Foodora y la
aplicacion de la legislacion laboral sobre trabajo subordinado, rechazando la calificacion
de “tertium genus”- categoria intermedia entre los trabajadores subordinados y los
autonomos- en el caso concreto de estos repartidores, afirmando que la normativa sobre
trabajo subordinado también se aplica a los proveedores en situacion de debilidad
econdmica, que operan en una zona gris entre autonomia y subordinacién, pero merecen
proteccion. El Tribunal de Casacion ha aplicado un concepto importante en el tema, el de
la subordinacion socioecondmica, y, aunque estas personas trabajadoras no puedan ser
considerados trabajadores en el sentido clasico, estan en una situacién de vulnerabilidad

econdmica que justificaria la aplicacion de la legislacion sobre el trabajo subordinado®’!.

669 RUIZ ALARCON, Ruth Adriana. “Situaciones conflictivas de las relaciones de trabajo: la funcion
correctora de subordinacion y la ajenidad”, en Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y
Proteccion Social, n. 8,2019, pp. 68 y ss.

670 SANTORO PASSARELLI, Giuseppe. “La subordinazione in trasformazione”, in Diritto delle relazioni
industriali: rivista della Associazione lavoro e riceche, Vol. 31, n. 4,2021, p. 1132.

671 Véase el analisis de la sentencia en MARTINO, Vincenzo. “Brevi note alla sentenza n. 1663/2020 della
Cassazione”, in Lavoro Diritti Europa - Rivista nuova di Diritto del Lavoro, n. 1, 2020, pp. 1-6.
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Son muchos los autores que afirman la evidencia del crecimiento sustancial de las
zonas grises en el Derecho del Trabajo®’?, o, como expresa MARTELLONI, una zona
grigia, sospesa tra il bianco e il nero%”3, en la cual resulta cada vez mas dificil identificar
un trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia®’4, pues hay ciertos tipos de trabajadores
comprendidos o calificados como auténomos que pueden estar realmente prestando
servicios por cuenta ajena, pero actualmente, tal y como se encuentra la legislacion y la
jurisprudencia, se encuentran “extramuros de la legislacion laboral” por entenderse
ausente el requisito de la subordinacion si aplicamos apenas los indicios y conceptos

clasicos en las nuevas modalidades laborales®’>.

Ya se expuso en los capitulos anteriores la gran variedad de situaciones en que se
puede presentar el teletrabajo, segiin sus modalidades online y offline -que influyen en el
grado de conexion-, la intensidad o proporcion de la jornada durante la que se teletrabaja,
el lugar de la prestacion de trabajo, el cambio en la forma en cdmo se pueden recibir

ordenes, el control del trabajo, la flexibilidad en el grado de autonomia, entre otros.

672 MARTIN VALVERDE, Antonio. “Fronteras y «zonas grises» del contrato de trabajo: resefia y estudio
de la jurisprudencia social (2002-2008)”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: Revista
del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n. 83, 2009, pp. 15-40; MARTIN VALVERDE, Antonio.
“Fronteras y "zonas grises" del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia actual (1980-2001)”, en Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n. 38,2002,
pp. 21-50; MARTELLONI, Federico. “La zona grigia tra subordinazione e autonomia e il dilemma del
lavoro coordinato nel diritto vivente”, in Diritto delle relazioni industriali. rivista della Associazione lavoro
e riceche, Vol. 20, n. 3, 2010, pp. 647-673; OJEDA AVILES, Antonio. “Zonas grises, relaciones laborales
especiales y modalidades de contrato”, en Tribuna social: Revista de seguridad social y laboral, n. 207,
2008, pp. 7-18; SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El contenido de la relacion laboral en el
teletrabajo. Op. cit.; AUVERGNON, Philippe. “Del teletrabajo gris al teletrabajo contractualizado. A
proposito del lento avance del teletrabajo en Francia”, en AA.VV. (MELLA MENDEZ, Lourdes y
VILLALBA SANCHEZ, Alicia, Coords.), Trabajo a distancia y teletrabajo: estudios sobre su régimen
Juridico en el derecho espaiiol y comparado. Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 265-284; RUIZ ALARCON,
Ruth Adriana. “Situaciones conflictivas de las relaciones de trabajo: la funcion correctora de subordinacion
y la ajenidad”, en Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social, n. 8, 2019, pp.
65-87.

673 MARTELLONI, Federico. “La zona grigia tra subordinazione e autonomia e il dilemma del lavoro
coordinato nel diritto vivente”, in Diritto delle relazioni industriali: rivista della Associazione lavoro e
riceche, Vol. 20, n. 3, 2010, p. 647.

674 CABEZA PEREIRO, Jaime. El dmbito del trabajo subordinado y del trabajo auténomo en el derecho
de la Union Europea. Albacete, Bomarzo, 2020, p. 109 y ss.; CAMARA BOTIA, Alberto. “La prestacion
de servicios en plataformas digitales: ;trabajo dependiente o autonomo?”, en Revista espariola de derecho
del trabajo, n. 222, 2019, p. 6 y ss. del archivo digital.

675 CRUZ VILLALON, Jests. “El debate en torno a la adaptacion o superacién de la subordinacion como
elemento referencial del derecho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo un debate global desde la
perspectiva espafiola”, op. cit., p. 27.
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En este sentido, SIERRA BENITEZ ya afirmaba hace mas de una década que la
zona gris en la frontera del Derecho del Trabajo “probablemente seria méas amplia en el
caso del teletrabajo que en los comparables provocados por otras situaciones”, como por
ejemplo en los casos de agencia y contratos de obra®’®, cabiendo al sistema de indicios
adoptar una de las calificaciones juridicas posibles, como la de verdadero trabajador
subordinado o trabajador autdnomo- esta tltima que comportaria el reconocimiento de la
condicion de TRADE, aunque como revelaremos mas adelante, nos parece que el proprio
TRADE se incluye en la zona gris pues comporta un alto grado de probabilidad de simular

una relacién laboral®”’,

Tras insistir en el concepto de trabajador por cuenta ajena, es importante en este
momento arrojar algo de luz sobre el concepto y los requisitos para la configuracion de
un trabajo autdbnomo que, grosso modo, extraemos del articulo 1 de la Ley 20/2007, de
11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo®’®, cuyas principales notas caracteristicas

son:

a) El caracter personal y directo de la prestacion de servicios;

b) El carécter habitual y a titulo lucrativo;

¢) La realizacion del trabajo por cuenta propia, en cuanto a asuncion de los
riesgos econdmicos y del resultado de la actividad que realice;

d) Laautonomia, sin sujecion a las 6rdenes de otro, sin perjuicio del seguimiento
de las preferencias de los clientes que le contratan o la necesidad de
coordinacion cuando el trabajo se realiza en grupo o junto a otras entidades o
personas trabajadoras, pero insistiendo en que la organizacion y la ejecucion

del trabajo se ajustan a sus propios criterios (autonomia técnica).

Asi, el contrato entre el trabajador autdbnomo y sus clientes no es un contrato de
trabajo y no estd sometido a la legislacion laboral. Es, por el contrario, un contrato

sometido a las correspondientes normas civiles, mercantiles o administrativas.

67 SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo. Op. cit.,
pp- 119y 120.

677 FERNANDEZ DOCAMPO, Maria Belén. “El trabajo autonomo ante las nuevas formas de organizacion
empresarial en el contexto de la economia digital”, en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y
bienestar social, n. 158, 2021, p. 199.

678 Sobre ello, véase VALDES DAL-RE, Fernando. “El estatuto del trabajador auténomo en la legislacion
espafiola”, en Revista de derecho de la seguridad social. Laborum, n. Extra 3 (In memoriam a don Aurelio
Desdentado Bonete), 2021, pp. 29-45.
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En este sentido, mencionamos la sentencia del Tribunal Supremo que ha analizado
la naturaleza de la relacion entre un TRADE y una clinica odontologica, concluyendo por
la no configuraciéon de una relacion laboral, destacando como indicios probados la
incidencia de la autonomia organizativa del trabajador para fijar dias y horarios de trabajo,
la percepcion de un porcentaje de la facturacion con asuncion del riesgo de impago,
constando que de la facturacién se descuenta un porcentaje por materiales y medios
personales proporcionados por la clinica, y el pago de un canon por el uso de las
instalaciones, asi como los precios eran determinados por el profesional, siguiendo apenas
una guia orientativa de la clinica franquiciadora, sin que exista direccion médica ni
superior jerarquico, descartandose asi la relacion laboral®”, asi como la sentencia que
declara la inexistencia de relacion laboral, por falta de acreditacion de integracion de una
pianista que interpreta musica ambiental en el 4all y en el restaurante de un hotel, en la

esfera organicista del empresario.

En el caso analizado, pese a que la empresa indicaba dias y horarios en los que le
interesaba que la trabajadora autonoma prestara servicios, esta tenia total libertad de
modificarlos segun su conveniencia, evidenciando su autonomia, asi como la demandante
no recibia ordenes de la empresa, apenas sugerencias o propuestas. Finalmente, ha
quedado acreditado que su remuneracion era variable y dependia del numero de
actuaciones realizadas, siendo la actora quien las determinaba y facturaba, no cumpliendo
asi con los elementos caracteristicos de una verdadera relacion laboral, como

subordinacion e integracion en la organizacion empresarial®®C.

5.2.3.2. Figuras juridicas intermedias
En diversos ordenamientos juridicos, con el objetivo de frenar la huida del
Derecho Laboral facilitada por la aparicién de nuevas zonas grises, se han creado figuras
juridicas intermedias entre el trabajo autonomo y el trabajo por cuenta ajena, como un
intento de ofrecer alglin tipo de proteccion a estos trabajadores cuya relacion contractual
era de dificil encuadramiento en un tipo u otro, ya que los indicios clésicos de presuncion

de laboralidad no eran suficientes para llegar a una conclusion, y ante la duda y clamor

679 STS de 17 de enero de 2023 (Rec. 3291/2020).
680 SJS n. 10 de Las Palmas de Gran Canaria de 5 de febrero de 2020 (Rec. 1267/2019).
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social, se ha optado por crear tales figuras intermedias, que en un primer momento venian

publicitadas como la panacea o solucién a todos los problemas.

Sin embargo, a lo largo de los tltimos afios se ha constatado el fracaso del intento,
por el escaso atractivo y éxito cosechado por estas figuras juridicas y por el incremento
de nuevos problemas en la clasificacion de estas relaciones de trabajo, como tendremos
ocasion de ver en el estudio de los trabajadores autdbnomos econémicamente dependientes

en Espafia y de los parasubordinados en Italia.

Con la creacion de estas figuras intermedias entre las dos categorias
fundamentales se pone de manifiesto la complejidad que ha adquirido el test de
laboralidad, especialmente por el elevado nivel de incertidumbre calificativa entre la
subordinacién y la autonomia, generando “dudas y dilemas inquietantes” tanto en la
doctrina cientifica como en la jurisprudencia®®!. Acompafiando la opiniéon de SIERRA
BENITEZ, el peligro asociado a la figura del teletrabajador TRADE o parasubordinado
se encuentra justamente por su ubicacion “en la franja de interseccion entre trabajo

asalariado y el trabajo autonomo”®8?

, principalmente -pero no exclusivamente- cuando
estas figuras trabajan exclusivamente para un solo cliente y, por consiguiente, obtienen la
totalidad de sus ingresos econdmicos de una misma empresa, ya que no es residual la
existencia de “falsos autonomos” en estos escenarios. Al respecto, PENSABENE
LIONTI no confia tanto en que la solucion pase por extender la tutela de la subordinacién
a este colectivo, sino por la introduccioén a nivel europeo de unos requisitos minimos de
. . . « ; .
proteccion para todas las personas trabajadoras, solucion esta que “podria reducir la

amplitud de la problematica zona gris”¢%3.

5.2.3.3. La figura del TRADE en Espana: la dependencia economica como criterio
para ampliar la proteccion

La inclusion de la figura del trabajador autdbnomo econémicamente dependiente
(TRADE) en el ordenamiento juridico espafiol data del afo 2007, a través de la Ley
20/2007, de 11 de julio, por la que se aprueba el Estatuto del Trabajo Auténomo (en

881 MARTELLONI, Federico. “La zona grigia tra subordinazione e autonomia e il dilemma del lavoro
coordinato nel diritto vivente”, in Diritto delle relazioni industriali: rivista della Associazione lavoro e
riceche, Vol. 20, n. 3, 2010, pp. 647 y ss.

682 SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo. Op. cit.,
p. 124.

683 PENSABENE LIONTI, Giuseppina. “La parasubordinacion...”, op. cit., p. 113.
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adelante, LETA)%4, que define en el articulo 11.1 el concepto de TRADES como aquellos
trabajadores que realizan una actividad econdémica o profesional a titulo lucrativo y de
forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o juridica,
denominada cliente, del que dependen econdmicamente por percibir de €, al menos, el
setenta y cinco por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades
econdmicas o profesionales, debiendo reunir, ademas, las siguientes condiciones, con las

que se pretende reducir el riesgo de fraude o abuso de esta figura juridica:

a) No tener a cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte
o toda la actividad con terceros, tanto respecto de la actividad contratada con
el cliente del que depende econdémicamente como de las actividades que
pudiera contratar con otros clientes, admitiéndose algunas excepciones®®?;

b) No ejecutar su actividad de manera conjunta e indiferenciada con las personas
trabajadoras que presten servicios bajo cualquier forma contractual por cuenta
del cliente;

c) Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el
ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en dicha
actividad sean relevantes econdémicamente;

d) Desarrollar su actividad bajo criterios organizativos propios, sin perjuicio de
las indicaciones técnicas de caracter general que pueda recibir de su cliente;

e) Percibir una contraprestacion econdmica en funcion del resultado de su
actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo el riesgo y

ventura de aquélla.

Podemos concluir que el trabajador autdbnomo econémicamente dependiente, en
comparacion con el trabajador asalariado, posee autonomia funcional, mientras que, en
comparacion con el resto de trabajadores autonomos, posee dependencia econdmica,

siendo a mi juicio estas las dos notas principales que conceden al TRADE esta

6% Sobre la LETA, véase PEREZ REY, Joaquin. EI Régimen profesional del trabajo autéonomo
economicamente dependiente: novedades legales y jurisprudenciales. Albacete: Bomarzo, 2016.

685 Tal y como en los supuestos del art. 11.2.a de la LETA, en los cuales el TRADE tendr4 el caracter de
empresario: riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural de un menor de nueve meses;
periodos de descanso por nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion y acogimiento familiar; por
cuidado de menores de siete aflos que tengan a su cargo; Por tener a su cargo un familiar, por
consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, en situaciéon de dependencia, debidamente
acreditada; por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive,
con una discapacidad igual o superior al 33%, debidamente acreditada.
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clasificacion “a caballo” entre las dos figuras cldsicas; no obstante, estaria exactamente

en el muro de la frontera del Derecho del Trabajo.

Se entiende que con la figura legal del trabajador auténomo econdémicamente
dependiente se ha reducido la eficacia de algunos de los indicios tradicionales, en la
medida en que venimos calificando de trabajadora auténoma a una persona a pesar de que
trabaja en exclusiva o de modo predominante para otra, de la que depende

econémicamente por recibir de ella casi todos sus ingresos.

Curiosamente, el TRADE no pertenece a la plantilla de la empresa cliente, no
obstante, nada impide que comparta el centro de trabajo o instalacién con trabajadores

efectivamente asalariados de la empresa.

Cabe resaltar que, aunque el TRADE realice la prestacion de teletrabajo para mas
empresas, tal hecho no seria factible de impedir la configuracion de un vinculo laboral,
en la medida en que el pluriempleo o aun, la pluriactividad no seria incompatible con este
reconocimiento, por no haber prohibicion legal en este sentido, de modo que este no seria
un indicio en contra a la laboralidad en tales casos concretos.

Conforme advertia CAMARA BOTIA, tal hecho “puede tener como efecto la

7686 En este mismo sentido, también afirma

legalizacion de “falsos auténomos
HERNANDEZ NIETO que a partir de la regulacion del “auténomo dependiente se ha
legalizado la figura del “falso auténomo”, antes “perseguida y denostada” por la
jurisprudencia, y que a partir de ahora permite a los empresarios una mayor

descentralizacion productiva, al obtener amparo legal lo que antes no era permitido”®’,

La similitud de las personas trabajadoras por cuenta ajena con los TRADE en el
teletrabajo reside en que estos ultimos trabajan por cuenta propia, aunque muchos
dependen de un tnico empleador como fuente de sus ingresos. Por esta similitud con los
trabajadores autonomos y por presentar, a su vez, rasgos comunes con los trabajadores
por cuenta ajena, hay muchas cuestiones todavia por despejar, tales como, la ambigiiedad
mencionada que conlleva el riesgo de posibles abusos por parte de las empresas o

empleadores, debido a la falta de claridad en la situacion laboral. Esto puede derivar en

68 CAMARA BOTIA, Alberto. “La prestacion de servicios en plataformas digitales: ;trabajo dependiente
o0 autéonomo?”, op. cit., p. 6 del pdf archivo digital.

687 HERNANDEZ NIETO, Juan Antonio. “La desnaturalizacion del trabajador auténomo el auténomo
dependiente, en Revista universitaria de ciencias del trabajo, n. 11, p. 178,y ss.
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relaciones laborales encubiertas, condiciones de contratacion desfavorables o en la

informalidad en el trabajo®s®.

En este sentido, SANTORO-PASSARELLI expresa su opinion, con la cual se
coincide plenamente y que seria trasladable al ordenamiento juridico espafiol, en la cual
se debe identificar claramente la disciplina del trabajo por cuenta propia eliminando los
rasgos fracasados de dependencia econdmica de la figura de los TRADE, que no hace
mas que debilitar a estos trabajadores, fomentando el falso autoempleo, en la medida en
que estas personas trabajadoras son victimas de una gran debilidad contractual. El autor
finaliza su reflexion entendiendo que “se podria considerar econdémicamente empleado el
colaborador que recibe el 60% o 70% del trabajo de un cliente solamente™®*°. Es decir, a

mi modo de ver, se trataria de potenciar la presuncion de laboralidad.

Tal y como consta en la disposicion final primera del Estatuto de los Trabajadores,
que “el trabajo realizado por cuenta propia no estara sujeto a la legislacion laboral, salvo
en aquellos aspectos que se dispongan expresamente por ley”. Si se aplicaran las medidas
previstas en esta disposicion, estariamos ante una ampliacion de las garantias legales para
los teletrabajadores en tales circunstancias, lo que implicaria una reduccion significativa
de las posibilidades de abuso con la figura de los falsos autobnomos o de los auténomos

vulnerables.

En este sentido, concluyo que la utilizacion de esta figura intermedia acaba por
provocar mas inseguridad juridica y conflictos que ofrecer realmente una proteccion a los
trabajadores autonomos®”®. La doctrina también reflexiona en este sentido por la
“irrupcion y posterior fracaso cuantitativo” de la figura del TRADE®!, lo que podemos
comprobar con un breve analisis de datos oficiales. Segun los datos del INE, obtenidos a

través de la Encuesta de poblacion activa (EPA) del 4 trimestre 2023%°? y del Portal del

88 USHAKOVA, Tatsiana. “Teletrabajo y relacion laboral: el enfoque de la organizacion internacional del
trabajo (OIT)”, en AA.VV. (MELLA MENDEZ, Lourdes y VILLALBA SANCHEZ, Alicia, Coords.),
Trabajo a distancia y teletrabajo: estudios sobre su régimen juridico en el derecho esparniol y comparado.
Aranzadi, Navarra, 2015, p. 258.

89 SANTORO PASSARELLI, Giuseppe. “La subordinazione in trasformazione”, in Diritto delle relazioni
industriali: rivista della Associazione lavoro e riceche, Vol. 31, n. 4,2021, p. 1133-1134.

090 CABEZA PEREIRO, Jaime. El dmbito del trabajo subordinado y del trabajo auténomo en el derecho
de la Union Europea. Albacete, Bomarzo, 2020, p. 110.

01 CABEZA PEREIRO, Jaime. El dmbito del trabajo subordinado y del trabajo auténomo en el derecho
de la Union Europea. Albacete, Bomarzo, 2020, p. 109.

692 Disponible en
https://www.ine.es/dyngs/Prensa/EPA4T23 . htm#:~:text=M%C3%A 15%20informaci%C3%B3n&text=El
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1993, el nimero de

Trabajo Auténomo del Ministerio del Trabajo y Economia Socia
ocupados era de 21.246.900, mientras el numero de trabajadores autdbnomos personas
fisicas llegaba a la cifra de 2.016.318, de los cuales apenas 7.269 eran auténomos
econémicamente dependientes, siendo importante destacar que, dentro de esta cantidad,
el 183.901 se trataba de familiar colaborador®*. CRUZ VILLALON afirma que este
fracaso también se debe a algunos de los requisitos legales de los TRADES como, por
ejemplo, la prohibicioén de tener una oficina, o que el trabajo no es cien por cien para un

unico cliente en muchas ocasiones, lo que dificulta que pueda efectivamente actuar como

un trabajador autonomo econémicamente dependiente.

Sin embargo, en cuanto a la pregunta si el TRADE esta protegido por la Ley
10/2021, y cfi. ARETA MARTINEZ, el teletrabajador auténomo esta excluido del 4mbito
de aplicacion de la LTD pues carece de normativa especifica strictu sensu: “el vacio
normativo no puede cubrirse con la aplicacion supletoria de la LTD. No es extensible al
trabajador auténomo econdémicamente dependiente (TRADE) ni a las personas
trabajadoras por cuenta propia, porque no concurren las notas de laboralidad del articulo
1.1 del ET”, siendo ast, la respuesta es en sentido negativo®®,

En fin, desde otra perspectiva y como propuesta de lege ferenda para reforzar su
proteccion juridica, otros autores entienden que hubiera sido oportuno incluir a los
TRADES “dentro del ambito de las relaciones laborales especiales, que son relaciones
laborales por cuenta ajena con matices y peculiaridades especificas, como son las que se

llevan a cabo entre el autdnomo y su cliente principal¢%.

%20n%C3%BAmero%20de%20ocupados%20disminuy%C3%B3%20en%2019.000%20personas%20en
%20el,del%20%2D0%2C09%25 (altima consulta: 20.02.2024)

%93 Disponible en https://www.mites.gob.es/trabajoautonomo/es/Conocenos/estadisticas/datos-estadisticos-
trimestrales/2023/index.html (Gltima consulta: 20.02.2024)

94 Confirmando las reflexiones en este sentido, “no podemos desconocer que el Estatuto del auténomo de
2007 ha provocado unos resultados desalentadores, sobre todo el nimero de trabajadores registrados como
TRADE resulta irrisorio en relacion con lo que se pretendia”, en CRUZ VILLALON, Jesis. “Auténomos
vulnerables en el marco del Estatuto de los Trabajos”. Ponencia de clausura del XXXIV Congreso Nacional
de la AEDTSS, mayo, 2024. Disponible en Youtube
https://www.youtube.com/watch?v=3b6925dRrlQ&list=PLwu00J9MiJLicO9LpUSDIMekFQcfmTcl9&in
dex=7

895 Cabe resaltar que conforme veremos en item a seguir, parte de la doctrina defiende lo contrario de esta
afirmacion. ARETA MARTINEZ, Maria. “El ambito de aplicacion de la normativa que regula el trabajo a
distancia”, en AA.VV. (ALZAGA RUIZ, Iciar; SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen y HIERRO HIERRO,
Francisco Javier, dir.). El Trabajo a distancia: una perspectiva global. Cizur Menor, Navarra: Thomson
Reuters Aranzadi, 2021, p. 142.

6% HERNANDEZ NIETO, Juan Antonio. “La desnaturalizacion del trabajador auténomo el auténomo
dependiente, en Revista universitaria de ciencias del trabajo, n. 11, p. 178.
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5.2.3.4. Teletrabajadores autonomos vulnerables

En paralelo a la figura de los TRADES y al fenomeno de los falsos autonomos,
hay una nueva y preocupante realidad, que incide en la figura de los autonomos
vulnerables®”’. Podemos ubicar esta figura en la realidad del teletrabajador que se ve
excluido de la Ley 10/2021 por no superar el umbral minimo de porcentaje de la jornada
legalmente establecido para configurar la modalidad de teletrabajo, siendo excluido
también del art. 11.1 de la LETA por no cumplir con todos los requisitos, siendo
erroneamente configurado como un auténomo, pero vulnerable. Podemos establecer una
relacion con la reflexion de GAETA respecto al sector de artesania, en el que pese el valor
constitutivo de la inscripcion en el registro, la jurisprudencia consideraba que tal hecho
no impedia la configuraciéon de una relacion laboral subordinada, en el sentido de que
hubo una inconsistencia en la Ley de 1958, que establecia una presuncion de inexistencia
absoluta de relacion laboral en los hogares subordinados cuando se trataba de un
trabajador inscrito en el registro de artesanos. Esta disposicion favorecia el abuso por
parte del empleador, ya que podia condicionar la contratacion a la inscripcion en dicho
registro, lo que, a su vez, exoneraba al empleador de cualquier obligacion de proporcionar

proteccion juridica al trabajador®®s.

Como se ha visto a lo largo del presente trabajo, por muchas décadas nos hemos
centrado en marcar las fronteras entre los conceptos de subordinaciéon y autonomia,
estudiando la realidad de los contratos sometidos a contrato de trabajo subordinado,
haciendo uso auxiliar de la doctrina y de la jurisprudencia para resolver las dificultades
en esta ardua tarea. Sin embargo, la actual realidad nos obliga a “establecer una nueva

mirada, particularmente al autonomo vulnerable”®%”

o “irregular”- pues quedan fuera del
ambito de aplicacion de la Ley 10/2021 los teletrabajadores cuando el teletrabajo es

ocasional o no alcanza el porcentaje minimo de la jornada en un periodo de tres meses, o

697 Expresion muy utilizada por Cruz Villalon. Véase CRUZ VILLALON, Jests. “Envejecimiento del
Estatuto de los Trabajadores y necesidad de una reforma integral”, op. cit.

9% GAETA, Lorenzo. Lavoro a distanza e subordinazione. Napoli: Edizioni scientifiche italiane, 1993, p.
61.

69 CRUZ VILLALON, Jests. “Auténomos vulnerables en el marco del Estatuto de los Trabajos”. Ponencia
de clausura del XXXIV Congreso Nacional de la AEDTSS, mayo, 2024, Disponible en Youtube
https://www.youtube.com/watch?v=3b6925dRrlQ&list=PLwu00JIMiJLicO9LpUS5DIMekFQcfmTcl9&in
dex=7
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»700_

porque tratase de trabajo a distancia por cuenta ajena y dependiente “irregular , 0, en

fin, como denomina la doctrina italiana, lavoratori autonomi deboli’’’.

CRUZ VILLALON reflexiona acerca de dos factores por los cuales debemos
dedicar una especial atencion para afrontar esta figura, siendo el primero desde un punto
de vista socioldgico, pues este nuevo perfil cada vez es mas relevante en las nuevas
relaciones laborales, entre ellas, el teletrabajo, y, en segundo lugar, porque el mercado de

trabajo es cada vez mas plural y complejo.

La gran mayoria de estos teletrabajadores vulnerables se insertan en el contexto
de la descentralizacion productiva, realizando su activad fuera de un régimen de
ajenidad’®?, en la medida en que estos trabajadores “ganan” una alta dosis de autonomia

e independencia en su forma de trabajar.

En esta nueva realidad, el tradicional “binomio indisoluble”?* de que donde habia
ajenidad se observaba subordinacion y donde se apreciaba subordinacion existia ajenidad,
ya no existe con plenitud, legitimando la necesidad de una intervencion de tutela de estos

trabajadores vulnerables en la prestacion de servicios para las empresas.

Entonces, lo que deberia plantearse en primer lugar seria identificar donde incide
la vulnerabilidad- a ejemplo de no cumplir con el umbral minimo para ser considerado
teletrabajador a través de la Ley 10/2021, para que sea posible realizar una propuesta de
tutela efectiva de estos trabajadores vulnerables, identificando la frontera entre trabajo
autonomo ordinario y los autonomos vulnerables, para a partir de ahi identificar la

frontera entre los vulnerables y subordinados.

Obviamente, la gran cuestion a resolver es realmente como hacerlo. Ya se ha
adelantado sobre la necesidad de reformar el Estatuto de los Trabajadores en cuanto a la

presuncion de laboralidad, flexibilidad del concepto de subordinacion y ajenidad y por

700 Término este utilizado Tomas Sala Franco, en SALA FRANCO, Tomas; MARTIN-POZUELO LOPEZ,
Angela; TODOLI SIGNES, Adrian. EI teletrabajo. Valencia, Tirant lo Blanch, 2020.

70 SANTORO PASSARELLI, Giuseppe. “La subordinazione in trasformazione”, in Diritto delle relazioni
industriali: rivista della Associazione lavoro e riceche, Vol. 31, n. 4, 2021, pp. 32y ss.

792 Diversos autores concluyen que la descentralizacion productiva ha contribuido para el aumento del
trabajo autonomo. Entre ellos, LLAMOSAS TRAPAGA, Aida. Relaciones laborales y nuevas tecnologias
de la informacion y de la comunicacion: una relacion fructifera no exenta de dificultades. Madrid,
Dykinson, 2015, p. 27.

703 CRUZ VILLALON, Jests. “Auténomos vulnerables en el marco del Estatuto de los Trabajos”. Ponencia
de clausura del XXXIV Congreso Nacional de la AEDTSS, mayo, 2024, Disponible en Youtube
https://www.youtube.com/watch?v=3b6925dRrlQ&list=PLwu00J9MiJLicO9LpUSDIMekFQcfmTcl9&in
dex=7
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supuesto del Estatuto del autbnomo’%

, permitiendo asi ampliar las fronteras del Derecho
del Trabajo, eliminando las deficiencias del TRADE como extramuros a la legislacion
laboral, de modo que el trabajador autonomo vulnerable también sea acogido dentro del

ET.

5.2.3.5. La figura del parasubordinado en Italia
Pensando en la diversidad de situaciones de trabajo que modifican
considerablemente el modelo tradicional de subordinacion, en otros ordenamientos
juridicos de paises miembros de la Union Europea también se han creado figuras juridicas

“a mitad de camino” entre el trabajo por cuenta ajena y el trabajo por cuenta propia.

Asi ha ocurrido, por ejemplo, en Italia, a través de la figura del trabajo
parasubordinado, por entender que no todo trabajo auténomo es un trabajo dotado de
ajenidad pura, configurando asi, al menos aparentemente, una extension de la proteccion
a este colectivo que se encontraba en el muro de la frontera del Derecho Laboral’®. La
subordinaciéon puede cobrar un aspecto eldstico y susceptible de diferentes
interpretaciones desde una perspectiva evolutiva, dejando a un lado el modelo unitario
propuesto por BARASSI, basado en la rigidez de la heterodireccion como indicio fuerte
de una relacion laboral, para comprender, ahora, la autoorganizacion del trabajador como
una caracteristica mas que pueden presentar las relaciones laborales actuales, puesto que

el control y las limitaciones espacio-temporales se difuminan o transforman.

En Italia, como también se ha empleado a la hora de examinar si puede haber un
terreno entre medias del tiempo de trabajo y el tiempo de descanso, se utiliza la expresion
de tertium genus -tercer género-, como espacio comprensivo de todo lo que pueda
incluirse entre los antonimos de subordinacién y autonomia, evitando de este modo la

pura “dicotomia entre subordinacion y autonomia”’%.

704 SANTORO PASSARELLI, Giuseppe. “La subordinazione in trasformazione”, in Diritto delle relazioni
industriali: rivista della Associazione lavoro e riceche, Vol. 31, n. 4, 2021, pp. 1133-1134.

705 Esta misma ponderacion ya habia sido realizada hace al menos dos décadas por THIBAULT ARANDA,
Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. 1a ed., CES, Madrid, 2000, pp. 292 y ss.

706 LUDOVICO, Giuseppe. Lavori agili e subordinazioni. Giuffr¢, 2023, pp. 41 y ss; MARTELLONI,
Federico. “La zona grigia tra subordinazione ¢ autonomia ¢ il dilemma del lavoro coordinato nel diritto
vivente”, in Diritto delle relazioni industriali: rivista della Associazione lavoro e riceche, Vol. 20, n. 3,
2010, pp. 651 y ss.
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La figura del parasubordinado italiano se asemejaria al TRADE espaiiol, con
algunos rasgos que permitirian extender la tutela al caso del teletrabajador auténomo
vulnerable’’

principal diferencia entre ellos. En este sentido afirma RUEDA RODRIGUEZ, “cuando

. Algunos autores esclarecen que son figuras sindénimas pues existe una

hablamos de trabajador auténomo econdmicamente dependiente tal y como hace
referencia la legislacion espafiola, debemos concebir a éste como un tipo de trabajador
auténomo, mientras que el trabajo parasubordinado como lo contempla la legislacion
italiana, ubica a este tipo de trabajo como una tercera categoria entre el trabajo

autonomo”7%8,

Pasamos a exponer el caso italiano, siendo uno de los primeros paises que
reconocio la parasubordinacion’®, que a través del articulo n. 409, § 3, del Codigo de
Procedimiento Civil de 1973, gozan de una relacion aparentemente equilibrada entre las
partes, estableciendo un sistema con ciertas garantias a través de la parasubordinacion, a
través de dos figuras, la “collaborazione coordinata e continuativa” y la “collaborazione
coordinata e continuativa a progetto”. Cabria también mencionar el Decreto Legislativo
276 de 2003, conocido como el Decreto Biagi, que establece que estos trabajadores deben
encuadrarse en un contrato de trabajo a proyecto, excluyendo la aplicacion de esta figura
en las Administraciones Publicas. Pero no ha sido hasta la publicacién del Decreto
Legislativo n. 81 en 2015, denominado Jobs Act, que se ha derogado el “contratto di

2710

collaborazione coordinata e continuativa a progetto”’'", con la intencién frenar la huida

del Derecho del Trabajo.

Estos trabajadores parasubordinados no estan subordinados formalmente, siendo
clasificados como auténomos, pero son vulnerables desde el punto de vista de los

ingresos, pues dependen econdmicamente de la empresa que ha contratado su trabajo. No

07 “En especial em aquellos casos que aun existiendo una situacion de ajenidad, no sea desde el punto
juridico una situacion de dependencia esto es, los denominados “trabajadores autdbnomos por cuenta ajena”,
o a la inversa, que trabajando por cuenta propia exista una situacion de dependencia econdémica o de
minoracion de su independencia organizativa, al prestar sus servicios de forma continuada para una misma
empresa o cliente, esto es, trabajadores “dependientes por cuenta propia”, GALLARDO MOYA, Rosario.
Elviejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la maquina de hilar al ordenador. Op. cit., p. 75.

708 RUEDA RODRIGUEZ, Alma Elena. “El Trabajo Auténomo: un anélisis comparado de Italia y Espafia”,
en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 4, 1. 2, 2016,
p. 341.

%9 Ibidem, p. 336.

710 BINI, Stefano. “Para-subordinacion y autonomia. El derecho del trabajo italiano en transformacién”, en
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n. 136, 2017, pp. 51-52.
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obstante, se les reconoce parcialmente la proteccion del Derecho del Trabajo, con la
garantia de algunos derechos establecidos en la legislacion laboral.

Pero, una vez mas, diferenciar en la practica un trabajador subordinado y un
trabajador parasubordinado no serd una tarea sencilla, pues dependera de la intensidad de
poder de direccion del empresario; si este es menos intenso realizando instrucciones
técnicas mas generales, podriamos sospechar que estariamos hablando de un trabajador
parasubordinado, al paso que si el trabajador recibe 6rdenes mas especificas, no solo en
cuanto a la prestacion del trabajo, sino también en cuanto al tiempo y lugar, estariamos,
en principio, frente a una subordinacion pura. Cabe resaltar que la creacion de esta tercera
figura en el derecho italiano no determina una sustancial modificacion de la nocién clasica

de trabajo subordinado, pero “extiende el perimetro de sus fronteras™’!!,

La parasubordinacion no ha estado, desde luego, eximida de criticas, ya que los
derechos laborales que se reconocen a este colectivo se refieren tan solo a la aplicacion
del proceso laboral, el régimen tributario del trabajo subordinado, la cobertura de la
seguridad social de jubilacién, de maternidad y de asistencia familiar, el seguro
obligatorio contra accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y el derecho de

huelga’'2,

Para Perulli, esta figura estaria encuadrada en la llamada zona gris’!?

, aunque otros
autores discrepan pues entienden que el trabajo parasubordinado no deberia considerarse
parte de la zona gris del derecho laboral, ya que constituye una categoria diferenciada que
se sitila entre el trabajo autonomo y el subordinado, puesto que tiene sus propias
caracteristicas que delimitan claramente sus fronteras, lo que impide que pueda

a714

encuadrarse en esa zona intermedia’'?, abogando que no hay dificultades de aplicacion,

11 BINI, Stefano. “Para-subordinacion y autonomia. El derecho del trabajo italiano en transformacién”, en
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n. 136, 2017, p. 53.

712 VASCONCELOS PORTO, Lorena. “El principio de igualdad y la parasubordinacion en el derecho
laboral”, en Revista De La Facultad De Derecho De México, vol. 71, n. 280.1, 2021, p. 225. 213-236.

13 “Le dinamiche organizzative e le relazioni di lavoro che si sono sviluppate in seguito alla definizione
dell’impresa flessibile hanno determinato I’emersione di un gruppo di lavoratori che si posizionano nella
c.d. zona grigia esistente tra le tradizionali nozioni di “lavoratore subordinato” e “lavoratore autonomo’”,
en PERULLI, Adalberto. Studio sul lavoro economicamente dipendente/ lavoro parasubordinato, en
Commissione per [’occupazione e gli affari social, 2003, p. 8.

714 Por todos, RUEDA RODRIGUEZ, Alma Elena. “El Trabajo Auténomo: un analisis comparado de Italia
y Espafia”, en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 4,
n. 2, 2016, p. 343.
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que en todo caso se puede pasar por un control judicial a la postre del articulo 69 del

Decreto Legislativo 10 settembre 2003, n. 276 en Italia’'>.

A mi juicio, parece mas acertada la conclusion de PERULLI, considerando todo
lo expuesto hasta aqui. Esto porque, al crear esta tercera figura, la del trabajador
parasubordinado, nuevamente no contamos con un concepto restrictivo de subordinacién
y ajenidad que nos permita identificar exactamente cudndo este trabajador no se encuadra
ni en la figura de subordinado, ni tampoco en la del autdbnomo como tal, creando nuevos
problemas de clasificacion que, si bien dependeran de los indicios apreciables en cada
caso concreto, termina creando mayor inseguridad juridica para un prestador de servicios
a quien, ademads, si se le declara trabajador parasubordinado observara que su proteccion
es meramente procesal y en el &mbito de la Seguridad Social, tal como ocurre con los

TRADE en Espana.

5.2.3.6. El fenomeno de los ‘“falsos autonomos”

La urgencia de obtener unos ingresos -por parte de quien ofrece su fuerza de
trabajo- y la oportunidad de evitar ciertas responsabilidades y de reducir costes -por parte
de quien ofrece empleo- han conducido, en no pocas ocasiones, a la aceptacion de
pseudoofertas de trabajo cuyo anuncio preveia como requisito que la persona aspirante
estuviese de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (RETA) de la
Seguridad Social y tuviese la capacidad de emitir “facturas”, pese a que, en realidad, la

prestacion de servicios se desarrollase en condiciones propias de una relacion laboral.

Ese es el escenario, explicado de manera muy general, donde comienzan a
proliferar un vasto nimero de “falsos autonomos”, es decir, personas que en apariencia -
atendiendo a criterios formales y a la calificacién que han decidido otorgarle las partes al
contrato de prestacion de servicios- son trabajadoras autdbnomas, pero que, sin embargo,
cuando se analiza en profundidad el modo en el que desempena las funciones y en el que
se relacionan las partes, se advierte -al menos por una de las partes- un animo fraudulento,
pues se aprecia la intencion de evitar la aplicacion de determinados requisitos u

obligaciones laborales y de Seguridad Social.

715 SANTORO-PASSARELLI, Giuseppe et. al. Subordinazione e lavoro a progetto, 2009, pp. 47 y ss.
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Esta incorrecta o errdnea clasificacion como trabajador por cuenta propia’!® no
suele saltar a la luz hasta que una de las partes involucradas presenta una demanda ante
los tribunales del orden social, con el objetivo de que se declare como laboral el vinculo
que le une a la parte empleadora, ademds de otras pretensiones como suele ser la
reclamacion de una indemnizacion por extincion del contrato de trabajo o, en su caso, una
indemnizacion por dafios y perjuicios o el recargo de prestaciones en supuestos de

accidentes de trabajo.

De este modo, se ha requerido la intervencion judicial para interpretar las pruebas
e indicios presentados en cada caso concreto y, fruto de esa labor, se han venido
estableciendo los criterios para la identificacion de falsos auténomos’!’. Una labor
compleja, pues, como sefiala el propio Tribunal Supremo’!8: “tanto la dependencia como
la ajenidad son conceptos de un nivel de abstraccion bastante elevado, que se pueden
manifestar de distinta manera segun las actividades y los modos de produccion, y que,
ademas, aunque sus contornos no coincidan exactamente, guardan entre si una estrecha
relacion. De ahi que en la resolucion de los casos litigiosos se recurra con frecuencia para
la identificacion de estas notas del contrato de trabajo a un conjunto de indicios o hechos
indiciarios de una y otra. Estos indicios son unas veces comunes a la generalidad de las

actividades o trabajos y otras veces especificos de ciertas actividades laborales o

profesionales”.

Las no tan recientes soluciones normativas consistentes en la figura del TRADE
y del parasubordinado, asi como tampoco las relaciones laborales especiales, llegan a
solventar todas las cuestiones y problemas que surgen frente a las nuevas formas de
prestacion de servicios, por lo cual, persiste la necesidad de que el Derecho del Trabajo
delimite una vez mas, y ahora con mayor precision, las fronteras del contrato de trabajo,

para que se pueda identificar con mas facilidad a los falsos auténomos’!?.

716 FERNANDEZ DOCAMPO, Maria Belén. “El trabajo autonomo ante las nuevas formas de organizacion
empresarial en el contexto de la economia digital”, en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y
bienestar social, n. 158, 2021, p. 199.

"7 Por ejemplo, la STS de 25 de marzo de 2013 (Rec. 1564/2012); STSJ de Asturias de 26 de junio de 2018
(Rec. 1187/2018); STSJ de Granada de 5 de marzo de 2020 (Rec. 1875/2019); STSJ de Catalufia de 16 de
octubre de 2023 (Rec. 697/2023).

718 STS de 25 de marzo de 2013 (Rec. 1564/2012).

719 CASTRO ARGUELLES, Maria Antonia. “El Derecho del Trabajo ante los nuevos modelos
organizativos y el emprendimiento” en El futuro del trabajo que queremos. Conferencia Nacional
Tripartita, 28 de marzo de 2017, Palacio de Zurbano, Madrid: Iniciativa del Centenario de la OIT (1919-
2019), Vol. 2, 2017 (Volumen II), p. 355.
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Cabe mencionar que no se trata de un problema localizado. En este sentido, en
Brasil el fendmeno es conocido como “pejotizagdo’; expresion aceptada y utilizada por
los tribunales para describir la creacion de una persona juridica. Esta practica empresarial
consiste en forzar a los trabajadores a constituir una persona juridica como requisito para
la realizacion del trabajo, formalizdndolo a través de un contrato de prestacion de

servicios civiles.

Asimismo, se utiliza como estrategia para mantener la relacion laboral,
transformando a un trabajador por cuenta ajena en un auténomo, a través de una especie
de recontratacion bajo otra esta forma juridica de empresario. Esto permite a las empresas
huir de las obligaciones del Derecho del Trabajo, simulando una falsa autonomia del
trabajador. Cabe destacar que este fendmeno tiene mayor incidencia entre los trabajadores
altamente cualificados e intelectuales’. La legislacion brasilefia, en un intento por
combatir este tipo de fraude, ha establecido en 2017 la prohibicion de contratar como
persona juridica a un trabajador que haya prestado servicios por cuenta ajena en la misma
empresa durante un periodo de 18 meses desde la fecha de extincion del contrato

laboral.”?!.

Hay que destacar que en el sistema juridico brasilefio, la Stimula n. 331 del
Tribunal Superior del Trabajo autoriza subcontratacion da de actividad principal de la
empresa, de modo que no significa que la contratacion de autdbnomos en la modalidad de
“persona juridica”-expresion utilizada en el pais- serd siempre ilicita, pero hay que
analizar en qué condiciones se dieron la contratacion y cudl era el verdadero d&nimo de
voluntad del trabajador en la constitucion de la personalidad juridica con la finalidad de

la prestacion personal de servicios.

Cabe traer a colacion decision de un tribunal en Brasil que, tras analizar el caso
concreto, ha concluido que el trabajador “pejotizado” realizaba el trabajo personalmente,
habitualmente, mediante remuneracién y subordinacion, tiendo actuado la empresa en
nitido fraude a la legislacion laboral, afiadiendo que tal hecho viola los principios de la

dignidad y de la valorizacion del trabajo’?2.

720 DE OLIVEIRA BATISTA, Isabel; MARTINS SILVA, Patrick Luiz. “A pejotizagdo sob o prisma dos
principios do direito do trabalho”, en Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 83, n. 2
abr./jun., 2017, p. 174.

721 Art. 50-C de la Lei 6019/74, incluido pela Lei n. 13.467, de 2017.

722 Acorddo Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido (Recurso Ordinério n. 00109371220135010018)
de 04.05.2015.
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En situacion semejante, en Espafia, el Tribunal Supremo ha declarado la
competencia para analizar el caso de trabajadores que prestaban servicios exigiéndoseles
que constituyan sociedad mercantil con equipo instrumental para proseguir la relacion
entre las partes, considerando que la relacion habida entre las partes ha de considerarse
de naturaleza laboral, al darse las notas de ajenidad y dependencia que la caracterizan,
por mas que existiese un contrato mercantil que en realidad, sustituia indebidamente el

de trabajo que debio suscribirse entre las partes’??.

Sin embargo, los tribunales espafioles también se han manifestado en el sentido
de que el contrato de trabajo se considera existente, independientemente de la afiliacion
del trabajador al Régimen Especial de Trabajadores Autonomos (RETA). En decision del
Tribunal de Justicia respecto a un socio de una cooperativa que prestaba servicios
exclusivamente para otra cooperativa, mediante un contrato de arrendamiento de
servicios entre ambas, se ha constatado que la cooperativa del demandante fue creada por
iniciativa de la segunda cooperativa, la cual asumié todos los gastos y era propietaria de
los elementos necesarios para la actividad. Esto ha demostrado una utilizaciéon fraudulenta
de una figura societaria como intermediaria y al tratarse realmente de una relacion laboral

(no mercantil), se ha declarado el despido improcedente del demandante’*,

Cabe traer a colacion la reflexion de PERULLI, en el sentido de que una
ampliacion total del alcance de la subordinacidon acabaria por incorporar las relaciones
laborales verdaderamente clasificadas como autéonomas, inutilizando y perjudicando la
identificacion de las categorias intermedias’. Asimismo, CRUZ VILLALON también
parece tener claro que las categorias intermedias deberian excluirse, ya que la extension
selectiva crea una “estratificacion legislativa” que no permite una fécil identificacion de
las protecciones reservadas a los trabajadores econdomicamente dependientes, siendo
imperiosa la reforma de los dos grandes estatutos -el ET y la LETA-, de modo que el
autonomo vulnerable quede acogido en el ET, ya que la realidad demuestra que la formula
intermediaria hace con que los falsos autonomos queden finalmente “atrapados dentro del

territorio del TRADE”726,

723 STS de 24 de junio de 2015 (Rec. 1433/2014).

724 STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de 2018 (Rec. 108/2018).

25 PERULLI, Adalberto. “Il diritto del lavoro e il "problema" della subordinazione”, en Labour & Law
Issues, v. 6,n. 2, 2020, pp. 113 y ss.

726 CRUZ VILLALON, Jests. “Auténomos vulnerables en el marco del Estatuto de los Trabajos”. Ponencia
de clausura del XXXIV Congreso Nacional de la AEDTSS, mayo, 2024.
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Por el contrario, otro sector doctrinal entiende que la legislacion nacional relativa
alos TRADES, “cierra las puertas a que estos trabajadores puedan situarse en la zona gris
del derecho del trabajo o que puedan llegar a ser falsos autonomos”’?’. A mi juicio, la
referida normativa no impide absolutamente que se alcancen tales resultados porque,
como diria nuevamente PERULLI: “diversi sono i gradienti di prossimita concettuale
tra le diverse “categorie intermedie” e le due macro-categorie di riferimento
sistematico (subordinazione e autonomia), cosi come diversi sono i rischi di un
impiego fraudolento delle categorie intermedie per mascherare una situazione di
reale subordinazione (o di falsa autonomia)”, principalmente cuando constatamos en la
practica la dificultad de diferenciar el ejercicio del poder de direccion, tipico de la
subordinacion, del ejercicio de una prerrogativa unilateral de coordinacién, lo que ha
permitido al empresario explotar la distincién ambigua entre ambos en su favor’?. En
este mismo sentido, en Espaia, VALDES DAL-RE también concluia, acertadamente en
mi opinién, que la mencionada legislacion representa “un modelo de intervencion
débil”7%.

Sin embargo, no cabe olvidar que la ardua tarea del legislador consiste en
garantizar a estos teletrabajadores una “proteccion reforzada que no puede ser la del

2730

trabajo por cuenta propia”’~’, estableciendo nuevos limites de subordinacion que deben

ser mucho mas amplios que los tradicionales.

5.2.4 Trabajo en plataformas digitales, teletrabajadores y la Directiva (UE)
2024/2831 del Parlamento Europeo y del Consejo

Debido a su condicion sine qua non de utilizacion de las TIC y trabajo a distancia,
tenemos un amplio abanico de posibilidades en la forma en que se concreta el teletrabajo,

incluyendo la prestacion de servicios a través de plataformas digitales.

727 RUEDA RODRIGUEZ, Alma Elena. “El Trabajo Auténomo: un anélisis comparado de Italia y Espafia”,
en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 4, 1. 2, 2016,
p. 351.

728 PERULLI, Adalberto. “Il diritto del lavoro e il "problema" della subordinazione”, en Labour & Law
Issues, v. 6,n. 2, 2020, pp.118-119.

729 VALDES DAL-RE, Fernando. “El estatuto del trabajador auténomo en la legislacién espafiola”, en
Revista de derecho de la seguridad social. Laborum, n. Extra 3 (In memoriam a don Aurelio Desdentado
Bonete), 2021, p. 32.

730 ALBI, Pasqualino. “Il lavoro agile fra emergenza e transizione”, en Massimario di giurisprudenza del
lavoro, n. 4, 2020, p. 783.
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El trabajo a través de plataformas digitales donde se ofrecen servicios se inserta,

inicialmente, en la denominada economia bajo demanda o Gig economy’!

. A grandes
rasgos, nos encontramos con empresas cuyo modelo de negocio gira en torno a una
aplicacion informatica o una pagina Web, mediante la cual conecta a sus clientes con el
personal que trabaja para la empresa’32. Asistimos, pues, a la sustitucion de innumerables
servicios que antes eran prestados apenas fisicamente. En efecto, ahora pueden

desarrollarse a distancia y asi viene ocurriendo en actividades tan variopintas como la

docencia, la medicina, la traduccion, la abogacia, etc.

Dentro del concepto de las plataformas digitales de trabajo, encontramos aquellas
cuyos servicios se prestan en un lugar especifico, denominadas crowdsourcing’??, en las
que el trabajo se presta totalmente a distancia utilizando la tecnologia de la empresa
contratante bajo el ropaje de mera intermediadora, y es justamente aqui donde
encontramos la mayor incidencia de contratacion de teletrabajadores bajo la condicion de
autonomos o de TRADE- conforme el Informe Digital labour platforms in the EU,
publicado en 2021 por la Comisioén Europea, nueve de cada diez plataformas tienen como
prestadores de servicios trabajadores auténomos’>*. También contribuye GONZALES-
POSADA MARTINEZ en el sentido de que las plataformas digitales de trabajo adoptan
diversas formas, distinguiéndose entre el trabajo colaborativo -crowdwork- y el trabajo a

demanda a través de aplicaciones.

Como se ha apuntado, “en las décadas pasadas, conceptos como el teletrabajo en
los anos ochenta, la deslocalizacion en los noventa y la telemediacion posteriormente,

fueron evolucionando hacia lo que hoy conocemos como crowdsourcing, un modelo de

731 Para profundizar sobre las empresas Gig Economy, véase TODOLI SIGNES, Adrian, EI trabajo en la
era de la Economia Colaborativa, Tirant lo Blanch, 2017.

732 Gracias a la innovacién tecnoldgica ha sido posible la creacion y rapida expansion de las plataformas de
intermediacion en linea, tanto en términos geograficos como en la variedad de bienes y servicios que la
intermedian, en ALAIMO, Verdnica; AZUARA, Oliver. “Plataformas digitales y teletrabajo en la nueva
normalidad. Una oportunidad para repensar la seguridad social en américa latina”, en Cuadernos de
comunicacion e innovacion, n. 117 (septiembre), 2021, p. 140.

733 Para una mejor comprension del concepto de empresas crowdsourcing, véase GINES 1 FABRELLAS,
Anna. “Crowdsourcing: una modalidad juridicamente inviable de externalizacion productiva en el nuevo
entorno digital”, en Anuario IET de trabajo y relaciones laborales, Vol. 5, 2018, pp. 133-145.

734 Por ejemplo, el modelo de contratacion de plataforma digital Just Eats, nunca se ha basado en el trabajo
por cuenta, utilizando el modelo de flota en cooperacion con otras empresas de transporte que eran las
verdaderas empleadoras de los repartidores, a diferencia de GLOVO, ¢fi. RODRIGUEZ-PINERO ROYO,
Miguel. “La Ley Rider dos afios después: ensefianzas de una experiencia particular” en Revista de Estudios
Juridico Laborales y de Seguridad Social, n. 7,2023, p. 20.
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organizacion laboral mas avanzado que se gestiona a través de plataformas en linea para

coordinar tareas puntuales de manera global”7%.

No puede pasar desapercibido que las plataformas laborales son una opcién de
empleo muy atractiva para muchos trabajadores. Incluso, en algunas ocasiones, sobre
todo en periodos marcados por elevadas tasas de desempleo, puede constituir casi la inica
opcion para mantenerse en el mercado de trabajo, debido a la facilidad de acceder a las

plataformas como prestador de servicios autonomo’3°

, pero lo que ciertamente aumenta
el riesgo de operar una contratacion fraudulenta’’. Son muchas las empresas que ofrecen
los servicios de trabajadores a través de plataformas digitales, convirtiéndose en una
“nueva forma” de prestacion de servicios y de trabajo. Podemos comprobar tal
informacion a través del comunicado de prensa de 23 de diciembre de 2023 del Consejo
de la Union Europea que la economia de plataformas ha crecido exponencialmente en los
ultimos afios, con un aumento de los ingresos de unos 3 000 millones de euros a unos 14

000 millones de euros entre 2016 y 2020, y se espera que el nimero de trabajadores de

las plataformas alcance los 43 millones de euros de aqui a 2025738,

Aunque ello parece obvio, conviene incidir en que cuando se hace referencia a
trabajo en plataformas digitales, este no se limita a apenas los conocidos riders, siendo
un error restringir el debate en torno a las plataformas digitales y el Derecho del Trabajo
a apenas a este colectivo, que apenas representan la punta del iceberg, habida cuenta la
extensa gama de actividades que se encuadran en este concepto, hasta el punto de que han

sido denominadas como “plataformas laborales™”3°.

35 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias. “El papel del Estado y las relaciones laborales: una
geometria compleja y variable”, en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n.
142, 2018, pp. 21-23.

736 ALAIMO, Verdnica; AZUARA, Oliver. “Plataformas digitales y teletrabajo en la nueva normalidad.
Una oportunidad para repensar la seguridad social en américa latina”, en Cuadernos de comunicacion e
innovacion, n. 117 (septiembre), 2021, p. 142.

37 GIL OTERO, Lidia. La economia de plataformas ante las categorias clasicas del derecho del trabajo.
Op. cit., 2024; Comision Europea, Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion. Digital
labour platforms in the EU: mapping and business models: final report, Publications Office, Luxemburgo,
2021, p. 74 y ss. Disponible en: https://data.europa.eu/doi/10.2767/224624

738 “Consejo de la Uniéon Europea, Comunicado de prensa de 13 diciembre 2023: Derechos de los
trabajadores de plataformas: el Consejo y el Parlamento alcanzan un acuerdo, disponible” en
https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2023/12/13/rights-for-platform-workers-council-
and-parliament-strike-deal/ (altima consulta: 15.12.2024)

739 Expresion utilizada por ALAIMO, Veronica; AZUARA, Oliver, al paso que conectan a los trabajadores
con solicitudes de trabajo para desarrollar tareas especificas. Véase en “Plataformas digitales y teletrabajo
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A modo de ejemplo, resulta sencillo encontrar multitud de plataformas digitales
que ofrecen servicios de limpieza, pero también otros servicios prestados de forma
totalmente online, como clases particulares conectando a un profesor con un estudiante,
telemedicina con el objetivo de contar con el personal mas especializado cuando las
distancias geograficas desaconsejan o imposibilitan su presencia fisica, servicios juridicos

y de contabilidad, o “simple” retransmision de contenido por medio de redes sociales para

740 741

un gran publico’*, entre otros’*'. Esto es, muchas de estas actividades pueden ser

desarrollas totalmente a través del teletrabajo.

La importancia del debate y estudio del trabajo en las demas plataformas digitales
se constata en el informe titulado El trabajo en plataformas digitales en Espana. ;qué
sabemos?, que ha reunido los datos de encuestas oficiales que indicaban que en 2018
Espaia era el pais de la Union Europea con el porcentaje mas alto de poblacion en edad
laboral que utilizaba el trabajo en plataformas como principal fuente de ingreso, con un
2,6 %, siendo que el estudio también ha comprobado que en aquel afio contdbamos con
mas trabajadores en plataformas de trabajo online, que en las de trabajo in situ, como las
actividades de reparto o los mencionados servicios de limpieza’. Sin embargo,
lamentablemente, la gran mayoria de los estudios juridicos, debates y cambios en la

legislacion apenas se han dedicado a las plataformas dedicadas al reparto de mercancias.

Como caracteristica comin de muchas de estas empresas enmarcadas en la
economia colaborativa, se ha observado que las personas suelen prestar servicios

mayoritariamente como trabajadores autdnomos o como TRADEs’. Ante este

en la nueva normalidad. Una oportunidad para repensar la seguridad social en américa latina”, en
Cuadernos de comunicacion e innovacion, n. 117 (septiembre), 2021, p. 141.

740 Sobre la dificultad del analisis de laboralidad en la relacion entre creadores de contenido -o influencers-
y las plataformas digitales, véase GARCIA TESTAL, Elena. “;Son los creadores de contenido
trabajadores?”, en AA.VV., Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales. Comunicaciones del XXXII
Congreso Anual de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio
de Trabajo y Economia Social, 2022, pp. 205-218.

741 “Cada vez son mas los sectores que ofrecen servicios a través de plataformas (...). En todas ellas, hay
un cliente que solicita un servicio de un tercero a través de una plataforma digital”, cfi. BLAZQUEZ
AGUDO, Eva Maria. “La proteccion juridico-laboral de los “riders”. El trabajo en plataformas en la
encrucijada de la laboralidad”, op. cit., p. 51.

742 Digital Future Society. Informe: “El trabajo en plataformas digitales en Espafia: ;qué sabemos? Una
revision bibliografica”, 2020, Pp- 17-18. Disponible en
https://digitalfuturesociety.com/app/uploads/2020/11/El trabajo _en plataformas digitales en Espana qu
e _sabemos-1.pdf

73 TODOLI SIGNES, Adrian. “El futuro del trabajo: nuevos indicios de laboralidad aplicables a empresas
digitales”, en Revista de Treball, Economia i Societat, n. 92,2019, p. 2.
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fenomeno, TODOLI SIGNES plantea dos cuestiones, una de indole absolutamente
juridica y la otra de corte filosofico-juridico: ;(Es este realmente un trabajo “no
subordinado”?744

subordinado?’4.

y (el Derecho del Trabajo deberia limitarse a proteger el trabajo

Debe partirse de que, en sus primeras manifestaciones, se plantearon las
plataformas digitales como “incompatibles con la regulacion laboral”’#¢, favoreciendo la
contrataciéon mercantil como principal forma de contratacion de mano de obra, bajo el
pretexto de que el trabajador es quien que aporta sus medios de produccion, elige cudndo
y como trabajar, esto es, con un elevado grado de independencia y autonomia en relacion
a la plataforma y su entidad propietaria. En definitiva, la prestacion de servicios en el
marco de tales plataformas no parecia encajar bien con la definicion del trabajador

subordinado del articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores.

Ahora bien, una cosa es que mayoritariamente se presente como un trabajo
prestado de manera autébnoma (apariencia) y otra puede ser en lo que realmente se traduce
tal prestacion (realidad), por lo que, de nuevo, la calificacién como relacion mercantil o
laboral dependera del modelo de negocio y de la realidad de la prestacion de los servicios
operados por la plataforma’’, “sin perder de vista que se debe tener en consideracion las

nuevas realidades tanto laborales como empresariales™’8,

Como en otras ocasiones, en este caso la doctrina jurisprudencial “se ha encargado
de codificar este método aplicativo construyendo lo que podria denominarse el “manual

de instrucciones” para la solucion de casos litigiosos, aunque en el terreno estrictamente

744 La clasificacion errdnea de la situacion laboral tiene consecuencias para las personas afectadas, pues es
probable que restrinja su acceso a los derechos laborales y sociales vigentes, como se recuerda en el punto
6 de la DIRECTIVA (UE) 2024/2831 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 23 de
octubre de 2024.

745 TODOLI SIGNES, Adrian. “El futuro del trabajo: nuevos indicios de laboralidad aplicables a empresas
digitales”, en Revista de Treball, Economia i Societat, n. 92,2019, p. 3.

746 En este sentido es la reflexién de Camara Botia, pues en referido analisis nos deparamos problemas
especificos, “aquellos derivados a los contradictorios términos en que muchas veces se plantea la discusion
sobre la calificacion de la naturaleza del vinculo en este sector y la presentacion del trabajo en plataformas
como incompatible con la regulacion laboral”. CAMARA BOTIA, Alberto. “La prestacion de servicios en
plataformas digitales: ;trabajo dependiente o autdbnomo?”, op. cit., pp. 6 y ss. del pdf archivo digital.

747 TATAY PUCHADES, Carmen. “El teletrabajo y el desplazamiento de trabajadores a través de
plataformas digitales”, en e-Revista Internacional de la Proteccion Social, n. Extra 1, 2022, p. 159.

748 ROJO TORRECILLA, Eduardo. “Directiva UE: mejora de las condiciones laborales en plataformas
digitales”, en Revista juridica del trabajo, Vol. 5, n. 13, 2024, p. 233.
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juridico el conflicto de calificacion que en estas plataformas se plantea, no difiere, en

esencia, de otros suscitados en el &mbito de la economia tradicional”’4°.

Los indicios de subordinacion y ajenidad que han sido consagrados a lo largo de
las Gltimas décadas por el Tribunal Supremo daban mayor importancia a la constatacion
de la asistencia a un centro de trabajo, el cumplimiento de un horario de trabajo
predeterminado, el sometimiento a las 6rdenes e instrucciones del empresario, siendo
extrafio el eventual reconocimiento al trabajador de su facultad para rechazar servicios.
En cambio, esto es mucho mas comun en el contexto de las plataformas digitales, aunque

finalmente terminen sufriendo algln tipo de sancién directa o algoritmica.

Igualmente, en el analisis tradicional de laboralidad, estaba muy presente la teoria
de la “ajenidad de la propiedad” y, esencialmente, de los instrumentos de trabajo, que
pertenecian a la persona empleadora y esta las cedia a sus empleados. Asi, cuando el
trabajador disponia de sus propios medios de trabajo la tendencia natural era hacia la

consideracion del mismo como trabajador auténomo.

En cambio, como ya ocurriese en otras ocasiones, deben revisarse los criterios de
juicio con motivo de los cambios de todo tipo que afecten al mundo del trabajo, bien
objetivizando de algiin modo lo que se considera herramienta de trabajo y diferenciandolo
de lo que se considera “industria”, como ya se dio en el examen de la situacion de los
transportistas, bien pasando a “dar un mayor protagonismo” a otros indicios, como sucede

cuando hablamos de teletrabajo’>°

o como se desprende de uno de los pronunciamientos
del Tribunal Supremo mas populares del altimo lustro: la STS ntimero 805/2020, de 25

de septiembre, que reconocid la laboralidad de los repartidores de la empresa GLOVO.

A partir de la STS 805/2020 y de la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, podriamos
concluir que se ha dado un salto cualitativo -0, al menos, se han mantenido los principales
“diques de contencion”- en el Derecho Laboral, aunque limitado a las actividades de
reparto. La gran importancia de la sentencia mencionada reside en las consecuencias
juridico-econdmicas del concreto supuesto, en el detallado andlisis sobre el trabajador
autonomo o el TRADE en las actividades de reparto y el intento de fraude por parte de

las empresas, y, principalmente, porque era la primera ocasion que el Tribunal Supremo

79 CAMARA BOTIA, Alberto. “La prestacion de servicios en plataformas digitales: ;trabajo dependiente
0 auténomo?”, op. cit., pp. 5 y ss. del pdf archivo digital.

750 GIL OTERO, Lidia. La economia de plataformas ante las categorias clasicas del derecho del trabajo.
Op. cit.,p. 30y ss.
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se debia pronunciar ante un conflicto de laboralidad en plataformas de reparto y su
decision sentd un importante precedente en cuanto al tema en debate, ya que hasta
entonces teniamos algunas otras sentencias de los tribunales con interpretaciones muy

divergentes’!

, causando una gran inseguridad juridica a las partes. No en vano, dentro de
la doctrina judicial se comprendi6 por algunos juzgados de lo social que las relaciones de
trabajo en GLOVO no encajaban con el concepto de TRADE?; mientras que otros

advirtieron que eran verdaderos trabajadores dependientes economicamente’>?.

La STS 805/2020 de forma exhaustiva va exponiendo los argumentos que
permiten afirmar que la relacion del repartidor es un contrato por cuenta ajena. A
continuacion, resumimos brevemente algunos de los elementos claves abordados en la

sentencia:

a) No concurren las condiciones exigidas por el articulo 11.2 del Estatuto del
trabajo auténomo para tener la condicion de TRADE porque “1) Una de ellas
es «Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio
de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente». El demandante
no llevaba a cabo su actividad con sus propios criterios organizativos sino con
sujecion estricta a los establecidos por Glovo. 2) Otra es «Disponer de
infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de
la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad
sean relevantes econdmicamente™’>4,

b) Desempeio de la prestacion: Los repartidores estan sujetos a un permanente
sistema de control a través de la aplicacion. La empresa especifica como debe

prestarse el servicio controlando el cumplimiento de tales indicaciones a través

de la aplicacion; esto es, no se limitaba a encomendar un mero servicio.

751 yéase un analisis detallado de las primeras sentencias en LOPEZ BALAGUER, Mercedes. “Trabajo en
plataformas digitales en Espafia: primeras sentencias y primeras discrepancias”, en Labour & Law Issues,
V.4,n.2,2018, pp. 51-78.

752 SJS n. 1 de Madrid de 4 abril de 2019 (Proc. 134/2019) y SJS n. 1 de Leoén de 22 diciembre de 2021
(Rec. 504/2021).

753 SJS n. 17 de Madrid de 11 enero de 2019 (Proc. 12/2019) y SJS n. 39 de Madrid de 3 de septiembre de
2018 (Sent. 284/2018). Véase el detallado analisis realizado por NIETO ROJAS, Patricia. “Nuevamente
sobre la laboralidad del vinculo contractual de los prestadores de servicios en plataformas digitales.
Comentario a la SJS, nimero 39, de Madrid, de 3 de septiembre de 2018, en fuslabor, n. 1, 2019, pp. 327-
41.

754 STS de 25 de septiembre de 2020 (805/2020).
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La empresa proporciona una tarjeta de crédito para que los repartidores
pudieran comprar productos para el usuario final.

La empresa abona una compensacion econdémica por los tiempos de espera.
Algunas de las causas de resolucion por incumplimiento que se enumeran en
el contrato son una transcripcion literal de los incumplimientos contractuales
que justifican el despido disciplinario del articulo del 54 ET7*.

La empresa es la tinica que dispone de la informacion necesaria para el manejo
de sistema de negocio, como, por ejemplo, los comercios, los pedidos de los
clientes, etc.

La compensacion econdomica la abona Glovo al repartidor, siendo la empresa
quien confecciona cada una de las facturas, remitiéndoselas posteriormente a

los repartidores.

Identificamos, pues, diversos elementos indiciarios que permiten establecer un

convencimiento sobre el tipo de vinculo realmente existente entre las partes, de modo que

lo determinante no sera, por supuesto, el nomen iuris del contrato, sino la auténtica

naturaleza del vinculo que los une, de tal manera que el Tribunal Supremo constata que

existe contrato de trabajo, aunque el trabajador tenga libertad para elegir sus propios

horarios y su jornada de trabajo, que no existan instrucciones concretas por parte de la

empresa sobre como desempefiar las funciones de reparto y que el trabajador ostente la

capacidad de rechazar trabajos.

Por otro lado, también son claros algunos indicios de ajenidad:

a)

b)

Sobre la ajenidad en los frutos y en el mercado, la plataforma recibe
directamente el resultado de la prestacion de trabajo, no teniendo el repartidor
tenia ninguna capacidad de intervenir en los acuerdos establecidos entre la
plataforma y los comercios -fijacion de precios, principalmente- ni tampoco
podia negociar con los clientes finales, lo que demuestra que la empresa no
actuaba como una mera intermediaria entre trabajadores y clientes finales;

En cuanto a la ajenidad en los riesgos, esta resulta obvia por la diferencia entre
la importancia estratégica y el valor econdmico de la plataforma digital y los

medios materiales aportados por los trabajadores como el teléfono mévil o un

755 Para las causas mencionadas encontradas en el contrato en las partes, véase la p. 17 de la STS 805/2020.
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medio de transporte relativamente barato, como puede ser un ciclomotor, una
bicicleta o un patinete;

c) Respecto a la ajenidad en los riesgos y en los frutos, en la medida en que el
trabajador recibe una compensacion, aunque el cliente cancele el pedido o por

el tiempo de espera.

Debe incidirse en que las plataformas digitales no se reducen a la actividad de
reparto. En este sentido, valga utilizar como ejemplo una plataforma que ofrece la
prestacion de servicios de psicologos online, denominada Terapify, donde se puede
comprobar en la pagina Web’*S, en el campo destinado a los profesionales que tienen
interés en la prestacion de este servicio a través de la empresa en cuestion, que estos
“pasaran por una formacion ofrecida por la plataforma”; ademés de una “formacion
continua; recibirdn supervision clinica” de los casos de los pacientes que acompafian,
entre otros datos de interés. Es decir, la plataforma participa activamente en los casos
clinicos del supuesto teletrabajador auténomo, siendo que estos teletrabajadores
“recibirdn una tarifa del valor cobrado por la plataforma por cada sesion realizada”

obligatoriamente a través del “sistema informatico y tecnoldgico de la plataforma”.

Las condiciones de prestacion de servicio ahora mencionadas se asemejan a las
condiciones analizadas en cuanto a los repartidores en la sentencia de GLOVO, por lo
cual se hace imprescindible que el andlisis de indicios y la presuncion de laboralidad se
extiendan, con caracter general, a los demas tipos de trabajo prestados en plataformas

digitales, llegando a conclusiones coherentes.

En cuanto a las notas de laboralidad, hay un claro cambio en la forma de direccion
y control del teletrabajador, no obstante, el control sigue existiendo y de forma, quizas,
mas intensa. En muchas ocasiones, la plataforma tiene el poder de controlar los precios’’

y realizar la supervision del servicio -tal y como se ha comprobado en la Web de la

756 Disponible en: https://web.terapify.com/registro-psicologos-online-

web? gl=1*vnoo9c* gcl au*MjM10TUONzUzL;E3MzQwWMDMS5NTc.* ga*NjcxMzk4dMDIyLjE3Mz
QWMDMS5NTe.* ga HIN9CEMCS54*MTczNDAwMzk1Ny4xLjAuMTczNDAwWMzk2NS41MidwLjA
(altima consulta: 04.12.2024)

757 “E] trabajador debe aceptarlas o no trabajar”, Todoli Signes, Adrian. “El futuro del trabajo: nuevos
indicios de laboralidad aplicables a empresas digitales”, en Revista de Treball, Economia i Societat, n. 92,
2019, p. Sy ss.
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empresa Terapify-, campliendo asi con los requisitos de la ajenidad, en este caso en todas

sus modalidades, y la dependencia del teletrabajador.

Un afio después de la sentencia analizada, tras la aprobacion de la Ley 12/2021,
de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para
garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de
plataformas digitales, conocida como la Ley Rider, cuyas “propuestas originales se
centraban casi exclusivamente en la lucha contra los falsos auténomos en este sector”’>8,
se procedié anadir al Estatuto de los Trabajadores la disposicion adicional
vigesimotercera, en la cual se incluye en el &mbito de aplicacion del ET la presuncion de
laboralidad de las actividades de reparto o distribucion de cualquier tipo de producto o
mercancia, cuando la empresa ejerce sus facultades de organizacion, direccidon y control
mediante la gestion algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de
una plataforma digital. Asi, se ha incorporado al texto estatutario las directrices

establecidas por el Tribunal Supremo en la STS 805/2020, de 25 de septiembre, adaptando

los indicios y criterios de dependencia y ajenidad a las circunstancias actuales.

Cabe resaltar que esta disposicion adicional se construye sobre la presuncion ya
estudiada, recogida en el articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores, como una
“presuncion reforzada de laboralidad””®, sin perjuicio de que la contratacion de
trabajadores por cuenta propia siga siendo valida y permitida, siempre que se corresponda

con la realidad de la relacion.

No obstante, el presente trabajo no versa sobre los riders, sino sobre los
teletrabajadores, y debemos analizar la cuestion bajo la perspectiva de las consecuencias
de esta ley sobre las personas trabajadoras en todos los tipos de trabajo y plataformas

digitales.

Nuevamente, cabe a la jurisprudencia definir cudles serian los indicios de las
manifestaciones concretas de los poderes de direccion y control del teletrabajador, ahora

por parte de las plataformas digitales. Sin duda, la extension de la presuncion de

758 Para un analisis reflexivo sobre el contexto de la citada “Ley Rider”, RODRIGUEZ-PINERO ROYO,
Miguel. “La Ley Rider dos afios después: ensefianzas de una experiencia particular” en Revista de Estudios
Juridico Laborales y de Seguridad Social, n. 7,2023, pp. 13-35.

759 Expresion utilizada por BLAZQUEZ AGUDO, Eva Maria. “La protecciéon juridico-laboral de los
“riders”. El trabajo en plataformas en la encrucijada de la laboralidad”, op. cit., p. 51.
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laboralidad a los repartidores puede tildarse de avance en el tema que nos ocupa, no
obstante, uno de los problemas de la mencionada disposicion adicional vigesimotercera
en cuanto a la presuncion de laboralidad en los trabajos en plataformas digitales de
actividades de reparto de mercancias es que no hace cualquier mencion al teletrabajo
prestado en los demas tipos de plataformas digitales, como las ya mencionadas, por lo
cual es imprescindible un analisis critico de la situacidon en cuanto a su reducido ambito
de aplicaciéon, ya que se ha procedido a la clara exclusiéon de proteccion a los
teletrabajadores de las plataformas digitales que no se dediquen al reparto de mercancias

760

o productos’®”, resultdndoles de aplicacion, sin embargo, la presuncion de laboralidad del

articulo 8 del ET.

Hasta el presente momento la presuncion de laboralidad en plataformas digitales
era exclusiva para las actividades de reparto o de distribucion de productos o mercancias,
conforme establece la Disposicion Adicional 23* del ET. Para responder a estos desafios
a nivel de la Union Europea, con fecha de 23 de octubre de 2024 ha sido aprobada y
publicada la Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento Europeo y del Consejo’®!, relativa
a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas, con plazo de
transposicion por parte de los Estados miembros hasta el 2 de diciembre de 2026, fruto

de la propuesta de Directiva de 9 de diciembre de 2021 (COM/2021/762)762. Asi como el

760 En este sentido, también critica Blazquez Agudo la limitacion de la disposicion adicional: “hay una
doble limitacion, dado que su aplicacion se extiende a un grupo concreto de trabajadores de plataforma
como son los repartidores de productos o mercancias, dejando fuera a otro tipo de servicios cuyo origen es
el mismo, pero, sin embargo, no consisten en repartir. En este ltimo caso, habra que estar a la presuncion
general como en el caso del resto de los trabajos™ (...) y “si lo que queria conseguirse era la proteccion
de los trabajadores que desarrollan actividades a través de plataformas, dado que parece hacer
dudas sobre la naturaleza laboral de su relacion, lo adecuado hubiese sido extender la especial proteccion
a todos ellos y no limitarse a los que desarrollan actividades de reparto de mercancias™ (...), cfr.
BLAZQUEZ AGUDO, Eva Maria. “La proteccién juridico-laboral de los “riders”. El trabajo en
plataformas en la encrucijada de la laboralidad”, op. cit., p. 44.

76! Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=0J:L._202402831

762 Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0762

El presente estudio centrara en analisis en la Directiva 2024/2831. Para conocer el contenido y problemas
planteados en la propuesta de Directiva de 2021 COM/2021/762, véase: CRUZ VILLALON, Jests. “La
propuesta de directiva sobre condiciones de trabajo en plataformas digitales”, en Lavoro e diritto, v. 37, n.
1, 2023, pp. 109-128; OJEDA AVILES, Antonio. “Gig economy y trabajo con plataformas digitales el
ambito laboral”, en Revista espariola de derecho del trabajo, n. 251, 2022, pp. 81-114; GIL OTERO, Lidia.
“Un paso (necesario) mas alla de la laboralidad. Analisis y valoracion de la propuesta de directiva relativa
a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas”, en Lex social: revista de los derechos
sociales, Vol. 12,n. 1,2022, pp. 89-121; FERNANDEZ NIETO, Livina. “De la trasposicion de la Directiva
2019/1152, relativa a unas condiciones de trabajo transparentes y previsibles, a la propuesta de directiva
sobre la mejora de las condiciones laborales del trabajo en plataformas digitales”, en Diario La Ley, n.
10586, 2024, pp. 1-15 (archivo digital).
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AMET en su momento, esta Directiva representa un marco regulador general en el tema
del combate de la huida del Derecho del Trabajo con motivo de la extension de las

plataformas digitales.

A continuacion, haremos un breve examen de los puntos mas importantes de la
Directiva que estan relacionados con el tema de investigacion del presente trabajo’®3. Del
articulo primero de la Directiva, es posible identificar que su principal objetivo es
garantizar la proteccion de las personas trabajadoras en plataformas digitales, con la
mejora de sus condiciones laborales, asi como evitar fraudes en la forma de contratacion
de estos profesionales con la introduccion de medidas y transparencia para facilitar la
correcta determinacion de la situacion laboral de estas personas trabajadoras, acogiendo
el clamor social y con base en los diversos estudios y datos que apuntaban a la fragilidad
y desproteccion en un tipo de trabajo y empresas hasta entonces carentes de una
legislacion efectiva, en total consonancia con la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales

transparentes y previsibles en la Union Europea.

Sin embargo, la Directiva establece apenas unos derechos minimos que deberan
ser adoptados por los Estados Miembros de la UE en el tema, permitiéndose a cada pais
concretar y definir criterios o conceptos para adaptarlos a su legislacion nacional. Quizas
por esta razén, como una primera critica al texto legal, a mi juicio se echa en falta una
definicion mas concreta del concepto de trabajadores en plataformas digitales, pues a
través de la lectura del articulo 2.d, constatamos que se entenderd por trabajador de
plataformas “toda persona que realice trabajo en plataformas que tenga un contrato de
trabajo o se considere que tiene una relacion laboral tal como se definen en el Derecho,
los convenios colectivos o las préacticas vigentes en los Estados miembros, teniendo en

cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”.

No obstante, al concretar en el mismo articulo, letra a, que se entendera por
plataforma digital de trabajo “toda persona fisica o juridica que preste un servicio [...]
al menos en parte, a distancia por medios electronicos, por ejemplo, por medio de un sitio
web o una aplicacion para dispositivos moéviles”, “a peticion de un destinatario del

servicio”, utilizando como “elemento necesario y esencial, la organizacion del trabajo

763 Para un analisis general del texto articulado, ROJO TORRECILLA, Eduardo. “Directiva UE: mejora de
las condiciones laborales en plataformas digitales”, en Revista juridica del trabajo, Vol. 5, n. 13,2024, pp.
228-255.
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realizado por personas fisicas acambio de una contraprestacion econdmica, con
independencia de que ese trabajo se realice en linea o en un lugar determinado” y con “la
utilizacion de sistemas automatizados de seguimiento o de sistemas automatizados de
toma de decisiones”, garantizamos que la proteccion de la Directiva abarcard todo y
cualquier trabajo en plataformas digitales que cumplan tales requisitos y no apenas
servicios especificos como el de los repartidores, reiterando la critica realizada a la DA

vigésimo tercera del ET.

Tenemos asi que la amplitud del ambito de aplicacion de la Directiva es mucho
mayor que la de la vigente normativa espafiola relativa a las personas dedicadas al

764

reparto’®”, configurando asi un aspecto muy positivo para las personas trabajadoras de

plataformas digitales en Espaifia, aunque como reflexiona Todoli Signes, “podria implicar

la exclusion de plataformas que no proveen servicios por ser meros intermediarios™’®

,en
la medida en que la Directiva no incluye a las empresas intermediarias en su ambito de

aplicacion.

Para el estudio de la presente tesis, los articulos 4 y 5 son los que merecen mas
atencion’®® porque versan precisamente sobre la determinacion de la correcta situacion

laboral de estos trabajadores, asi como sobre la importante presuncion de laboralidad’®”.

En el articulo cuarto, sobre la determinacion de la situacion laboral correcta de los
trabajadores de las plataformas, cabiendo aqui destacar los teletrabajadores, cumple a los
Estados miembros “disponer de procedimientos adecuados y eficaces para verificar y
garantizar la determinacion de la situacion laboral correcta de las personas que realizan

trabajo en plataformas, con vistas a determinar la existencia de una relacion laboral tal

764 ROJO TORRECILLA, Eduardo. “Directiva UE: mejora de las condiciones laborales en plataformas
digitales”, en Revista juridica del trabajo, Vol. 5, n. 13, 2024, p. 239.

765 TODOLI SIGNES, Adrian. “La Directiva para la mejora de las condiciones laborales en plataformas
digitales de trabajo. Contenido y propuestas para la trasposicion”, Briefs AEDTSS, nimero 40, Asociacion
Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2024. Disponible en https://www.aedtss.com/la-
directiva-para-la-mejora-de-las-condiciones-laborales-en-plataformas-digitales-de-trabajo-contenido-y-
propuestas-para-la-trasposicion/

766 Asi también concluye Rojo Torrecilla: “El capitulo II lleva el titulo genérico de “situacion laboral”,
siendo sin duda uno de los contenidos de mayor importancia del texto”, en ROJO TORRECILLA, Eduardo.
“Directiva UE: mejora de las condiciones laborales en plataformas digitales”, en Revista juridica del
trabajo, Vol. 5, n. 13, 2024, p. 239.

767 Constituyendo un punto de inflexién, cfi. CRUZ VILLALON, Jests. “La propuesta de directiva sobre
condiciones de trabajo en plataformas digitales”, en Lavoro e diritto, v. 37, n. 1, 2023, p. 120.
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como se define en el Derecho” y teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de

Justicia, mediante la aplicacion de la presuncion legal de relacion laboral.

Sin embargo, esta determinacion debera guiarse por los hechos relacionados con
la realizacion real del trabajo, independientemente de coémo se denomine la relacién en
cualquier estipulacion contractual que puedan haber convenido las partes implicadas.
Para tanto, rescatamos la orientacion del articulo cuarto de las Orientaciones generales
del Consejo, aprobadas en junio de 2023, estableciendo como requisito minimo para la
presuncion “cuando la plataforma digital de trabajo ejerza el control y la direccion sobre
la ejecucion del trabajo por parte de la persona”, que ocurrird cuando la plataforma
determine los limites maximos para el nivel de la remuneracién, que supervise la

ejecucion del trabajo, entre otros.

A continuacion del analisis del texto de la Directiva, también debera utilizarse
como premisa el concepto establecido en el articulo 5.1 de la Directiva, en el cual se
incluye la presuncion de laboralidad de caracter iuris tantum, concretandose en que se
“presumira que, desde el punto de vista juridico, la relacion contractual entre una
plataforma digital de trabajo y una persona que realiza trabajo en plataformas a través de
dicha plataforma es una relacion laboral cuando se constaten hechos que indiquen
direccion y control, de conformidad con el Derecho nacional, los convenios colectivos
o las practicas vigentes en los Estados miembros y teniendo en cuenta la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia”, y en el supuesto de que la plataforma digital no esté de acuerdo
con la presuncion legal, corresponderd a esta la carga de la prueba de que la relacion

contractual no es una relacion laboral.

No se puede perder de vista que el articulo 5.2 define que compete a los Estados
miembros establecer una presuncion legal eficaz y refutable de una relacion laboral que
constituya una facilidad procesal en beneficio de las personas que realizan trabajo en
plataformas. Aqui encontramos el espacio para la utilizacion del sistema indiciario

nacional.

Ahora bien, no sirve de nada establecer medidas para la garantia de la correcta
contratacion de los teletrabajadores en plataformas digitales, asi como medidas para la
aplicacion de la presuncion de laboralidad, si no se establecen medidas para que realmente
se haga la aplicacion por los Estados Miembros. Es decir, todo derecho/obligacion debe

estar acompafiado de una medida de apoyo para su aplicacion, asi como de medidas
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sancionadoras en el supuesto de la falta de la aplicacion, so pena de que se convierta en

un derecho muerto.

En este sentido, la Directiva nos brinda medidas de apoyo para que las autoridades
se centren en las plataformas digitales de trabajo que incumplan la normativa de
aplicacion para la determinacion de la situacion laboral correcta de las personas que
realizan trabajo en plataformas e identifiquen y persigan dichas plataformas (art. 6), en la
medida en que tendran que poner a disposicion el numero de personas trabajadoras que
realizan trabajo las plataformas por nivel de actividad y por situacion contractual
o laboral, lo que facilitaria inspeccionar eventual huida respecto del Derecho Laboral (art.
17), y sancionando las empresas en el caso de cometer infracciones relacionadas con la
negativa a cumplir una sentencia que determine la situacion laboral correcta de las
personas que realizan trabajo en plataformas, incluyendo sanciones econdmicas (art. 24),
para un marco de medidas de apoyo, facilitando y garantizando asi la inspeccion de

trabajo y aplicacion de sanciones respectivamente.

Ahora bien, estas medidas no se incorporan automaticamente a los ordenamientos
juridicos de los Estados Miembros. Para ello, resulta preceptiva la transposicion de la
Directiva, conforme al articulo 29 de la misma, a mas tardar el dia 2 de diciembre
de 2026. Es muy importante que la Directiva y todo su contenido sea traspuesto en el
propio Estatuto de los Trabajadores, como norma bésica del &mbito laboral, ampliando la
disposicion adicional vigesimotercera, en consonancia con el articulo 8.1, y que desde mi
punto de vista la transposicion de esta presuncion de laboralidad al ordenamiento juridico
nacional serd facilitada con la reforma de la DA vigesimotercera del Estatuto del
Trabajador, que en las oportunas palabras de Todoli Signes, configuraria “un capitulo

esencial de derechos que actualizaria el ET a las necesidades del S. XXI7768,

En cuanto a la transposicion de la Directiva (UE) 2024/2831 a nuestro
ordenamiento juridico, ampliando los derechos y garantias a las personas trabajadoras de
todas las plataformas digitales, tales como las plataformas digitales de ocio, educativas,

de asesoramiento empresarial, etc. con independencia del servicio que ofrezca, no deja de

768 TODOLI SIGNES, Adrian. “La Directiva para la mejora de las condiciones laborales en plataformas
digitales de trabajo. Contenido y propuestas para la trasposicion”, Briefs AEDTSS, nimero 40, Asociacion
Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2024. Disponible en https://www.aedtss.com/la-
directiva-para-la-mejora-de-las-condiciones-laborales-en-plataformas-digitales-de-trabajo-contenido-y-
propuestas-para-la-trasposicion/

263



ser un procedimiento “complejo™’®”

por involucrar otros temas como los relativos a la
gestion algoritmica, a la proteccion de datos, etc., pero debe tener un caracter
“absolutamente prioritario”™”’?, generando un “doble nivel de proteccion de los

2771

trabajadores”’’", con una importante “trascendencia de estas reglas que van dirigidas a

evitar la expansion del empleo irregular y de la economia sumergida en el ambito del

trabajo de plataforma”’’2,

Cabe traer a colacion la STSJ de Madrid, de 19 de julio de 2021 (Rec. 217/2021),
que ha declarado la existencia de una relacion laboral entre los un despacho profesional
y algunos abogados, tras analizar el cumplimiento de los indicios de dependencia y
ajenidad, con la percepcion de una remuneracion fija mensual, asi como la STSJ de
Catalufa, de 10 de julio de 2006 (Rec. 5189/2005), que también se ha decantado por la
apreciacion de un verdadero contrato de trabajo entre una profesora que prestaba servicios
a través del campus virtual de una escuela de idiomas, con una interpretacion flexible de
las notas de laboralidad, en que “no es necesaria una subordinacion rigurosa y absoluta:
basta la inclusion dentro del dmbito de organizacion y direccion de otra persona (...)
realizando el trabajo bajo las directrices y control de la empresa, siguiendo las
instrucciones que se le daban. También se le entregaron por escrito las pautas para la
correccion de los exdmenes de los envios de los alumnos y la entrega a la actora de un
“manual del profesor”, asi como de sus posteriores actualizaciones”. Aqui, pues, la
dependencia es mucho més tecnoldgica, principalmente en aquellas actividades de alto

valor afladido, en los teletrabajadores altamente cualificados.

En definitiva, no se trata de laboralizar cualquier prestacion de servicios en

plataformas digitales. La conducta perseguida es la de eludir la contratacion de un

769 GALLEGO MOYA, Fermin. “Encaje de la reciente normativa espafiola sobre riders en la propuesta de
directiva comunitaria sobre plataformas digitales”, en AA.VV. Improving working conditions in platform
work in the light of the recent proposal for a directive (coord. Stefano Bellomo, Domenico Mezzacapo,
Fabrizio Ferraro, Dario Calderar, 2023, p. 54.

770 FERNANDEZ NIETO, Livina. “De la trasposicion de la Directiva 2019/1152, relativa a unas
condiciones de trabajo transparentes y previsibles, a la propuesta de directiva sobre la mejora de las
condiciones laborales del trabajo en plataformas digitales”, en Diario La Ley, n. 10586, 2024, pp. 10-14
(archivo digital).

71 GIL OTERO, Lidia. “Un paso (necesario) mas alla de la laboralidad. Analisis y valoracion de la
propuesta de directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas”, en
Lex social: revista de los derechos sociales, Vol. 12, n. 1, 2022, p. 118.

772 CRUZ VILLALON, Jestis. “La propuesta de directiva sobre condiciones de trabajo en plataformas
digitales”, en Lavoro e diritto, v. 37, n. 1, 2023, p. 127.
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teletrabajador de forma simulada como falsos autonomos o TRADE, evitando el fraude

de ley “mediante formulas ajenas al contrato de trabajo™’”>.

773 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel. “La Ley Rider dos afios después: ensefianzas de una
experiencia particular” en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, n. 7, 2023, p. 24.
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CONCLUSIONES

El objetivo de esta tesis doctoral ha consistido en reflexionar en torno al concepto
de subordinacion en el &mbito laboral, a partir de identificar la evolucion de la prestacion
de trabajo a distancia con ocasion de la introduccidon de las nuevas tecnologias de la
informacion y comunicacion en las relaciones laborales, que, junto a otros
acontecimientos -v.gr., la internacionalizacion de la economia y la pandemia provocada

por el COVID-19-, han permitido y potenciado la modalidad del teletrabajo.

Al respecto, se han destacado sus consecuencias sociales, econémicas y juridicas,
desde el punto de vista de las personas trabajadoras y empleadoras, como ejercicio de
contextualizacion necesario para, a posteriori, realizar un analisis multinivel de la figura
de la persona trabajadora. De este modo, partiendo de las bases asentadas desde la UE,
se centra la cuestion en la realidad del mercado de trabajo espafiol, sin perjuicio del
recurso a las nociones de otros ordenamientos juridicos como, principalmente, el italiano.
Ahora bien, sin llegar a comprender un estudio de Derecho comparado, maxime cuando
este trabajo de investigacién constituye mi primera aproximacion formal a los
ordenamientos juridicos espafiol e italiano, asi como a la normativa y jurisprudencia

comunitaria.

Desde ese enfoque metodologico se consigue, finalmente, analizar con
detenimiento la evolucién y los cambios, derivados de las alteraciones en la forma de
prestacion de servicios, que han afectado a una de las notas definitorias y més distintivas
de la relacion laboral, como es la subordinacion. No en vano, la preocupacion esta
sobradamente justificada, no solo por la centralidad del tema en la disciplina, sino sobre
todo porque se viene observando numerosos intentos, bajo el pretexto de la
transformacion del sistema productivo y la apariciéon de nuevas formas de empleo, de

soslayar el Derecho del Trabajo.

Ciertamente, este cometido no es nuevo para la doctrina laboralista, ya que el
ejercicio de identificar las denominadas “zonas grises”, es decir, aquellas que se
encuentran en la frontera entre el trabajo por cuenta ajena y el trabajo autonomo, ha sido
una constante propiciada por la delimitacién original del dmbito de aplicacion del

Derecho del Trabajo. Sin embargo, no parece haberse encontrado la solucion -o las
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soluciones- ideal a este desafio, toda vez que se sigue apreciando un trato juridico desigual

ante modos de prestacion de servicios idénticos o muy similares.

Y no se puede decir que no haya sido por falta de ensayos, como la aparicion de
las relaciones laborales especiales o de categorias intermedias como la figura del
trabajador autonomo econdmicamente dependiente. Pero sus resultados no terminan de
convencer, especialmente a quienes comprenden que tales figuras juridicas no son
necesarias -criticando que ofrecen oportunidades “legales” para driblar la proteccion de
la disciplina laboral- y a quienes cuestionan la propia extension del Derecho del Trabajo
y apuestan por expandir su aplicacion a todos los trabajadores, con independencia de si

estan presentes o no las cinco notas que definen la relacion laboral stricto sensu.

Es, pues, en esta coyuntura, en el que la propuesta de tesis cobra sentido, ya que
se pretende analizar y reflexionar en torno a una relectura flexible de la nota de
subordinacion en las relaciones laborales que hacen uso intensivo de las tecnologias de la
informacion y comunicacion, especificamente en la modalidad del teletrabajo, pues la
misma puede constituir un ejemplo paradigmatico de la artificialidad de las fronteras del
Derecho del Trabajo tal y como hasta ahora se ha construido, encontrandose en ella un
filon para defender la hipotesis de que los mecanismos de tutela del Derecho del Trabajo
deben extenderse mas alla de los limites que actualmente marcan su frontera, alcanzando
a ciertos colectivos que hoy se encuentran extramuros de la disciplina’’*, especialmente
a aquellas personas trabajadoras que se hallan en la linea divisoria, presentando claros

sintomas de elevada vulnerabilidad.

a) Conclusiones generales

Pasamos a exponer a continuacion las principales conclusiones generales que se
derivan del presente trabajo de investigacion, como resultado del andlisis dispuesto en

cinco capitulos.

En sintesis, podriamos sefialar que el estudio del teletrabajo requiere un analisis
pluridisciplinar, que englobe las distintas aristas del fendmeno, y resulta esencial conocer
la problematica derivada de su implementacion, como la precarizacion de las condiciones

laborales que aparenta o esconde, habida cuenta de que puede resultar ser un espacio

774 Pregunta esta realizada y analizada por PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA
ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Op. cit., p. 86.
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idoneo para blanquear o disfrazar de falsos autonomos a verdaderos trabajadores por
cuenta ajena y, en consecuencia, para la exclusion de ciertos colectivos del dmbito de
proteccion del Derecho Laboral. Es necesario repensar el modelo organizativo y las
relaciones laborales, asegurando un equilibrio entre autonomia y subordinacion y
promoviendo un marco normativo que mitigue los riesgos asociados a esta nueva realidad

productiva.

1. La aceleracion tecnoldgica y la adopcion de las TIC han transformado
profundamente los sistemas productivos y organizativos, haciendo del teletrabajo una
modalidad clave en el panorama laboral actual. Estas herramientas digitales han
impulsado cambios significativos en las formas de organizacion del trabajo, vinculados a
las transiciones a la cuarta revolucion industrial.

2. El teletrabajo, impulsado por las transformaciones tecnoldgicas y la
digitalizacion, ha puesto en evidencia carencias normativas, planteando nuevos desafios
juridicos, especialmente en lo relativo a la configuracién de la subordinacion en este
contexto, lo que exige una atencion urgente. Esta modalidad ha generado cambios
profundos en las relaciones laborales tradicionales, difuminando las fronteras entre
ajenidad, subordinacion y autonomia. Y ello porque, entre otras cosas, el impacto de las
NTIC ha reconfigurado la organizacion del trabajo, alterando elementos clave como el
poder de direccion, el control del tiempo y la jerarquizacion, lo que repercute
directamente en las caracteristicas cldsicas de la laboralidad.

3. El teletrabajo representa una evolucion trascendental frente al modelo
tradicional, favoreciendo la descentralizacion y promoviendo nuevas modalidades
contractuales. Sin embargo, este avance plantea retos juridicos, como la necesidad de
ajustar el ordenamiento laboral para abordar los impactos en la subordinaciéon y en las
dindmicas de relacion entre empleador y trabajador. Asi, la digitalizaciéon no solo
transforma el ambiente laboral, sino que exige una reconfiguracion normativa que
responda a esta nueva realidad productiva.

4. Al tratarse de un tema multidisciplinar, se ha abordado en los tres primeros
capitulos un enfoque general y sociologico del teletrabajo, considerando sus ventajas e
inconvenientes, para seguidamente abordar el marco juridico y el marco conceptual.

5. Este modelo laboral es especialmente atractivo para personas trabajadoras

con altos niveles de independencia y dotados de las competencias digitales exigidas para
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llevar a cabo la prestacion de servicios utilizando las tecnologias de la informacion y
comunicacion.

6. Ademas de los beneficios individuales que ofrece, el teletrabajo genera
impactos positivos de amplio alcance en los dmbitos econdmico, ambiental y social,
perfilandose como una modalidad mutuamente beneficiosa tanto para trabajadores como
para empleadores. Esta forma de organizacion del trabajo contribuye significativamente
a la creacion de empleo en dreas no urbanizadas, favoreciendo la inclusion laboral en
regiones tradicionalmente alejadas de los principales ntcleos econémicos. Asimismo, el
teletrabajo se configura como un modelo flexible que permite a las empresas externalizar
determinadas actividades, optimizando sus estructuras organizativas y reduciendo costes
operativos. Esta flexibilidad no solo transforma la gestion interna de las empresas, sino
que también fomenta nuevas dindmicas en el mercado laboral, adaptindose a las
exigencias de un entorno cada vez mas digitalizado y globalizado.

7. Del andlisis desarrollado en los primeros capitulos, cabe subrayar que el
trabajo a domicilio, el trabajo a distancia y el teletrabajo no son conceptos sindnimos. Las
dos primeras formas de trabajo no son exclusivas del modelo organizativo del teletrabajo,
como frecuentemente se confunde, al observarse una identificacion erronea entre género
y especie. En este sentido, el teletrabajo debe entenderse como una especie dentro del
género del trabajo a distancia, aclarando que no toda actividad laboral realizada a
distancia puede considerarse teletrabajo. Asimismo, es esencial distinguir el teletrabajo
de otras actividades que utilizan las TIC, como, por poner algunos ejemplos, los agentes
de ventas que utilizan fablets para la gestion de los clientes y concretar negocios en tiempo
real o los transportistas que utilizan el GPS y aplicaciones de gestion para las rutas, que
mejoran la movilidad, la productividad y el acceso a la informacién en el trabajo, sin que
el uso de estos dispositivos digitales constituyan teletrabajo.

8. Se ha evidenciado que definir el teletrabajo de manera Unica, global y
completa presenta desafios significativos, pues depende en gran medida del contexto
social y laboral de un pais y de su ordenamiento juridico. Sin embargo, a partir del analisis
de diversas definiciones en el &mbito internacional, en el &mbito europeo y en el ambito
nacional, ha sido posible identificar tres elementos esenciales que caracterizan esta
modalidad laboral: el territorial, el tecnologico y el organizativo. Estos tres componentes
deben concurrir de manera simultanea para que pueda considerarse genuinamente
teletrabajo, distinguiéndose asi de otras modalidades contractuales o laborales, como el

trabajo a distancia y el trabajo a domicilio.
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9. A partir de las diversas nociones expuestas en la tesis, el teletrabajo en la
actualidad se define por la conjugacion simultdnea del uso de las tecnologias de la
informacion y comunicaciéon y la posibilidad de desarrollar el trabajo a distancia.
Considerando estos aspectos, una definicion amplia y precisa de esta modalidad laboral
incluiria su prestacion obligatoria mediante el uso de las TIC, pero recogiendo tanto la
prestacion en tiempo real -sincrona- como la que no -asincrona- y admitiendo diferentes
niveles de intensidad y distribucion del trabajo durante la jornada, aun siendo comun que
la persona teletrabajadora goce de mas flexibilidad horaria que quienes prestan servicios
presencialmente.

10.  El teletrabajo se presenta como una alternativa viable a los trabajos
tradicionales gracias a los sistemas de las TIC, que permiten establecer redes de
comunicacion y operar desde casi cualquier ubicacidon en que se encuentre la persona
teletrabajadora. Esto ha transformado completamente la organizacion del trabajo al
reducir la rigidez de las cadenas jerarquicas, con la introduccion de mayor flexibilidad y
autonomia por parte de las personas que trabajan en tal modalidad.

11.  Elandlisis de las condiciones especificas en que se desarrolla el teletrabajo
evidencia que la aparente autonomia profesional que, en principio, lo caracteriza, en
ocasiones no refleja su verdadera naturaleza. En muchos casos, esta modalidad retine los
elementos esenciales de una relacion laboral, diluyendo las fronteras entre independencia
y subordinacion al poder de direccion empresarial. El teletrabajo introduce complejidades
que impactan en la dependencia de las personas trabajadoras, evidenciando zonas grises
y desafios significativos a la hora de distinguir el contrato de trabajo por cuenta ajena
respecto del de arrendamiento de servicios del trabajador auténomo. Estas cuestiones
subrayan la necesidad de continuar explorando los contornos normativos y practicos que
definen esta forma de prestacion laboral.

12.  Lalegislacion sobre el trabajo a distancia en Espana ha seguido un proceso
evolutivo que abarca desde las primeras normas sobre trabajo a domicilio y contratos
laborales hasta la formalizacion del teletrabajo como una modalidad especifica dentro de
la normativa actual. Este proceso ha estado marcado por una respuesta gradual y, en
algunos momentos, tardia a las demandas sociales y laborales del momento, a menudo
sin una prevision legal adecuada ni una respuesta preventiva ante los cambios en el
mercado de trabajo.

13.  El trabajo a domicilio es una practica que tiene profundas raices en

antiguas actividades manufactureras, particularmente en la industria textil. Esta
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modalidad ha empezado a ser reconocida y regulada de manera mas sistemdtica a partir
de la década de 1920, con la creacion del primer Codigo del Trabajo en Espafia en 1926,
que marc6 un hito en la regulacion del trabajo en Espafa, aunque se considerd limitada y
deficiente debido a su caracter general y la falta de disposiciones especificas para los mas
diversos temas laborales. A pesar de sus innumerables brechas normativas, esta
positivizacion fue clave para que el trabajo a domicilio empezara a formalizarse.

14.  La critica realizada a lo largo del capitulo segundo y los problemas
derivados del trabajo a domicilio permanecen vigentes hoy en dia, especialmente en

relacion con la invisibilidad y el aislamiento de muchas personas trabajadoras.

15.  El teletrabajo surgid inicialmente en los Estados Unidos de la América
como una estrategia para reducir costos de combustible en un periodo de crisis, pero su
consolidacion estd estrechamente vinculada al desarrollo de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, habiendo sido impulsado en los ultimos afios en
consecuencia de la pandemia de la Covid-19, una crisis de salud mundial que ha obligado
a las personas trabajadoras y a las empresas a adoptar esta modalidad laboral en razén de
la medida preventiva de distanciamiento social, aislamiento de la poblacion y paralizacion
de las actividades no esenciales, posibilitando el mantenimiento de la actividad

productiva sin la necesidad de desplazamientos.

16.  El trabajo a distancia en Espafia pasd, de ser un concepto generalizado y
poco regulado, a ser objeto de una legislacion especifica con la promulgacion de la Ley
10/2021, que vino a solventar un vacio normativo. Durante mucho tiempo, la normativa
delegaba las reglas sobre teletrabajo en convenios colectivos y contratos individuales, con
la inseguridad juridica que de ello se desprende.

17.  Es destacable que, a pesar de los avances en la normativa supranacional e
internacional, como el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo y el Convenio numero
177 de la OIT, Espana tardase casi veinte afios desde el Acuerdo Europeo y veinticinco
afios desde el Convenio de la OIT para regular el teletrabajo de manera formal y efectiva
a través de una norma singular. En efecto, la legislacion espafiola sobre la materia no fue
mas alla de una limitadisima regulacion hasta la reforma laboral de 2012 y, sobre todo, la
posterior publicacion del RD-ley 28/2020, que fue finalmente convertido en la Ley
10/2021.

18.  La Ley 10/2021 establece una distincion clara entre trabajo a distancia

como un concepto amplio, y teletrabajo como una modalidad especifica dentro de ese
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marco, que implica el uso predominante de herramientas informaticas y de
telecomunicaciones. Ademas, regula una serie de derechos y obligaciones tanto para las
personas teletrabajadoras como para los empresarios, incluyendo el derecho a la igualdad
de trato, la voluntariedad del trabajo a distancia, la compensacion de gastos o el derecho
a la desconexion digital, entre otros.

19.  Uno de los puntos mas relevantes de la legislacion es la referencia continua
a la negociacion colectiva para garantizar la proteccion de los trabajadores a distancia.
Este enfoque delega en los convenios colectivos la responsabilidad de ofrecer
mecanismos de compensacion, definir jornadas laborales y asegurar el cumplimiento de
los derechos laborales en el trabajo a distancia y teletrabajo.

20.  El teletrabajo, tal y como lo contempla la LTD, no exige exclusividad,
pudiendo adoptar modalidades hibridas que combinen dias presenciales, sin perder su
naturaleza, pero siendo obligatorio, para que se considere “teletrabajo regular”, observar
el umbral minimo del 30% de la prestacion de trabajo efectuada a distancia. Porcentaje,
este, no exento de criticas por la confusion que genera, ya que los trabajadores que no
alcancen este umbral seguirian, a priori, estando sujetos a la normativa general del
contrato de trabajo, pero quedarian fuera de la regulacion especifica del trabajo a
distancia, sin que se haya previsto legalmente un régimen juridico alternativo para quienes
desempeifian a distancia menos del 30% de su trabajo.

21.  En definitiva, los principales condicionantes de la prestacion del
teletrabajo pueden clasificarse conforme a cuatro criterios principales: territorial o
geografico, locativo, cuantitativo y cualitativo. Estos criterios permiten comprender las
distintas configuraciones que puede adoptar esta forma de trabajo, adaptandose a las
necesidades especificas de cada contexto laboral y organizativo.

22.  Pese a todos los desafios y riesgos identificados que conllevan su
implementacion, el teletrabajo ofrece un importante potencial para las empresas, al
contribuir tanto al aumento de la productividad como a la satisfaccion de las personas
trabajadoras. No obstante, es crucial garantizar que no implique una reduccion de los
derechos laborales de las personas teletrabajadoras.

23.  Ladescentralizacion productiva, amparada por el derecho constitucional a
la libertad de empresa conferida por el articulo 38 de la Constitucion Espafiola, ha llevado
a una externalizacion en los sistemas productivos que, en muchos casos, queda fuera del
alcance del Derecho del Trabajo, dejando més desprotegidos a los teletrabajadores frente

a la pluralidad empresarial.
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24.  En general, ateniendo a los indicios clésicos o tradicionales de laboralidad,
una relacion laboral en modalidad de teletrabajo se reconoceria, sin apenas ningun género
de dudas, cuando mediase un acuerdo de teletrabajo entre las partes conforme a lo
dispuesto en la LTD (si bien, al tratarse de un aspecto formal, su ausencia no desvirtuaria
la posible relacion laboral) y la persona teletrabajase a tiempo completo o durante un
porcentaje de jornada superior al 30%  utilizando herramientas y/o programas
informaticos de propiedad de la empresa, recibiendo de ésta instrucciones claras sobre
cémo desempenar sus funciones y demds condiciones laborales, y reservandose la misma
la facultad de aplicar medidas disciplinarias en caso de que la persona trabajadora
desobedeciese tales 6rdenes, incumpliese algin otro acuerdo o actuase de mala fe.

25.  Desde luego, la realidad es mucho més compleja y la delimitacion y el
encuadramiento juridico del teletrabajo plantea desafios significativos que exigen la
identificacion de nuevos indicios de laboralidad adaptados a sus caracteristicas
particulares. Asi, por ejemplo, el concepto tradicional de dependencia laboral ha
evolucionado hacia formas mas flexibles, como la figura del trabajador econdémicamente
dependiente (TRADE), donde se observaria de manera evidente una dependencia
econdmica respecto a un unico cliente y, sin embargo, en principio, no una dependencia
técnica ni jerarquica.

26. En esencia, el sistema indiciario continua siendo fundamental para
identificar las notas de ajenidad y dependencia en el teletrabajo prestado en las mas
variadas formas de prestacion de servicios, permitiendo prevenir la simulacion y el fraude
de ley consistente en tratar de eludir la normativa laboral, especialmente ante el auge de
la figura del trabajo autébnomo como consecuencia de la descentralizacion productiva.

27. Desde mi punto de vista, al examinar la “triple vertiente” de la
subordinacioén -juridica, econdmica y técnica-, resulta peligroso adoptar una vision
absolutista de “todo o nada”. Es fundamental considerar que la intensidad de la
subordinacion técnica en una relacion especifica no debe ser el unico criterio para
determinar si esta es de naturaleza laboral o civil. Esto se debe a que existen diferentes
niveles de especializacion entre los trabajadores. Por ejemplo, es completamente factible
que una relacion laboral implique una subordinaciéon técnica minima o incluso
inexistente, como ocurre con trabajadores altamente cualificados, sin que esto desvirtlie
la existencia de una auténtica relacion de trabajo asalariado.

28.  Podemos observar un cambio inminente y significativo en el concepto de

subordinacion, en el teletrabajo, el cual, si no se regula adecuadamente, podria derivar en
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una transformacion progresiva de las relaciones formales de trabajo por cuenta ajena
hacia formas de trabajo autonomo. Este fendmeno representaria un claro sintoma de
precarizacion y un retroceso en el ambito del Derecho laboral, salvo que se corrija y/o
este logre ampliar sus garantias hacia los trabajadores por cuenta propia. No obstante,
dicha expansién también conlleva riesgos, que deben ser cuidadosamente valorados para
evitar desequilibrios o una reduccion del estandar de proteccion.

29. En la misma linea, resulta muy proxima al teletrabajo la denominada
“dependencia tecnoldgica”, “dependencia virtual” o “telesubordinacion”, consistente, por
ejemplo, en el control y supervision por parte de la empresa al teletrabajador a través de
los recursos tecnologicos y digitales. Desde luego, la advertencia de este tipo de
sometimiento no debe pasar desapercibida a la hora de valorar la laboralidad de la relacion
que une a las partes. De hecho, en casos donde exista ambigiiedad sobre la naturaleza
juridica del vinculo considerando las otras tres manifestaciones de la dependencia, a mi
juicio, este cuarto indicio o criterio deberia tenerse muy en cuenta y hacer decantar la
balanza a favor de su calificacion como relacion laboral.

30. Partiendo de que dependencia y ajenidad son dos elementos definitorios
de la relacion laboral y, por consiguiente, no pueden ser tratados como sindnimos, no es
menos cierto que, aunque en abstracto puedan tener significados distintos, cuando la
ajenidad se concreta en sus diversas dimensiones (en el riesgo, en el fruto, etc.) si se llega
a apreciar que ambas esferas no dejan de constituir circulos secantes. En efecto, piénsese
en el hecho de que es la empresa quien asume el coste de los dispositivos tecnoldgicos
necesarios para poder desempenar las funciones del puesto de trabajo. Desde luego,
hallamos aqui un indicio de ajenidad en el riesgo, puesto que, si esos elementos
tecnologicos sufren algiin dafo, en principio, el coste de su reparacion o sustitucion lo
asume la empresa. Ahora bien, al mismo tiempo ese hecho representa un indicio de
dependencia tecnologica material, en la medida en que, sin esos medios de produccion
proporcionados por la empresa, la persona teletrabajadora no podria, a priori, ejercer su
actividad, lo cual denota que estd inmerso en el ambito de organizacion de la empresa, de
la cual depende.

31.  Como continuacién de lo anterior, cabria aclarar que en el caso de que sea
la persona trabajadora quien asuma el coste de los equipos o herramientas necesarios para
teletrabajar, ello no es Obice para llegar a declarar la laboralidad de la relacion juridica.
A modo de ejemplo, considérese el supuesto en el que, pese a incurrir la persona

trabajadora en tales gastos, es la empresa quien sufraga el coste del programa informatico
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especifico -v.gr., de elaboraciéon de ndminas- necesario o conveniente para desempefiar
las funciones -de gestoria- que debe desempefiar quien teletrabaja. En mi opinion,
aplicando analogamente el criterio empleado por nuestro Tribunal Supremo en lo referido
al trabajo en plataformas, debe distinguirse entre meros instrumentos de trabajo -como
serian aqui el ordenador o la conexion a Internet- de lo que supone industria, que en este
caso la podria constituir el programa informatico, no tanto quizéas por la diferencia de
cuantia econdmica a invertir en unos u otros elementos, sino por el caracter estratégico,
técnico o especifico de este Ultimo. Argumento que debe ir acompaiiado de una
interpretacion logica del contexto, donde la inicial asuncion de gastos -incorrecta, a la luz
del art. 12 LTD- derivaria presumiblemente del desigual poder de negociacion de las
partes en conflicto.

32. Lanormativa deberia proporcionar criterios objetivos para su calificacion
juridica y servir como base para inspirar e incentivar futuras negociaciones colectivas que
consideren las particularidades del teletrabajo, promoviendo un marco que equilibre la
flexibilidad del modelo con la proteccion de los derechos de los teletrabajadores. Una
regulacion clara y efectiva garantizaria una mayor proteccion para los teletrabajadores
afectados por estos procesos de externalizacion y descentralizacion productiva,
asegurando que sus derechos no queden vulnerados (infra).

33.  En este contexto, como ha manifestado la doctrina mas especializada, “la
tarea del laboralista, no exenta de dificultad, consistira en perfilar con la mayor precision
posible los criterios o indicios de esa subordinacion diferente que plantea el

2775

teletrabajo™’’>. Este desafio requiere redefinir las bases tradicionales de la relacion

laboral, sustituyendo el clésico criterio de “incardinacion material en la unidad

productiva” por el de “insercion en el sistema informatico de la empresa™’®

y
considerando la transicion de una dependencia técnica hacia una dependencia tecnoldgica
como nuevo indicio de subordinacion.

34. En las modalidades tradicionales, trabajador y empleador comparten el

mismo espacio y horario, lo que permite un control constante y directo. En el teletrabajo,

775 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. 1a ed., CES, Madrid, 2000, p.
50.

776 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco. Nuevas tecnologias y relacion de trabajo, op. cit. Por
ejemplo, entendemos que hay que tener en cuenta que la utilizacion de instrumentos de trabajo de propiedad
del trabajador no es puramente un indicio de relacion no laboral, como inicialmente pudo entenderse. Se
debera buscar nuevos indicios de subordinacion que respondan a las nuevas tecnologias formas de
organizacion en el trabajo.
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aunque esta supervision persiste, adopta la forma de un control informatico, que puede
llegar a ser igual de intenso o incluso superar al de las modalidades presenciales,
dependiendo de los sistemas tecnoldgicos implementados. Eso es, principalmente, lo que
se pretende en este estudio: hacer una contribucion para desarrollar y simplificar esta tarea
compleja.

35.  Sepuede concluir que el cambio en el control laboral reside principalmente
en la forma en que este se ejerce. En las relaciones de trabajo tradicionales, la coincidencia
en tiempo y espacio entre trabajador y empleador facilita un control constante y directo.
En el teletrabajo, esta vigilancia no desaparece, sino que se transforma en un control
informatico, que puede llegar a ser tan intenso, o incluso mas, que en el trabajo presencial.
Esto evidencia que la coincidencia espaciotemporal ha dejado de ser un factor
determinante en la configuracion de la subordinacion laboral. Por lo tanto, no resulta
prudente afirmar que la telesubordinacion sea mas sutil que la subordinacion aplicada a

los trabajadores presenciales que no utilizan las NTIC.

Este estudio, en consecuencia, ha tenido como proposito contribuir al desarrollo y
simplificacion de esta compleja tarea, aportando elementos que permitan ajustar el
concepto de subordinacion a las nuevas dindmicas laborales que emergen con el
teletrabajo. A continuacion, se presentan, con esta finalidad, algunas conclusiones

especificas que se han venido alcanzando a lo largo del estudio.

b) Conclusiones especificas

Tal y como se ha demostrado, son muchas las dificultades encontradas para llegar
a un modelo ideal de flexibilizacion y expansion de la subordinacion a ciertos colectivos
vulnerables y a las nuevas modalidades de trabajo, como es el caso del teletrabajo. Sin
embargo, como manifiesta GOERLICH PESET, “las dificultades no pueden hacernos

caer en el completo pesimismo™’"7.

Cada vez que surgen nuevas tecnologias que transforman la organizacion del
trabajo, reaparece el debate sobre la existencia de subordinacion entre las partes. Esto
ocurre especialmente en modalidades como el trabajo ndmada, el teletrabajo o el trabajo

en plataformas, donde la prestacion de servicios se realiza de forma remota. Esta cuestion

777 GOERLICH PESET, José Maria. “;Repensar el derecho del trabajo? Cambios tecnoldgicos y empleo”,
Op. cit., p. 188.
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es inherente a la dindmica econdmica y a la estrategia de ciertas empresas que, dentro de
su legitimo interés de reducir los costes asociados al servicio recibido, buscan esquivar -
a veces, de manera no tan legitima- la responsabilidad derivada de la existencia de una

relacion de trabajo.

No resulta necesario reiterar aqui las nociones y modulaciones de subordinacion
y ajenidad. Sin embargo, es imprescindible abordar la cuestion desde dos perspectivas:
por un lado, la de quienes abogan por la extension de la proteccion laboral a todo tipo de
trabajos, y por otro, la de quienes objetan una posible ampliacion de las fronteras del
Derecho del Trabajo. Este andlisis permitird comprender las consecuencias de cada
postura y proponer alguna solucion, teniendo siempre presente la funcion integradora y

protectora del Derecho del Trabajo.

Basta remitirnos a la evolucién del Derecho del Trabajo analizada detenidamente
en este trabajo debido a su importancia para la comprension de la disciplina en los dias
actuales, en la cual podemos constatar que a lo largo de los tltimos cien afios ha logrado
garantizar la proteccion de innumerables colectivos que antes quedaban fuera del ambito
de su frontera, como ha sido el caso de los menores, de las mujeres, de los agentes, de los
transportistas, los TRADE, més recientemente los repartidores de plataformas digitales,
entre muchas otras figuras, de modo que incumbe al Derecho Laboral continuar la labor
de identificar y proteger las situaciones donde se constata la incidencia de zonas grises y

de vulnerabilidad.

Por lo tanto, al analizar esta evolucion histérica, considero perfectamente viable
un cambio en ciertos conceptos e indicios laborales. Esto no implica, en ningin caso,
abandonar los principios fundamentales ya existentes. Al contrario, se trata de adaptarlos
para abarcar la diversidad de modalidades y relaciones laborales que pueden surgir,
evitando el riesgo de desproteger a quienes necesitan del amparo del Derecho del Trabajo
o0, desde la otra cara de la moneda, de extender dicha proteccion a quienes no deberian

beneficiarse de ella, incidencia que podria calificarse como de “falsos subordinados™’’®,

778 En este sentido, CRUZ VILLALON, Jests. “El debate en torno a la adaptacion o superacién de la
subordinacion como elemento referencial del derecho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo un
debate global desde la perspectiva espafiola”, op. cit., p. 32.
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Algunos autores abogan por la extension de la proteccion del Derecho del Trabajo
a los trabajadores autonomos, aunque de forma parcial y limitada’”, justificando sus
argumentos en la sospecha -mas o menos fundada- del posible incremento de fraudes en
la identificacién de las relaciones de trabajo. En este sentido, ALONSO GARCIA ya
reflexionaba en 1958 sobre la necesidad de una “doble linea de comprension del objeto

del Derecho laboral”78°,

En sentido contrario, encontramos autores que advierten sobre el riesgo de
establecer un Estatuto de los Trabajadores como una rama unica y comun que abarque
todos los trabajos. En efecto, la creacion de un Estatuto unico de los Trabajadores, que
abarcase proteccion a todos los tipos de trabajos, sea por cuenta ajena o por cuenta propia,
conllevaria la superacion del criterio de la subordinaciéon y de las demds notas de
laboralidad, pasando de un Estatuto de los Trabajadores a un Estatuto de los trabajos.
Ahora bien, el mencionado riesgo seria el de “bajar la tutela de los subordinados™ y, desde
luego, la generalizacion del status del trabajador autonomo no seria el camino ni el

objetivo deseado’®!.

En fin, sin &nimo de extendernos en otros detalles, otros autores han sugerido la
creacion de la figura de un “trabajador auténomo especifico, como el trabajador auténomo
digital”’®2. Idea que, en principio, no coincide con lo defendido en la presente tesis, puesto
que los ensayos previos en torno a figuras intermedias no han obtenido grandes resultados
ni han solucionado los principales problemas; incluso han generado otros, como el
aparente incentivo a forzar el encaje de trabajadores por cuenta ajena en dichas nuevas -

y, generalmente, menos tuitivas- formulas juridicas y la consecuente necesidad de

77 Por todos, PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del
trabajo. Op. cit., pp. 86 y ss.

80 Conforme opinion de Alonso Garcia, “no cabe, en nuestra opinion, la menor duda de que podrian en
efecto ser regulados por normas juridico-laborales”, en ALONSO GARCIA, Manuel. Introduccién al
estudio del derecho del trabajo. Bosch Casa Editorial, 1958, pp. 83; 93-95.

81 Por todos, CRUZ VILLALON, Jests. “Auténomos vulnerables en el marco del Estatuto de los
Trabajos”. Ponencia de clausura del XXXIV Congreso Nacional de la AEDTSS, mayo, 2024, Disponible
en Youtube
https://www.youtube.com/watch?v=3b6925dRrlQ&list=PLwu00J9MiJLicO9LpUSDIMekFQcfmTcl9&in
dex=7

782 O atin, calificar como una relacion laboral de caracter especial. En este sentido BLAZQUEZ AGUDO,
Eva Maria. “La proteccion juridico-laboral de los “riders”. El trabajo en plataformas en la encrucijada de
la laboralidad”, op. cit., p. 52; TODOLI SIGNES, Adrian. El trabajo en la era de la Economia
Colaborativa, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 64 y ss.
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diferenciar entre mas figuras juridicas, con lo que ello conlleva para unos dérganos

judiciales que ya se encuentran saturados.

Este trabajo de investigacion no pretende concluir que todos los teletrabajadores
deben conquistar la condiciéon de subordinados, pues es cierto que muchos
teletrabajadores son verdaderos autdnomos. No obstante, frente a los fuertes riesgos de
huida del Derecho del trabajo y la subsiguiente desproteccion de este colectivo, debera,
por un lado, modularse los indicios de subordinacion, y, por otro lado, ampliar la
presuncion de laboralidad a las personas teletrabajadoras en los diferentes tipos de

plataformas digitales, no solamente a las que se dedican al reparto de mercancias.

Asimismo, se propone la derogacion de la figura de los TRADEsS, en tanto que
modelo fracasado. No hay dudas de que la intencion de la creacion de tal figura por el
legislador ha sido justamente para eliminar una zona gris entre el trabajo auténomo y el
trabajo subordinado. Sin embargo, el efecto no ha sido el esperado, por lo que también
cabe oponerse a la tipificacion o positivizacion de una especie de trabajo digital o
teletrabajo tecnologicamente dependiente a imagen y semejanza de lo que ha constituido
la figura juridica del TRADE. En definitiva, se debe seguir apostando por un modelo “de
dos cabezas”, pero, por un lado, mejorando la tutela de la segunda modalidad de
trabajador, este es, el que trabaja por cuenta propia, y por otro lado, profundizando en esa
vis atractiva hacia el Derecho del trabajo a la hora de interpretar los incipientes indicios
de laboralidad, méxime cuando la digitalizacion parece “tensar la cuerda” y favorecer la

ocultacion de genuinas relaciones laborales.

En este sentido, resulta plausible la presuncion de laboralidad establecida en la
Directiva (UE) 2024/2831, mas ambiciosa que la que encontramos actualmente en la
Disposicion Adicional vigésimotercera del ET, pues abarca a todas las personas que
presten servicios en el contexto de las plataformas digitales. Ahora bien, considerando
que el teletrabajo esta interconectado con dichas plataformas -en tanto que estas potencian
aquel- pero, a su vez, constituye una realidad paralela y, en muchos casos, ajena al trabajo
en plataformas, se antoja necesario, sino extender legalmente dicha presuncion de
laboralidad a la prestacion de trabajo a distancia, al menos actualizar y adaptar el sistema

97783

indiciario destinado a levantar el “velo tecnologico”’®, prestando especial atencion a las

783 Expresion utilizada por VIQUEIRA PEREZ, Carmen. “El Derecho del Trabajo y su reforma en el
contexto post COVID”, en AA.VV. Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales, XXXII Congreso
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diversas manifestaciones de la denominada “dependencia digital”, admitiendo distintos
grados de subordinacion -como concepto eléstico, pues “no hay un unico prototipo de

»784_

trabajador subordinado y prescindiendo de ciertos dogmas asentados en la definicion

clasica de relacion laboral.

En efecto, ha quedado claro en el andlisis de los capitulos anteriores que la
subordinacion aparece manifestada con distintos grados de intensidad segln la actividad
a desarrollar, la responsabilidad o el conocimiento técnico que requiere la persona
trabajadora o el tipo de vigilancia y control ejercido por su empleadora, entre otros
aspectos. Pero, en ningin caso ello debe desembocar en una presuncion de que la
subordinacion desaparece necesariamente con motivo de la autoorganizacion tantas veces
apreciable en la figura del teletrabajador, especialmente cuando hablamos de profesiones
liberales. Asi pues, en estos supuestos, y en consonancia con lo apuntado anteriormente,
se debe exigir un refuerzo de los indicios de -casi- plena autonomia por parte de quien
presta servicios para que su trabajo sea verdaderamente clasificado como prestado por
cuenta propia.

En mi opinion, no podemos caer en el riesgo de un “envejecimiento del Estatuto

de los Trabajadores™’®

ni tampoco del criterio de subordinacion, que, cabe insistir, no es
que esté totalmente superado, pero si parece requerir de cierta adaptacion al contexto,
pudiendo hallarse la solucion en el ordenamiento juridico italiano en cuanto a la
elasticidad que recoge en torno a la ajenidad y la subordinacion, creando modulaciones y
estableciendo la laboralidad en varias de aquellas situaciones donde se pasa de un sistema
caracterizado por la heterodireccion a otro donde rige la autoorganizacion del trabajo, sin

que esto configure, per se, una autonomia tal que deba excluir a ciertos colectivos de

teletrabajadores de la tutela del Derecho del Trabajo.

Anual de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Ministerio de Trabajo
y Economia Social, Madrid, 2022, p. 42.

78 CRUZ VILLALON, Jests. “El debate en torno a la adaptacién o superacion de la subordinacion como
elemento referencial del derecho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo un debate global desde la
perspectiva espafiola”, op. cit., pp. 34 y ss. En el mismo sentido, se ha anotado que “las relaciones laborales
no son homogeéneas y la subordinacion tampoco lo podria ser”, aunque Espafia se encuentre entre los paises
que adoptan un concepto estricto de subordinacién, segin OJEDA AVILES, Antonio. “Zonas grises,
relaciones laborales especiales y modalidades de contrato”, en Tribuna social: Revista de seguridad social
v laboral, n. 207, 2008, p. 12.

785 CRUZ VILLALON, Jesus. “Envejecimiento del Estatuto de los Trabajadores y necesidad de una reforma
integral”, op. cit.
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En conclusion, mas alld de la debida actualizaciéon de los criterios de
interpretacion por parte de los tribunales, flaco favor estaremos haciendo al proceso de
"descongestion” de nuestro sistema judicial -tan relevante para garantizar la efectividad
de las normas laborales- si no se toman medidas legislativas mas drésticas y eficaces,
como puede ser la expresa extension e intensificacion de la presuncion de laboralidad a
ciertos entornos laborales -especialmente los digitalizados- y una reforma normativa
conforme al modelo italiano de flexibilizacion de la nocién de subordinacién. Esto es,
una modificacion legislativa a partir de la cual se realice un reconocimiento expresa de
los diferentes grados y/o modalidades de subordinacidn, algunos mas evidentes y otros
menos, pero todos ellos merecedores de los mecanismos de tutela propios del Derecho
laboral, siempre que sean compatibles y coherentes con el modo en el que se desarrolla

la relacion laboral.

Dicho de otro modo, dificilmente cabe hablar de un Derecho del Trabajo
preventivo y protector de la parte mas débil y favorable al principio de continuidad de las
relaciones laborales, si hacemos descansar en los tribunales la ardua tarea de corregir los
errores u omisiones de nuestro sistema juridico-laboral. Y teniendo en cuenta nuestra
positiva -0 neutra- experiencia en lo que se refiere a la inclusion de la tecnologia en
nuestra normativa’®®, no deberia preocupar en exceso la incorporacion de esta dimension

en otros institutos juridicos’®’.

De este modo, como propuesta de lege ferenda para evitar o reducir ese problema
de base, tanto material como procesal, podria resultar conveniente la modificacion de la
actual redaccion del articulo 1.1 ET, incluyendo la insercion de ciertos elementos
tecnoldgicos como criterios a tener en cuenta en la definicion de relacion laboral y, en
particular, de la nota de subordinacién. Por su frecuencia y entidad, a modo de ejemplo
podrian destacarse el control o fiscalizacion empresarial mediante aplicaciones
informaticas o la inversion en dispositivos tecnologicos esenciales para el desempeno de

las funciones del puesto (v.gr., aplicacion o programa informatico).

86 V. gr., en el propio ET, véase la constante referencia a la causa técnica. Entre otros institutos juridicos:
la extincion por causas tecnologicas o por falta de adaptacion a modificaciones técnicas operadas en el
puesto de trabajo (arts. 51 y 52 ET), o la formacion para la adaptacion a estos cambios (art. 19y 23 ET).

87 Aunque se haya advertido que “no se puede construir un Estatuto del Trabajo sobre la ultima tecnologia,
llamese plataforma, algoritmo, inteligencia artificial o avatar como si tuvieran entidad propia, porque sus
fines son los de la empresa y es ésta la responsable de sus actos”, por parte de BALLESTER PASTOR,
Maria Amparo. “Un decélogo para el Estatuto del Trabajo del siglo XXI”, en Briefs AEDTSS, 14, 2024.
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Asi pues, con la finalidad de facilitar la tarea de quien juzga e intentar garantizar,
de manera efectiva y rapida, un criterio interpretativo mas uniforme, la propuesta consiste
en positivizar, a priori en la norma laboral bésica, algunos de los criterios que viene
asentando la jurisprudencia espafiola, habida cuenta de que la afectacion de nuestro
sistema de relaciones laborales por parte de la tecnologia no es un fendmeno transitorio
ni ocasional. Pero sin perder de vista tampoco que, quizds, esa normativa deberd
actualizarse conforme a la obsolescencia de ciertos dispositivos tecnoldgicos y la
aparicion de otros nuevos. Por ello, a 1a hora de incorporar estos indicios o condicionantes
a la normativa laboral, como proponemos, se debe prevenir entrar excesivamente en el
detalle, so pena de limitar sobremanera la funcion de nuestros tribunales y, sobre todo, de
(auto)condenar a quien legisla y a nuestra legislacion mdas bésica a una constante y

continua mutacion o parcheo.

En este sentido, las conclusiones y sugerencias aqui aportadas no configuran una
solucion en si misma, sino una reflexion que tiende a contribuir o arrojar algo de luz al

complejo tema abordado.
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CONCLUSIONI

L'obbiettivo di questa tesi dottorale ¢ stato quello di riflettere sul concetto di
subordinazione in ambito lavorativo, identificando 1'evoluzione dell'offerta di lavoro a
distanza con l'introduzione delle nuove tecnologie dell'informazione e della
comunicazione nei rapporti di lavoro che, assieme ad altri sviluppi - ad esempio
l'internazionalizzazione dell'economia e la pandemia causata dal COVID-19 -, hanno

permesso e potenziato la modalita del lavoro agile.

A questo proposito, sono state evidenziate conseguenze sociali, economiche e
giuridiche, dal punto di vista dei lavoratori e dei datori di lavoro, come necessario
esercizio di contestualizzazione per, in conseguenza, poter realizzare un'analisi a piu
livelli della figura del /avoratore. In questo modo, partendo dalle basi stabilite dall'UE,
la questione si concentra sulla realta del mercato del lavoro spagnolo, fermo restando il
ricorso alle nozioni di altri sistemi giuridici come, principalmente, quello italiano.
Tuttavia, senza arrivare a svolgere uno studio di diritto comparato, soprattutto perché
questo lavoro di ricerca costituisce il mio primo approccio formale ai sistemi giuridici

spagnolo e italiano, nonché alle normative e alla giurisprudenza dell'UE.

A partire da questo approccio metodologico, ¢ finalmente possibile analizzare nel
dettaglio 1'evoluzione ed i cambiamenti, derivati dalle alterazioni della forma di
erogazione dei servizi, che hanno interessato uno dei tratti distintivi del rapporto di lavoro,
ovvero la subordinazione. La preoccupazione ¢ piu che giustificata, non solo per la
centralita dell'argomento nella disciplina, ma soprattutto perché si sono osservati
numerosi tentativi, con il pretesto della trasformazione del sistema produttivo e della

comparsa di nuove forme di occupazione, di aggirare il diritto del lavoro.

Non si tratta certo di un compito nuovo per la dottrina del lavoro, dal momento
che l'esercizio di identificare le cosiddette “aree grigie”, cio¢ quelle che si trovano al
confine tra lavoro subordinato e lavoro autonomo, ¢ stato una caratteristica costante della
delimitazione originaria dell'ambito di applicazione del diritto del lavoro. Tuttavia, la
soluzione ideale - o le soluzioni - a questa sfida non sembrano essere state trovate, dal
momento che si continua ad osservare una disparita di trattamento giuridico di modalita

di prestazione di servizi identici o molto simili.
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E non si puo dire che siano mancate le prove, come l'emergere di rapporti di lavoro
speciali o di categorie intermedie, come la figura del lavoratore autonomo
economicamente dipendente. Ma i loro risultati non convincono, particolarmente a chi
ritiene che tali figure giuridiche non siano necessarie - criticando il fatto che offrono
occasioni “legali” per dribblare la tutela della disciplina del lavoro — ed achi mette in
discussione l'estensione stessa del diritto del lavoro ed ¢ favorevole ad ampliarne
l'applicazione a tutti i lavoratori, indipendentemente dalla presenza o meno delle cinque

note che definiscono il rapporto di lavoro stricto sensu.

Quindi, ¢ in questo frangente che ha senso la proposta di tesi dottorale, dove si
cerca di analizzare e riflettere su una rilettura flessibile della nota di subordinazione nei
rapporti di lavoro che fanno un uso intensivo delle tecnologie dell'informazione e della
comunicazione, nello specifico nella modalita del lavoro agile, in quanto puo costituire
un esempio paradigmatico dell'artificiosita dei confini del diritto del lavoro cosi come ¢
stato costruito finora, trovando in essa una buona occasione per difendere l'ipotesi che i
meccanismi di tutela del diritto del lavoro debbano essere estesi oltre i limiti che
attualmente ne segnano le frontiere, raggiungendo alcuni gruppi che attualmente sono al

a788

di fuori della disciplina’®®, in particolare quei lavoratori che si trovano sulla linea di

demarcazione, mostrando chiari sintomi di alta vulnerabilita.

a) Conclusioni generali

Di seguito sono riportate le principali conclusioni generali tratte da questa ricerca,

come risultato dell'analisi esposta nei cinque capitoli.

In sintesi, potremmo sottolineare che lo studio del lavoro agile richiede un'analisi
multidisciplinare che includa i diversi aspetti del fenomeno, ed ¢ essenziale comprendere
1 problemi derivanti dalla sua implementazione, come la precarieta delle condizioni di
lavoro che appare o nasconde, dato che puo rivelarsi uno spazio ideale per il riciclaggio
o il travestimento di veri lavoratori dipendenti in falsi lavoratori autonomi e, di
conseguenza, per 'esclusione di alcuni gruppi dall'ambito di tutela del diritto del lavoro.

E necessario ripensare il modello organizzativo e le relazioni di lavoro, garantendo un

788 Questa domanda ¢ stata posta e analizzata da PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE
LA ROSA, Manuel. Derecho del trabajo. Madrid, Editorial Universitaria Ramon Areces, 2022, p. 86.
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equilibrio tra autonomia e subordinazione e promuovendo un quadro normativo che

mitighi i rischi associati a questa nuova realta produttiva.

36.  L'accelerazione tecnologica e l'adozione delle TIC hanno trasformato
profondamente i sistemi produttivi e organizzativi, rendendo il lavoro agile una modalita
chiave nell'attuale panorama lavorativo. Questi strumenti digitali hanno determinato
cambiamenti significativi nelle modalita di organizzazione del lavoro, legati alla
transizione verso la quarta rivoluzione industriale.

37. 1l lavoro agile, spinto dalle trasformazioni tecnologiche e dalla
digitalizzazione, ha messo in luce lacune normative, ponendo nuove sfide giuridiche,
soprattutto per quanto riguarda la configurazione della subordinazione in questo contesto,
che richiede un'attenzione urgente. Questa modalita ha generato profondi cambiamenti
nei tradizionali rapporti di lavoro, sfumando i confini tra subordinazione, asservimento e
autonomia. Questo perché, tra le altre cose, l'impatto delle NTIC ha riconfigurato
l'organizzazione del lavoro, alterando elementi chiave come il potere manageriale, il
controllo del tempo e la gerarchizzazione, con ripercussioni dirette sulle caratteristiche
classiche del lavoro.

38. 1l telelavoro rappresenta un'importante evoluzione rispetto al modello
tradizionale, favorendo il decentramento e promuovendo nuove modalita contrattuali.
Tuttavia, questo sviluppo pone sfide legali, come la necessita di adeguare il diritto del
lavoro per affrontare gli impatti sulla subordinazione e sulle dinamiche del rapporto
datore di lavoro-lavoratore. Pertanto, la digitalizzazione non solo trasforma I'ambiente di
lavoro, ma richiede anche una riconfigurazione normativa che risponda a questa nuova
realta produttiva.

39.  Trattandosi di un argomento multidisciplinare, i primi tre capitoli
affrontano un approccio generale e sociologico al telelavoro, considerandone vantaggi e
svantaggi, seguiti dal quadro giuridico e concettuale.

40. Questo modello occupazionale ¢ particolarmente interessante per i
lavoratori con alti livelli di indipendenza e con le competenze digitali necessarie per
fornire servizi utilizzando le tecnologie dell'informazione e della comunicazione.

41.  Oltre ai benefici individuali che offre, il lavoro agile genera impatti positivi
di vasta portata in ambito economico, ambientale e sociale, rendendolo una modalita
reciprocamente vantaggiosa sia per i lavoratori che per i1 datori di lavoro. Questa forma di

organizzazione del lavoro contribuisce in modo significativo alla creazione di posti di
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lavoro in aree non urbanizzate, favorendo l'inclusione lavorativa in regioni
tradizionalmente lontane dai principali centri economici. Il telelavoro ¢ anche un modello
flessibile che consente alle aziende di esternalizzare alcune attivita, ottimizzando le
strutture organizzative e riducendo i costi operativi. Questa flessibilita non solo trasforma
la gestione interna delle aziende, ma favorisce anche nuove dinamiche nel mercato del
lavoro, adattandosi alle esigenze di un ambiente sempre piu digitalizzato e globalizzato.

42.  Dall'analisi sviluppata nei primi capitoli, va sottolineato che homeworking,
remote working e lavoro agile non sono concetti sinonimi. Le prime due forme di lavoro
non sono esclusive del modello organizzativo del lavoro agile, come spesso viene confuso
da un'errata identificazione di genere e specie. In questo senso, il lavoro agile va inteso
come una modalita all'interno del genere del lavoro a distanza, chiarendo che non tutte le
attivita lavorative svolte a distanza possono essere considerate lavoro agile. E inoltre
essenziale distinguere il telelavoro da altre attivita che utilizzano le TIC come, ad
esempio, gli agenti di vendita che utilizzano 1 fablet per gestire i clienti e condurre gli
affari in tempo reale o gli addetti ai trasporti che utilizzano applicazioni GPS e di gestione
dei percorsi, che migliorano la mobilita, la produttivita e I'accesso alle informazioni sul
lavoro, senza che l'uso di questi dispositivi digitali costituisca lavoro agile.

43.  E emerso chiaramente che definire il telelavoro in modo unico, globale e
completo presenta sfide significative, poiché dipende in larga misura dal contesto sociale
e lavorativo di uno Stato e dal suo sistema giuridico. Tuttavia, dall'analisi delle varie
definizioni a livello internazionale, europeo e nazionale, ¢ stato possibile identificare tre
elementi essenziali che caratterizzano il lavoro agile: territoriale, tecnologico e
organizzativo. Questi tre componenti devono essere presenti contemporaneamente per
essere considerati un vero lavoro agile, distinguendolo cosi da altre modalita contrattuali
o lavorative, come il lavoro agile e il lavoro a domicilio.

44.  Sulla base delle varie nozioni esposte in questa tesi, il lavoro agile ¢
attualmente definito dalla combinazione simultanea dell'uso delle tecnologie
dell'informazione e della comunicazione e della possibilita di lavorare a distanza.
Considerando questi aspetti, una definizione ampia e precisa di questo tipo di lavoro
includerebbe la sua prestazione obbligatoria attraverso 1'uso delle TIC, ma includendo sia
la prestazione in tempo reale -sincrona- sia quella che non lo ¢ -asincrona- e ammettendo
diversi livelli di intensita e distribuzione del lavoro durante la giornata lavorativa, anche
se ¢ comune che il telelavoratore goda di orari di lavoro piu flessibili rispetto a chi fornisce

servizi di persona.
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45. 1l telelavoro si presenta come una valida alternativa ai lavori tradizionali
grazie ai sistemi TIC, che permettono di creare reti di comunicazione e di operare da quasi
tutti 1 luoghi in cui si trova il telelavoratore. Questo ha trasformato completamente
l'organizzazione del lavoro, riducendo la rigidita delle catene gerarchiche e introducendo
una maggiore flessibilita e autonomia per i telelavoratori.

46.  L'analisi delle condizioni specifiche in cui si svolge il telelavoro mostra
che l'apparente autonomia professionale che, in linea di principio, lo caratterizza, a volte
non riflette la sua vera natura. In molti casi, esso riunisce gli elementi essenziali di un
rapporto di lavoro, sfumando i confini tra indipendenza e subordinazione al potere
manageriale. Il lavoro agile introduce complessita che si ripercuotono sulla dipendenza
dei lavoratori, evidenziando aree grigie e sfide significative nel distinguere il contratto di
lavoro dal contratto coordinato dei lavoratori autonomi. Questi aspetti sottolineano la
necessita di esplorare ulteriormente i contorni normativi e pratici che definiscono questa
forma di prestazione lavorativa.

47.  Lalegislazione sul lavoro agile in Spagna ha seguito un processo evolutivo
che inizia dai primi regolamenti sul lavoro a domicilio e sui contratti di lavoro fino alla
formalizzazione del lavoro agile come modalita specifica all'interno della normativa
vigente. Questo processo ¢ stato caratterizzato da una risposta graduale e, a volte, tardiva
alle esigenze sociali e lavorative del momento, spesso senza un'adeguata previsione legale
0 una risposta preventiva ai cambiamenti del mercato del lavoro.

48. 1l lavoro a domicilio ¢ una pratica che ha radici profonde nelle antiche
attivita manifatturiere, in particolare nell'industria tessile. Ha iniziato a essere
riconosciuto e regolamentato in modo piu sistematico a partire dagli anni Venti, con la
creazione del primo Codice del Lavoro in Spagna nel 1926, il quale ha segnato una pietra
miliare nella regolamentazione del lavoro in Spagna, sebbene fosse considerato limitato
e carente a causa della sua natura generale e dalla mancanza di disposizioni specifiche
per le piu svariate questioni lavorative. Nonostante le innumerevoli lacune normative,
questa positivizzazione ¢ stata fondamentale per iniziare a formalizzare il lavoro a
domicilio.

49.  Le critiche mosse nel secondo capitolo e i problemi associati al lavoro a
domicilio restano validi anche oggi, soprattutto in relazione all'invisibilita e all'isolamento

di molti lavoratori a domicilio.
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50. Il lavoro agile ¢ emerso inizialmente negli Stati Uniti d'America come
strategia per ridurre i costi del carburante in un periodo di crisi, ma il suo consolidamento
¢ strettamente legato allo sviluppo delle tecnologie dell'informazione e della
comunicazione, avendo avuto un impulso negli ultimi anni a seguito della pandemia di
Covid-19, una crisi sanitaria globale che ha costretto lavoratori e aziende ad adottare
questa forma di lavoro come misura preventiva di allontanamento sociale, isolamento
della popolazione e paralisi delle attivitd non essenziali, consentendo di mantenere

l'attivita produttiva senza la necessita di viaggiare.

51. Il lavoro agile in Spagna ¢ passato da essere un concetto generalizzato e
scarsamente regolamentato a essere oggetto di una legislazione specifica con la
promulgazione della Legge 10/2021, che ha colmato un vuoto normativo. Per molto
tempo, la normativa ha delegato le regole sul lavoro agile ai contratti collettivi e ai
contratti individuali, con la conseguente incertezza giuridica.

52.  E singolare che, nonostante i progressi delle normative sovranazionali e
internazionali, come 1'accordo-quadro europeo sul telelavoro e la Convenzione OIL 177,
la Spagna abbia impiegato quasi vent'anni dall'Accordo europeo e venticinque dalla
Convenzione OIL per regolamentare il lavoro agile in modo formale ed efficace
attraverso una norma unica. In effetti, la legislazione spagnola in materia non ¢ andata
oltre una regolamentazione molto limitata fino alla riforma del lavoro del 2012 e,
soprattutto, alla successiva pubblicazione della legge 28/2020, convertita infine nella
legge 10/2021.

53. La Legge 10/2021 stabilisce una chiara distinzione tra il telelavoro come
concetto ampio e il telelavoro come modalita specifica all'interno di tale quadro, che
prevede l'uso predominante di strumenti informatici e di telecomunicazione. Inoltre,
regola una serie di diritti e obblighi sia per i telelavoratori che per i datori di lavoro, tra
cui il diritto alla parita di trattamento, la natura volontaria del telelavoro, la
compensazione delle spese o il diritto alla disconnessione digitale.

54.  Uno dei punti piu rilevanti della normativa ¢ il continuo riferimento alla
contrattazione collettiva per garantire la tutela dei telelavoratori. Questo approccio delega
al contratti collettivi la responsabilita di prevedere meccanismi di compensazione,
definire gli orari di lavoro e garantire il rispetto dei diritti del lavoro nel telelavoro.

55. 1l telelavoro, cosi come previsto dalla LTD, non richiede l'esclusivita, e

puo adottare modalita ibride che combinano giornate faccia a faccia, senza perdere la sua
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natura, ma ¢ obbligatorio, per essere considerato "telelavoro regolare", rispettare la soglia
minima del 30% del lavoro svolto a distanza. Questa percentuale non ¢ esente da critiche
per la confusione che genera, in quanto i lavoratori che non raggiungono questa soglia
continuerebbero, a priori, a essere soggetti alla disciplina generale del contratto di lavoro,
ma resterebbero fuori dalla disciplina specifica del lavoro a distanza, senza che sia
previsto un regime giuridico alternativo per chi svolge meno del 30% del proprio lavoro
a distanza.

56. In sintesi, 1 principali vincoli all'offerta di telelavoro possono essere
classificati secondo quattro criteri principali: territoriale o geografico, localizzativo,
quantitativo e qualitativo. Questi criteri permettono di comprendere le diverse
configurazioni che questa forma di lavoro pud assumere, adattandosi alle esigenze
specifiche di ogni contesto lavorativo e organizzativo.

57.  Nonostante tutte le sfide e i rischi individuati per la sua attuazione, il
telelavoro offre un potenziale significativo per le imprese, contribuendo ad aumentare la
produttivita e la soddisfazione dei dipendenti. Tuttavia, ¢ fondamentale garantire che non
comporti una riduzione dei diritti lavorativi dei telelavoratori.

58. 1l decentramento della produzione, tutelato dal diritto costituzionale alla
liberta d'impresa sancito dall'articolo 38 della Costituzione spagnola, ha portato a
un'esternalizzazione dei sistemi produttivi che, in molti casi, esula dal campo di
applicazione del diritto del lavoro, lasciando i telelavoratori maggiormente privi di tutela
di fronte alla pluralita delle imprese.

59. In generale, secondo le indicazioni classiche o tradizionali del lavoro
subordinato, un rapporto di lavoro in forma di lavoro agile verrebbe riconosciuto, con
pochi dubbi, quando esiste un accordo di telelavoro tra le parti in conformita con le
disposizioni della LTD (anche se, trattandosi di un aspetto formale, la sua assenza non
pregiudica I'eventuale rapporto di lavoro) ed il lavoratore telelavora a tempo pieno o per
piu del 30% della giornata lavorativa utilizzando strumenti e/o software di proprieta
dell'azienda, ricevendo chiare istruzioni dalla stessa su come svolgere il telelavoro e sulle
restanti condizioni di lavoro, con l'azienda che si riserva il diritto di applicare misure
disciplinari nel caso in cui il lavoratore disobbedisca a tali ordini, violi qualsiasi altro
accordo o agisca in malafede.

60.  Naturalmente, la realta ¢ molto piu complessa e la delimitazione e
l'inquadramento giuridico del telelavoro pongono sfide significative che richiedono

I'identificazione di nuovi indicatori di connessione al lavoro adattati alle sue
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caratteristiche particolari. Cosi, ad esempio, il concetto tradizionale di dipendenza dal
lavoro si ¢ evoluto verso forme piu flessibili, come la figura del lavoratore
economicamente dipendente, in cui esiste chiaramente una dipendenza economica da un
singolo cliente, ma non, in linea di principio, una dipendenza tecnica o gerarchica.

61. In sostanza, il sistema degli indizi continua ad essere fondamentale per
individuare le note di subordinazione e di dipendenza nel telelavoro erogato nelle piu
svariate forme di prestazione di servizi, consentendo di prevenire la simulazione e la frode
alla legge consistente nel tentativo di eludere la normativa sul lavoro, soprattutto a fronte
dell'aumento della figura del lavoro autonomo come conseguenza del decentramento
produttivo.

62. A mio avviso, nell'esaminare il “triplice versante” della subordinazione -
giuridico, economico e tecnico - € pericoloso assumere una visione assolutistica "tutto o
niente". E essenziale considerare che l'intensitd della subordinazione tecnica in un
determinato rapporto non deve essere 1'unico criterio per determinare se esso sia di natura
lavorativa o civile. Questo perché esistono diversi livelli di specializzazione tra i
lavoratori. Ad esempio, ¢ del tutto possibile che un rapporto di lavoro comporti una
subordinazione tecnica minima o addirittura nulla, come nel caso di lavoratori altamente
qualificati, senza che cio pregiudichi l'esistenza di un vero e proprio rapporto di lavoro
subordinato.

63.  Possiamo osservare un imminente e significativo cambiamento del
concetto di subordinazione, nel telelavoro, che, se non adeguatamente regolamentato,
potrebbe portare ad una progressiva trasformazione dei rapporti di lavoro formali verso
forme di lavoro autonomo. Questo fenomeno rappresenterebbe un chiaro sintomo di
precarieta ed un passo indietro nel campo del diritto del lavoro, a meno che non venga
corretto €/0 non si riesca a estendere le sue garanzie ai lavoratori autonomi. Tuttavia, tale
espansione comporta anche dei rischi, che devono essere attentamente valutati per evitare
squilibri o una riduzione dello standard di protezione.

64.  Sulla stessa linea, la cosiddetta “dipendenza tecnologica”, “dipendenza
virtuale” o “telesubordinazione” ¢ molto vicina al lavoro agile, consistendo, ad esempio,
nel controllo e nella supervisione da parte dell'azienda del telelavoratore attraverso risorse
tecnologiche e digitali. Naturalmente, 1'avvertimento di questo tipo di assoggettamento
non deve passare inosservato quando si valuta la natura lavorativa del rapporto tra le parti.
Infatti, nei casi in cui vi sia ambiguita sulla natura giuridica del legame considerando le

altre tre manifestazioni di dipendenza, a mio avviso, questa quarta indicazione o criterio
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dovrebbe essere presa in considerazione e far pendere la bilancia a favore della sua
classificazione come rapporto di lavoro.

65.  Partendo dalla premessa che la dipendenza e subordinazione sono due
elementi che definiscono il rapporto di lavoro e, pertanto, non possono essere trattati come
sinonimi, non ¢ meno vero che, sebbene in astratto possano avere significati diversi,
quando la dipendenza viene concretizzata nelle sue varie dimensioni (in termini di rischio,
frutti, ecc.) si puo notare che le due sfere non cessano di costituire cerchi secanti. Si pensi,
infatti, al fatto che ¢ l'azienda a sostenere il costo dei dispositivi tecnologici necessari per
poter svolgere le funzioni del lavoro. Naturalmente, qui troviamo un segno di
responsabilita non parziale nel rischio, poiché, se questi elementi tecnologici subiscono
un danno, in linea di principio, il costo della loro riparazione o sostituzione ¢ a carico
dell'azienda. Tuttavia, allo stesso tempo, questo fatto rappresenta un'indicazione di
dipendenza tecnologica materiale, nella misura in cui, senza questi mezzi di produzione
forniti dall'azienda, il telelavoratore non potrebbe, a priori, svolgere la sua attivita, il che
indica che ¢ immerso nella sfera organizzativa dell'azienda, da cui dipende.

66. A seguito di quanto sopra, va chiarito che nel caso in cui sia il dipendente
a sostenere il costo delle attrezzature o degli strumenti necessari per il telelavoro, cid non
impedisce di dichiarare che il rapporto giuridico ¢ un rapporto di lavoro subordinato. A
titolo esemplificativo, si consideri il caso in cui, pur essendo il lavoratore a sopportare
tali spese, sia l'azienda a sostenere il costo dello specifico programma informatico - ad
esempio, per la redazione delle buste paga - necessario o idoneo allo svolgimento delle
funzioni - amministrative - che il telelavoratore deve svolgere. A mio avviso, applicando
per analogia il criterio utilizzato dalla nostra Tribunale Supremo spagnolo nel caso del
lavoro sulle piattaforme, occorre distinguere tra i meri strumenti di lavoro - come il
computer o la connessione ad Internet - e cio che costituisce l'industria, che in questo
caso potrebbe essere il programma informatico, forse non tanto per la differenza
dell'importo economico da investire nell'uno o nell'altro elemento, quanto per la natura
strategica, tecnica o specifica di quest'ultimo. Questa argomentazione deve essere
accompagnata da un'interpretazione logica del contesto, dove l'ipotesi iniziale dei costi -
errata, alla luce dell'art. 12 LTD - deriverebbe presumibilmente dalla disparita di potere
contrattuale delle parti in conflitto.

67. Il regolamento dovrebbe fornire criteri oggettivi per la sua qualificazione
giuridica e servire da base per ispirare e incoraggiare la futura contrattazione collettiva

che tenga conto delle peculiarita del lavoro agile, promuovendo un quadro che bilanci la
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flessibilita del modello con la tutela dei diritti dei telelavoratori. Una regolamentazione
chiara ed efficace garantirebbe una maggiore protezione degli interessati da questi
processi di esternalizzazione e decentralizzazione della produzione, assicurando che i loro
diritti non vengano violati (infra).

68. In questo contesto, come ha affermato la dottrina piu specializzata, "il
compito del giuslavorista, non senza difficolta, consistera nel delineare con la massima
precisione possibile i criteri o le indicazioni di questa diversa subordinazione che il lavoro

agile pone"”®

. Questa sfida richiede di ridefinire le basi tradizionali del rapporto di
lavoro, sostituendo il criterio classico dell“‘inserimento materiale nell'unita produttiva”
con quello “dell'inserimento nel sistema informatico dell'azienda™® e considerando il
passaggio dalla dipendenza tecnica alla dipendenza tecnologica come un nuovo indizio
di subordinazione.

69. Nelle modalita tradizionali, lavoratore e datore di lavoro condividono lo
stesso spazio e lo stesso orario, il che consente un controllo costante e diretto. Nel lavoro
agile, pur persistendo questa supervisione, essa assume la forma di un controllo
computerizzato, che puo essere altrettanto intenso o addirittura piu intenso di quello del
lavoro faccia a faccia, a seconda dei sistemi tecnologici implementati. E soprattutto
questo l'obiettivo del presente studio: dare un contributo allo sviluppo e alla
semplificazione di questo complesso compito.

70.  Si puo concludere che il cambiamento nel controllo del lavoro risiede
principalmente nel modo in cui viene esercitato. Nei rapporti di lavoro tradizionali, la
coincidenza di tempo e spazio tra lavoratore e datore di lavoro facilita un controllo
costante e diretto. Nel telelavoro, questa sorveglianza non scompare, ma si trasforma in
un controllo computerizzato, che puo essere altrettanto intenso, o addirittura superiore, a
quello del lavoro faccia a faccia. Cid dimostra che la coincidenza spazio-temporale non ¢
piu un fattore determinante nella configurazione della subordinazione lavorativa.
Pertanto, non ¢ prudente affermare che la tele-subordinazione sia piu velata della

subordinazione applicata ai lavoratori faccia a faccia che non utilizzano le NICT.

789 THIBAULT ARANDA, Javier. El teletrabajo: andlisis juridico-laboral. 1a ed., CES, Madrid, 2000, p.
50.

790 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco. Nuevas tecnologias y relacion de trabajo. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1990. Ad esempio, comprendiamo che si deve tenere conto del fatto che 1'uso di strumenti
di lavoro di proprieta del lavoratore non ¢ puramente indicativo di un rapporto non lavorativo, come
inizialmente inteso. Occorre cercare nuovi segni di subordinazione che rispondano alle nuove tecnologie e
forme di organizzazione del lavoro.
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Conseguentemente, lo scopo di questo studio ¢ stato quello di contribuire allo
sviluppo e alla semplificazione di questo complesso compito, fornendo elementi per
adattare il concetto di subordinazione alle nuove dinamiche lavorative che emergono con
il lavoro agile. A tal fine, a continuazione vengono presentate alcune conclusioni

specifiche a cui si € giunti nel corso dell’investigazione.

b) Conclusioni specifiche

Come ¢ stato dimostrato, si sono incontrate molte difficolta nel giungere ad un
modello ideale di flessibilizzazione e di espansione della subordinazione a determinati
gruppi vulnerabili ed a nuove forme di lavoro, come il lavoro agile. Tuttavia, come
afferma GOERLICH PESET, “le difficolta non devono farci cadere nel pit completo

pessimismo”7!.

Ogni volta che emergono nuove tecnologie che trasformano 1'organizzazione del
lavoro, riemerge il dibattito sull'esistenza di una subordinazione tra le parti. Questo ¢ il
caso soprattutto di modalitd come il lavoro nomade, il telelavoro o il lavoro su
piattaforme, in cui i servizi sono forniti a distanza. La questione ¢ inerente alle dinamiche
economiche ed alla strategia di alcune aziende che, nel loro legittimo interesse a ridurre i
costi associati al servizio ricevuto, cercano di evitare - a volte non cosi legittimamente -

la responsabilita derivante dall'esistenza di un rapporto di lavoro.

Non ¢ necessario ribadire in questa sede le nozioni e le modulazioni della
dipendenza e subordinazione. Tuttavia, ¢ essenziale affrontare la questione da due
prospettive: da un lato, quella di coloro che sostengono 1'estensione della tutela del lavoro
a tutti i tipi di lavoro e, dall'altro, quella di coloro che si oppongono ad un possibile
ampliamento dei confini del diritto del lavoro. Questa analisi ci permettera di
comprendere le conseguenze di ciascuna posizione e di proporre una soluzione, tenendo

sempre presente la funzione integratrice e protettiva di questa disciplina.

E sufficiente fare riferimento all'evoluzione del diritto del lavoro analizzata in
dettaglio in questa ricerca per la sua importanza ai fini della comprensione della disciplina
odierna, in cui si puo notare come negli ultimi cento anni sia riuscito a garantire la tutela

di innumerevoli gruppi di lavoratori che prima erano al di fuori della sua frontiera: ¢ il

! GOERLICH PESET, José Maria. “;Repensar el derecho del trabajo? Cambios tecnoldgicos y empleo”,
op. cit., p. 188.
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caso dei minori, delle donne, degli agenti, dei trasportatori, dei TRADE, piu recentemente
dei fattorini delle piattaforme digitali, e di molte altre figure. Per cui spetta al diritto del
lavoro continuare l'opera di identificazione e tutela delle situazioni in cui si riscontra

l'incidenza di zone grigie e vulnerabilita.

Pertanto, analizzando questo sviluppo storico, ritengo che un cambiamento di
alcuni concetti e indicatori del lavoro sia perfettamente fattibile. Cio non implica, in ogni
caso, I'abbandono dei principi fondamentali esistenti. Al contrario, si tratta di adattarli per
coprire la diversita delle modalita e dei rapporti di lavoro che possono sorgere, evitando
il rischio di non tutelare coloro che hanno bisogno della protezione del diritto del lavoro
o, d’altra parte, di estendere tale protezione a coloro che non dovrebbero beneficiarne,

un'incidenza che potrebbe essere descritta come “falsi subordinati”’*2,

Alcuni autori sostengono l'estensione della tutela del diritto del lavoro ai lavoratori

autonomi, anche se parzialmente e in misura limitata’?

, giustificando le loro
argomentazioni con il sospetto - pit 0 meno fondato - di un possibile aumento delle frodi
nell'identificazione dei rapporti di lavoro. In questo senso, gia nel 1958 ALONSO
GARCIA rifletteva sulla necessita di una “doppia linea di comprensione dell'oggetto del

diritto del lavoro”7%4.

Al contrario, troviamo autori che mettono in guardia dal rischio di creare uno
Statuto dei lavoratori come un'unica branca comune che copra tutti i tipi di lavoro. In
effetti, la creazione di un unico Statuto dei lavoratori, che inglobi la tutela di tutti i tipi di
lavoro, sia dipendente che autonomo, comporterebbe il superamento del criterio della
subordinazione e di altre caratteristiche legate al lavoro, passando da uno Statuto dei
lavoratori a uno Statuto del lavoro. Tuttavia, il rischio citato sarebbe quello di “abbassare
la tutela dei lavoratori subordinati” e, ovviamente, la generalizzazione dello status di

lavoratore autonomo non sarebbe la strada o 'obiettivo desiderato’®>.

2 In questo senso, CRUZ VILLALON, Jesus. "El debate en torno a la adaptacion o superaciéon de la
subordinacion como elemento referencial del derecho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo un
debate global desde la perspectiva espafiola”, op. cit., p. 32.

793 Per tutti, PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del
trabajo. Madrid, Editorial Universitaria Ramén Areces, 2022, pp. 86 ¢ ss.

794 Secondo Alonso Garcia, "non c'¢, a nostro avviso, il minimo dubbio sul fatto che possano essere
regolamentati da norme di diritto del lavoro", in ALONSO GARCIA, Manuel. Introduccion al estudio del
derecho del trabajo. Bosch Casa Editorial, 1958, pp. 83; 93-95.

795 Per tutti, CRUZ VILLALON, Jesis. “Autonomos vulnerables en el marco del Estatuto de los Trabajos”.
Ponencia de clausura del XXXIV Congreso Nacional de la AEDTSS, maggio 2024, disponibile su Youtube
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Infine, senza volersi dilungare su nuovi dettagli, altri autori hanno suggerito la
creazione della figura di un “lavoratore autonomo specifico, come il lavoratore autonomo

digitale”7°¢

. Un'idea che, in linea di principio, non coincide con quanto sostenuto in
questo studio, visto che le precedenti sperimentazioni di figure intermedie non hanno
ottenuto grandi risultati, né hanno risolto i problemi principali; anzi, ne hanno generati
altri, come l'apparente incentivo a costringere i lavoratori a rientrare in queste nuove - €
generalmente meno tutelanti - formule giuridiche e la conseguente necessita di

differenziare piu figure giuridiche, con tutto cio che ne consegue per organi giudiziari gia

saturl.

Questa ricerca non intende concludere che a tutti i telelavoratori debba essere
riconosciuto uno status di subordinazione, poiché ¢ vero che molti telelavoratori sono veri
e propri lavoratori autonomi. Tuttavia, visto I'elevato rischio di fuga dal diritto del lavoro
e la conseguente mancanza di tutela per questo gruppo, gli indizi di subordinazione
dovrebbero, da un lato, essere modulati e, dall'altro, la presunzione di lavoro subordinato
dovrebbe essere estesa ai telelavoratori dei diversi tipi di piattaforme digitali, non solo a

quelli impegnati nella consegna di beni.

Si propone inoltre I'abrogazione dei TRADE in quanto modello fallito. Non c'¢
dubbio che l'intenzione del legislatore nel creare tale figura fosse proprio quella di
eliminare una zona grigia tra lavoro autonomo e lavoro subordinato. Tuttavia, 1'effetto
non ¢ stato quello sperato, ed ¢ per questo che dovremmo opporci anche alla
criminalizzazione o alla positivizzazione di un tipo di lavoro digitale o di telelavoro
tecnologicamente dipendente a immagine e somiglianza di quello che ha costituito la
figura giuridica del TRADE. In sintesi, dobbiamo continuare ad optare per un modello
“bicefalo”, migliorando, da un lato, la tutela del secondo tipo di lavoratore, ossia quello
autonomo, ed approfondendo, dall’altro, questa visione attraente del diritto del lavoro
quando si tratta di interpretare i segni incipienti del lavoro subordinato, soprattutto
quando la digitalizzazione sembra “tirare troppo la corda” e favorire I'occultamento di

veri e propri rapporti di lavoro.

https://www.youtube.com/watch?v=3b6925dRrlQ&list=PLwu00JIMiJLicO9LpUS5DIMekFQcfmTcl9&in
dex=7.

796 O addirittura qualificabile come un rapporto di lavoro di natura speciale. In questo senso BLAZQUEZ
AGUDO, Eva Maria. “La proteccion juridico-laboral de los “riders”. El trabajo en plataformas en la
encrucijada de la laboralidad", op. cit., p. 52; TODOLI SIGNES, Adrian. El trabajo en la era de la
Economia Colaborativa, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 64 ¢ ss.
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In questo senso, la presunzione di lavoro stabilita dalla Direttiva (UE) 2024/2831
¢ piu ambiziosa di quella attualmente presente nella 23a Disposizione aggiuntiva dell'ET,
in quanto tutela tutte le persone che forniscono servizi nel contesto delle piattaforme
digitali. Tuttavia, considerando che il lavoro agile ¢ interconnesso con queste piattaforme
- nella misura in cui promuovono il lavoro agile- ma, allo stesso tempo, costituisce una
realta parallela e, in molti casi, slegata dal lavoro sulle piattaforme, sembra necessario, se
non estendere giuridicamente questa presunzione di lavoro alla fornitura di servizi di
lavoro agile, almeno aggiornare ed adattare il sistema probatorio volto a sollevare il “velo

9797

tecnologico”””’, prestando particolare attenzione alle diverse manifestazioni della

cosiddetta “dipendenza digitale”, ammettendo diversi gradi di subordinazione - come

»798 _

concetto elastico, poiché “non esiste un unico prototipo di lavoratore subordinato e

rinunciando ad alcuni dogmi basati sulla definizione classica del rapporto di lavoro.

In effetti, dall'analisi dei capitoli precedenti ¢ emerso chiaramente che la
subordinazione si manifesta con diversi gradi di intensita a seconda dell'attivita da
svolgere, della responsabilita o delle conoscenze tecniche richieste dal lavoratore o del
tipo di supervisione e controllo esercitati dal datore di lavoro, tra gli altri aspetti. Ma
questo non deve in nessun caso far presumere che la subordinazione scompaia
necessariamente grazie all'auto-organizzazione che spesso si riscontra nella figura del
telelavoratore, soprattutto quando si parla di professioni liberali. In questi casi, percio, e
in linea con quanto detto in precedenza, dovrebbe essere richiesto un rafforzamento dei
segni di - quasi - piena autonomia da parte della persona che fornisce i servizi, affinché il

suo lavoro sia davvero classificato come autonomo.

797 Espressione utilizzata da VIQUEIRA PEREZ, Carmen. "El Derecho del Trabajo y su reforma en el
contexto post COVID", in AA.VV. Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales, XXXII Congreso
Anual de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social", Ministerio de Trabajo
y Economia Social, Madrid, 2022, p. 42.

798 CRUZ VILLALON, Jests. "El debate en torno a la adaptacion o superacién de la subordinacion como
elemento referencial del derecho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo un debate global desde la
perspectiva espafiola", op. cit., pp. 34 e ss. Nello stesso senso, ¢ stato notato che "le relazioni di lavoro non
sono omogenee ¢ nemmeno la subordinazione potrebbe esserlo", sebbene la Spagna sia tra i Paesi che
adottano un concetto rigido di subordinazione, secondo OJEDA AVILES, Antonio. "Zonas grises,
relaciones laborales especiales y modalidades de contrato", in Tribuna social: Revista de seguridad social
v laboral, n. 207, 2008, p. 12.
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A mio avviso, non si pud correre il rischio di “invecchiare lo Statuto dei

lavoratori”7%?

o neppure il criterio della subordinazione che, va sottolineato, non ¢ del
tutto obsoleto, ma sembra richiedere un certo adattamento al contesto. La soluzione pud
essere trovata nell'ordinamento giuridico italiano per l'elasticita che offre in materia di
subordinazione e di assoggettamento, creando modulazioni e stabilendo il diritto del
lavoro in diverse situazioni in cui si passa da un sistema caratterizzato dall'eterodirezione
ad un altro, in cui l'auto-organizzazione del lavoro ¢ la regola, senza che questo

costituisca, di per s¢, un'autonomia tale da escludere alcuni gruppi di telelavoratori dalla

tutela del diritto del lavoro.

In conclusione, al di 1a del doveroso aggiornamento dei criteri interpretativi da
parte dei tribunali, faremo un cattivo servizio al processo di “decongestione” del nostro
sistema giudiziario - cosi importante per garantire l'effettivita delle norme sul lavoro - se
non si adotteranno misure legislative piu drastiche ed efficaci, come I'estensione espressa
e l'intensificazione della presunzione di lavoro subordinato a determinati ambienti di
lavoro - in particolare quelli digitalizzati - ed una riforma normativa secondo il modello
italiano che renda piu flessibile la nozione di subordinazione. Vale a dire, una modifica
legislativa in base alla quale si riconoscano espressamente i diversi gradi e/o modalita di
subordinazione, alcuni piu evidenti ed altri meno, ma tutti meritevoli dei meccanismi di
tutela del diritto del lavoro, purché compatibili e coerenti con le modalita di svolgimento

del rapporto di lavoro.

In altre parole, ¢ difficile parlare di un diritto del lavoro preventivo e protettivo
della parte piu debole e favorevole al principio della continuita dei rapporti di lavoro, se
lasciamo ai tribunali l'arduo compito di correggere gli errori o le omissioni del nostro
sistema di diritto del lavoro. Tenendo conto della nostra positiva - o neutra - esperienza
per quanto riguarda l'inclusione della tecnologia nei nostri regolamenti®®,

l'incorporazione di questa dimensione in altri istituti giuridici non dovrebbe destare troppa

preoccupazione®’!,

799 CRUZ VILLALON, Jests. "Envejecimiento del Estatuto de los Trabajadores y necesidad de una reforma
integral", Briefs AEDTSS, numero 45, Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 2024.

800 Ad esempio, nello stesso ET, si veda il costante riferimento alla causa tecnica. Tra gli altri istituti
giuridici: il licenziamento per motivi tecnologici o per mancato adattamento ai cambiamenti tecnici sul
posto di lavoro (artt. 51 e 52 ET), o la formazione per I'adattamento a tali cambiamenti (artt. 19 e 23 ET).
801 Anche se ¢ stato avvertito che "uno Statuto del lavoro non puo essere costruito sulle ultime tecnologie,
siano esse piattaforme, algoritmi, intelligenze artificiali o avatar come se avessero un'entita propria, perché
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Pertanto, come proposta de lege ferenda per evitare o ridurre questo problema di
base, sia materiale che procedurale, potrebbe essere opportuno modificare l'attuale
formulazione dell'articolo 1.1 dell’ET, includendo alcuni elementi tecnologici come
criteri da prendere in considerazione nella definizione del rapporto di lavoro e, in
particolare, della nota di subordinazione. Per la loro frequenza e importanza, a titolo
esemplificativo, si potrebbero evidenziare: il controllo o la supervisione aziendale
mediante applicazioni informatiche o I'investimento in dispositivi tecnologici essenziali
per lo svolgimento delle funzioni del posto di lavoro (ad esempio, applicazioni

informatiche o software).

Per questo motivo, per facilitare il compito del giudice e cercare di garantire, in
modo efficace e rapido, un criterio interpretativo piu uniforme, la proposta consiste nel
positivizzare, a priori, nel diritto del lavoro di base, alcuni dei criteri che sono stati stabiliti
dalla giurisprudenza spagnola, tenendo presente che l'impatto della tecnologia sul nostro
sistema di relazioni di lavoro non ¢ un fenomeno transitorio o occasionale. Senza perdere
di vista in ogni caso il fatto che, forse, queste norme dovranno essere aggiornate in base
all'obsolescenza di alcuni dispositivi tecnologici e alla comparsa di nuovi. Percio,
nell'inserire queste indicazioni o condizionamenti nella normativa del lavoro come
proponiamo, dobbiamo evitare di scendere in eccessivi dettagli, con il rischio di limitare
fortemente la funzione dei nostri tribunali e, soprattutto, di (auto)condannare il legislatore

e la nostra legislazione piu elementare a continue e costanti mutazioni o rattoppi.

In questo senso, le conclusioni e i suggerimenti qui forniti non costituiscono una
soluzione in sé, ma piuttosto una riflessione che tende a contribuire o a far luce sulla

complessa questione affrontata.

i loro scopi sono quelli dell'azienda ed ¢ I'azienda che ¢ responsabile delle loro azioni", da BALLESTER
PASTOR, Maria Amparo. "Un decalogo para el Estatuto del Trabajo del siglo XXI", in Briefs AEDTSS,
14, 2024.
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