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Extracto

La regulacion vigente en Espafa en materia de teletrabajo ha abierto una fractura entre el
tratamiento del teletrabajo domiciliario en pandemia y el teletrabajo en la era pos-COVID-19.
Ni la autonomia colectiva ni el derecho judicial estan afrontando debidamente la correccion de
esa brecha garantista. Sin embargo, un andlisis conforme al derecho de precedentes creado por
la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2005 y el acuerdo europeo de teletrabajo
ofrece razones juridicas suficientes para reconocer mayores derechos de compensacion a las
personas teletrabajadoras en pandemia.
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Abstract

The regulation of telework in Spain has opened a fracture between the treatment of home-based
telework in the pandemic and telework in the post-COVID-19 period. Neither collective autonomy
nor judicial law is adequately addressing the correction of this gap. However, an analysis under
the law of precedent created by the Spanish Supreme Court ruling of 11 April 2005 and the

European Telework Agreement provides sufficient legal grounds to recognise greater rights of
redress for teleworkers in pandemics.
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El teletrabajo tiene la naturaleza juridica de cambio parcial de régimen
contractual, cuyas implicaciones requieren de un acuerdo de autonomia
privada (principio de voluntariedad, conforme al Acuerdo Marco Europeo
de Teletrabajo de 2002), excediendo no solo del ambito del articulo 41 ET,
sino del propio poder de disposicion de la autonomia colectiva (no puede
ser impuesto ni por convenio).

Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2005 (rec. 143/2004).

Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Teletrabajar nos da [...] eficacia, optimizacion... pero falta toda la parte
humana.

Mireia Las Heras y Maria Barraza (Un lugar de trabajo sostenible: hacia
un modelo remoto y presencial , p. 126)

1. Luces y sombras de la recepcién en la Ley del trabajo a
distancia del precedente jurisprudencial de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2005 y del acuerdo
europeo de 2002

A partir de la impuesta («obligatoria») migracién masiva de las personas trabajadoras
desde las oficinas a sus domicilios, como alternativa prestacional de la actividad laboral para
mantenerla viva durante las fases mas duras del confinamiento por la pandemia, el teletra-
bajo domiciliario, como modalidad mas relevante, aunque no Unica, ni siquiera la 6ptima, del
trabajo a distancia (trabajo en remoto), se ha convertido en una cuestion omnipresente en
la vida cotidiana del mundo del trabajo. Cierto, nada o poco tuvo que ver el trabajo digital
domiciliario realizado en la pandemia (teletrabajo de la emergencia) con el teletrabajo como
especifica forma contractual de prestacion de servicios en lugares alternativos al centro de
trabajo —domicilio o no-y a través del uso intensivo de las tecnologias de la informacién y la
comunicacioén (TIC). La Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (LTD), no es ajena
a esta radical distincién, aunque le resulte algo indiferente, incluso indolora.

En efecto, su disposicion transitoria tercera formaliza esta fractura o abismo en el trata-
miento juridico-laboral. Como medida excepcional sanitaria, responderia no solo a un interés
empresarial (mantenimiento de la actividad en tiempo productivo), también, y sobre todo, a
un interés social (la reduccion del riesgo de contagio). Como nuevo modelo de organizacién
de la prestacion de servicios en la empresa que, sobre todo, combinando lugares alternati-
vos (no solo el domicilio de las personas empleadas) con presencialidad en los centros de
trabajo (prevalencia de los nuevos entornos laborales hibridos), en cambio, se arma sobre un
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acuerdo de equilibrio entre las razones de gestion flexible de los tiempos de vida y de trabajo
de las personas empleadas y las razones de gestion productiva del trabajo de la empresa.

Ahora bien, hace esta distincién en términos de tal ambigledad y confusion sobre el
régimen juridico aplicable a la primera de las situaciones (teletrabajo domiciliario de emer-
gencia), que es evidente que no puede sino generar notables conflictos aplicativos. Asi se
esta evidenciando en la mas reciente doctrina judicial (;«Kramer» —Sentencia de la Audien-
cia Nacional [SAN] 44/2021, de 18 de marzo- contra «Kramer» —SAN 196/2021, de 22 de
septiembre, voto particular-?), incluso en algunos de los convenios que regulan estas ma-
terias. Al respecto, sorprende que remita a la «<normativa laboral ordinaria» (art. 13 Estatuto
de los Trabajadores —ET-), cuando esta remite, a su vez, al nuevo régimen del trabajo a dis-
tancia (disp. final tercera LTD).

Es cierto que la citada disposicién transitoria tercera garantiza directamente («en todo
caso», afirma la ley) la obligacion empresarial de dotar adecuadamente a las personas de la
infraestructura tecnoldgica —y su mantenimiento— que exija el trabajo a distancia. Ahora bien,
contempla de forma mas aleatoria («en su caso», relativiza ahora) la forma de compensaciéon
de los gastos derivados del trabajo a distancia (y teletrabajo), fiandola a la intervencion de
la negociacioén colectiva, en la confianza de que la autonomia colectiva actuara en su papel
clasico de garante. Pero ¢ ese derecho a la compensacion de los gastos de teletrabajo no
es un derecho inherente a esta forma de prestacion de servicios, como el acuerdo comu-
nitario de teletrabajo refleja inequivocamente, ademas?

En este escenario de cambio normativo profundo, pero de ordenacion confusa, en todo
caso ambigua, de las (numerosas) situaciones de teletrabajo domiciliario de emergencia pan-
démica, resulta fundamental, para conocer las interrelaciones entre las diversas fuentes juri-
dico-laborales que intervienen en la regulacién del teletrabajo a domicilio por la remitida -se
entiende que revivida transitoriamente— «normativa laboral comun», la doctrina jurisprudencial
fijada por la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 11 de abril de 2005 (rec. 143/2004)".

" EI'TS casa la SAN de 30 de mayo de 2004 (autos nim. 207/2003). Esta, dictada en un procedimiento
de conflicto colectivo, validdé un acuerdo entre la direccion de la empresa Telefonica Publicidad e Infor-
macién (TPI) y el comité intercentros para «la implantacion de la oficina virtual». El acuerdo tenia por
objeto, por lo que aqui interesa, regular las condiciones en virtud de las cuales el personal del canal
de ventas directamente afectado por la implantacién de nuevas tecnologias pasaria a prestar servicios
en su propio domicilio. Ademas de atribuir la responsabilidad por la infraestructura informatica para el
teletrabajo a domicilio a la empresa, se preveia el «derecho a percibir una compensacion econdémica de
1.200 euros de una sola vez». El objetivo era lograr una relacién comercial «<centrada en las necesidades
y expectativas reales de nuestros clientes», a cambio de «un marco compensatorio para incentivar el
esfuerzo que jefes de ventas y vendedores tendran que realizar para adaptarse al nuevo modelo de
trabajo». Para la sentencia de instancia ni el acuerdo perjudica el derecho a la conciliaciéon de la vida
laboral y familiar, respetandose la intimidad de las personas trabajadoras, ni la modificacion sustancial
se extralimitaria respecto del articulo 41 del ET. En cambio, para el TS, el acuerdo es invalido, porque tal
novacion precisa acuerdo individual.
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Naturalmente, el ponente de esa sentencia fue don Aurelio Desdentado Bonete y es, sin duda,
una de las aportaciones mas brillantes que, por su gran rigor y maxima clarividencia, en una
cuestion compleja, realizara el insigne jurista a la configuracion del derecho del trabajo contem-
poraneo, destacando una impronta notable (huella hermenéutica) de la autorregulacion colec-
tiva comunitaria. No obstante, a mi entender, ninguna de las actuales fuentes reguladoras de
la referida situacion ha seguido sus pautas, al menos con la coherencia y precision requeridas.

Expondremos las experiencias judiciales y convencionales mas recientes y que, a mi
juicio, reflejan ese contraste con el derecho de precedentes. Al tiempo, daremos cuenta
de las principales tendencias de la doctrina judicial, asi como de la negociacién colectiva,
respecto de los puntos mas criticos del régimen del teletrabajo en particular, en gran me-
dida vinculado aun a las situaciones de pandemia o a formas de teletrabajo que quedarian
extramuros de la ley especial por no reunir los presupuestos cuantitativos exigidos para el
denominado «teletrabajo regular» (art. 1, parrafo segundo, LTD).

2. ¢El teletrabajo, forma de empleo alternativa, o
complementaria, a la presencial necesariamente pactada®?:
excepciones y limites al libre acuerdo

2.1. El principio de voluntariedad y el teletrabajo domiciliario en
emergencia pandémica: déuna excepcion a la regla general?

En lo que, de inicio, todas las fuentes reguladoras del teletrabajo (a domicilio) antes
de la pandemia estaban de acuerdo era la esencialidad del principio de voluntariedad, de
modo que, sin el acuerdo individual, no podria darse tal modalidad de prestacion a distan-
cia, siendo indisponible unilateralmente (ni por la empresa ni por la persona empleada) y
colectivamente (acuerdo o convenio). Frente al inicial criterio de la AN, que admitia la dis-
ponibilidad de tal condiciéon de empleo (afecta al vinculo contractual) y de trabajo (afecta
al lugar de prestacion de servicios y a la forma de control empresarial de los mismos) por
parte de la empresa, en virtud del articulo 41 del ET2, maxime si en la decisién de implan-
tar las oficinas virtuales mediaba acuerdo tras el debido proceso negociador, el TS afirmé
el principio de voluntariedad (en la citada STS de 11 de abril de 2005, en relacién, segun el
art. 13 ET de entonces, con la transformacién de un contrato en régimen comun a otro
en régimen de teletrabajo a domicilio, con uso de las TIC). Para alcanzar tal comprension
hermenéutica (interpretacion), significativa fue, en el recurso sindical interpuesto y en la

2 Responderia a una causa técnico-organizativa, porque la implantacién de la denominada «oficina vir-
tual» conllevaria «una nueva organizacién de recursos, favoreciendo su posicion competitiva en el
mercado».
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decision jurisprudencial que lo estimd, la consagracion del principio de voluntariedad en el
Acuerdo Marco Europeo de Teletrabajo (2002)3.

La sentencia venia a reafirmar, pues, la distincién entre «condiciones de empleo» (las
que afectan a la configuracién del tipo de vinculo laboral y sus vicisitudes: por ejemplo, la
parcialidad o completitud del tiempo de trabajo, o la temporalidad o indefinicién de la rela-
cion) y «condiciones de trabajo» (aspectos relativos a la ejecucién de la prestacién de tra-
bajo y sus contraprestaciones). A diferencia de estas, aquellas no estarian en la esfera de
disposicion ni de la empresa ni de la autonomia colectiva, porque ademas de afectar al ré-
gimen contractual, incide, como sucede con el teletrabajo a domicilio, en la esfera personal
(aunque no interfiera, per se, la garantia de inviolabilidad del domicilio).

El «alma humana» del trabajo se veria especialmente afectada por la «<nueva alma digital»
derivada del teletrabajo. Lo razona con precision la sentencia de esta guisa:

[...] cuando se convierte el domicilio en lugar de trabajo se esta obligando [...] a
poner a disposicion del empleador algo mas que la fuerza de trabajo, pues se con-
vierte en [...] lugar de produccioén el [...] espacio donde se desarrolla la vida privada
[...] y esto no solo supone un coste adicional, que puede quedar sin retribucién,
como [...] destinar al trabajo lugares que antes se destinaban a otros usos familia-
res, sino que también puede tener consecuencias [...] en la convivencia [...] que
deben quedar al margen tanto [...] del articulo 41 ET, como de las decisiones de
la autonomia colectiva, que han de operar sobre las materias colectivas [...]. Asi lo
reconoce el Acuerdo Marco Europeo [...] (FJ 6.°).

Dejando ahora de lado la sugerente diferenciacion dogmatica entre condiciones de tra-
bajo y condiciones de empleo, que tanto recorrido operativo o practico ha tenido en la doc-
trina jurisprudencial espafola, pero que bien conocido es no asume el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, tal principio de voluntariedad (lo mismo que el de igualdad de trato)
sera recibido* en la LTD. De ahi la centralidad del acuerdo individual, con valor constitutivo
y regulador (art. 5 en relacién con los arts. 6 y ss.), sin perjuicio, naturalmente, del respeto a
las limitaciones al mismo (art. 3), al principio de igualdad (art. 4), asi como del amplio margen

S EITS precisa que el acuerdo de transito hacia el teletrabajo domiciliario ni supone un cambio completo
de modalidad contractual (contrato de teletrabajo a domicilio ex art. 13 ET —nueva modalidad de con-
trato a domicilio frente a la tradicional-), como sostiene el sindicato, ni tampoco una modificacién sus-
tancial del sistema de trabajo. En realidad, «lo que hay es un cambio en el régimen contractual, aunque
este cambio solo afecta a una parte del contenido de la prestacién de trabajo», por tratarse, segun el
acuerdo europeo, «de una nueva forma de organizacion del trabajo» (FJ 6.°).

Como apostilla el TS, el caracter voluntario se derivaria tanto del marco de autorregulacion europea,
pese a no ser estrictamente vinculante (eficacia obligacional), cuanto, en nuestro derecho, de las reglas
de derecho comun (arts. 1.091, 1.204 y 1.256 Cdédigo Civil -CC-) (FJ 6.°, penultimo parrafo).
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concedido, en la ordenacion de las condiciones colectivas de este modelo de organizacion
a distancia del trabajo, a la autonomia colectiva (art. 8; disp. adic. primera).

2.2. Elteletrabajo como derecho a la adaptacion razonable por
razones de conciliacion y limite a los poderes de quien es
titular de la empresa mas alla de ellas

Con todo, bien sabido es igualmente que el trabajo a distancia, especialmente en la
modalidad de teletrabajo domiciliario, presenta una diversidad de usos legislativos. Fuera
del nuestro quedaria la regulacion del derecho subjetivo a la adaptacién de la jornada me-
diante teletrabajo (o cualquier otra modalidad de trabajo a distancia) como prerrogativa de
la persona trabajadora, obligatoria para la empresa, por tanto, en el marco de la regulacién
excepcional (Plan MeCuida). Se prevé en el articulo 6.2 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17
de marzo, y esté prorrogada hasta el 28 de febrero de 2022 (RDL 18/2021). Nos centrare-
mos en la comprension jurisdiccional mas reciente, claramente expansiva, como mostrare-
mos, de esta garantia de efectividad del derecho social fundamental a la conciliacion en su
version normalizada, la del articulo 34.8 del ET.

La evolucion es garantista en este caso, asumiendo una hermenéutica expansiva y proac-
tiva. Asi, con caracter general, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Ga-
licia de 25 de mayo de 2021 (rec. 335/2021) considera que:

[...] el contenido de la «forma de la prestacion» [...] no puede restringirse al trabajo
a distancia [...]. No tenemos referencias normativas claras y, por ello, nos vemos
obligados a realizar una labor de interpretacion amplia [...] por cuanto la dimension
constitucional [...] ampara [...] solicitudes de cambio de centro [...].

Para la sala gallega, la persona trabajadora (mas si se trata de una mujer, en virtud del
enfoque de género que debe presidir esta materia) «no solo tiene derecho a solicitar la adap-
tacion [incluso la] geografica de su relacion, sino también el derecho a adaptarla efectiva-
mente», salvo que la empresa justifique que resulta excesivamente gravosa. A diferencia
de lo sostenido por la sentencia de instancia, la sala de suplicacion considera que la nega-
tiva al traslado no esta justificada, porque si habia una vacante (mas bien, dos) en ese su-
permercado, calificando «asi la necesidad de personal a tiempo completo fijo, cuando no
lo hay». Ademas, la empresa mostraria falta de buena fe por ignorar tal posibilidad, cuando
sabia que le faltaba personal en el centro solicitado, prefiriendo esgrimir su compromiso de
estabilidad con el personal temporal®.

5 La sentencia refleja, de este modo, otra dimension de este tipo de conflictos de conciliacion de la vida
laboral y familiar, que desborda la relacién con la empresa para afectar también a las relaciones con
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En este caso asume el precedente constitucional conforme al cual «la declaracion de
nulidad de la conducta vulneradora no puede considerarse suficiente para lograr una repa-
racion real y efectiva del derecho fundamental vulnerado» (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional —-STC-247/2006, de 24 de julio). Aplicando la doctrina de la automaticidad del dafio y
el «baremo sancionador social» (por ejemplo, SSTS de 19 de mayo de 2020, rec. 2911/2017,
y 9 de febrero de 2021, rec. 113/2019), fijando la cantidad en 6.000 euros, la pedida (justicia
rogada), pese a reconocer que el articulo 40.1 c) en relacién con el articulo 8.12 de la Ley
sobre infracciones y sanciones en el orden social (LISOS) permite méas. En suma, la deman-
da subestima el dafio conciliatorio (autodevaluacion del derecho resarcitorio)®.

Pues bien, en este contexto de reinterpretacion expansiva del derecho del articulo 34.8
del ET en aras de la mayor efectividad del derecho conciliatorio, la practica totalidad de
las veces ejercido por mujeres, de especial interés resulta la STSJ de Galicia 2358/2021,
de 8 de junio. De su razonamiento y fallo se desprende que tal derecho-garantia social de
adaptacion razonable de la prestacién de servicios, como un imperativo (¢,adicional o esen-
cial?) del articulo 14 de la Constitucion espafiola (CE) en relaciéon con su articulo 9.2, seria
un limite al poder unilateral de movilidad geografica ex articulo 40 del ET, haciendo injus-
tificada una decision de este tipo si es posible, atendiendo a la categoria profesional de la
trabajadora (en este caso, auxiliar administrativa), realizar la prestacion mediante la forma
de teletrabajo, como sucederia en este supuesto (elaborar facturas, recibos, cartas, archi-
var, recibir y editar correos electrénicos y notificaciones, etc.). Este caracter condicionante
de la posibilidad de teletrabajar como un presupuesto previo, y prioritario, a la decision de
movilidad geogréfica seria todavia mas exigible si la empresa cuenta (segun testimonio del
director de operaciones de la matriz del grupo al que pertenece la empresa) con un proto-
colo de teletrabajo. Asi:

[...] no parece [...] justificada la decisidon de la empleadora del traslado [...] para
que acuda a prestar sus servicios en el poligono de Pocomaco de A Corufia [cen-
tralizacion de los servicios administrativos], cuando puede realizar sus funciones
desde Mondofiedo a través de los modernos medios de comunicacion existen-
tes [...] (FJ 4.°).

Un nuevo ejemplo, pues, de clara humanizacion de la tecnologia digital, con usos de favor
hacia las razones, en este caso, no especificamente de conciliacion, sino las mas generales

otras personas empleadas comparfieras. La sala parece tener claro cémo resolverlo: «<Nos encontramos
ante un derecho fundamental expresado a través de la conciliacién de vida familiar (articulo 14 CE), por
un lado, y el derecho al trabajo (articulo 35 CE), que no tiene caracter fundamental, por otro lado; y esa
comparacion —es obvio— conduce a primar el de la empleada [...]» conciliadora (FJ 9.°, punto 3).

El tiempo transcurrido desde la solicitud del derecho ante la empresa hasta su reconocimiento judicial
debe tenerse en cuenta en la cuantificacion de los dafios morales que necesariamente se han producido.
Vid. STSJ de Galicia de 16 de abril de 2021 (rec. 754/2021).
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de estabilidad locativa —se supone que facilita la conciliacién—, de las personas trabajado-
ras, aunque con ello pueda condicionar, incluso alterar, las decisiones propias —al menos
otrora— del poder de organizacion de la empresa. Mas aun. No entenderlo asi la empresa
puede conllevar, adicionalmente, una obligacion indemnizatoria, fijada por el juzgador de
instancia en la cuantia de 5.000 euros en el referido caso (dafios y perjuicios). Aunque en
este supuesto la sala de suplicacion se muestra menos «generosa», pues no consta presta-
cion efectiva al estar en situacion de ERTE (expediente de regulacion temporal de empleo).
No tratandose, en este caso, de vulneracién de un derecho fundamental, el perjuicio no se
presume, debe probarse’.

Pero ni siquiera en esta comprension jurisdiccional tan expansiva el derecho seria incon-
dicionado, a diferencia del derecho de reduccién de jornada. En el caso de la STSJ de Ga-
licia 2687/2021, de 30 de junio, se probaria la imposibilidad de aceptar el traslado, porque
no hay vacante en el lugar solicitado (corporacion de Radio Television Gallega):

No se puede obligar a la empresa a que convoque concurso de traslados, al no
estar establecida dicha obligacion [...]. Tampoco puede obligarse [...] a trasladar a
la actora, de forma provisional y durante varios afios, a un lugar donde sus servi-
cios no tienen por qué ser necesarios, sobre todo cuando no existe prueba alguna
de que la trabajadora pueda prestar servicios en todo momento mediante meca-
nismos de teletrabajo [...]J5.

En suma, la solucion favorable a las razones de la trabajadora no podria venir de forma
directa del ordenamiento juridico vigente, ni con una interpretacion expansiva y proactiva,
como es debido, sino a través de una nueva regla que resuelva este conflicto de intereses o
de regulacion. Es tiempo, pues, de la autonomia colectiva para facilitar una solucion equili-
brada de esta nueva tipologia de conflictos sociales y laborales, en linea con lo que ya su-
cede para otras situaciones (como violencia de género).

En definitiva, comprobamos cémo en la doctrina judicial se abre cada vez mas camino la
configuracion del trabajo a distancia como un derecho de adaptacion razonable de la organi-
zacion de trabajo a las razones de la persona trabajadora, basica, pero no solo, las razones

7 En unalinea analoga, la STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife 178/2021, de 16 de marzo. Aqui no se
probé ni el dafio material ni el dafio moral, sin que se vincule el incumplimiento empresarial a la violaciéon
de derechos fundamentales. Pero si se considera existente el dafio moral, si bien la sala redujo a 626
euros la indemnizacion (porque el criterio orientativo debe ser el art. 7.5, no el art. 8.12 LISOS). A mi
juicio, esta sentencia subestima la perspectiva de género y el canon constitucional de enjuiciamiento de
todas las cuestiones de conciliacion.

Precisamente, la incompatibilidad de las funciones de una trabajadora publica (cuerpo administrativo),
en Portos de Galicia, con el teletrabajo, por su marcado caracter presencial de parte de ellas, llevo a su
rechazo en el asunto resuelto por la STSJ de Galicia de 10 de junio de 2021 (rec. 4348/2020).
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de conciliacién. Y, en esas situaciones, las empresas no retendrian ni un poder discrecional
(«libre») de rechazo de las ofertas ni siquiera de obstaculizacién alegando razones de inte-
rés empresarial. Su oposicion a un proceso negociador en tal sentido que evite el acuerdo
inducido por la persona trabajadora solo podra basarse en unas razones organizativas su-
ficientemente fundadas que evidencien bien que no es técnicamente posible el teletrabajo
por el tipo de actividad realizada, bien que resulta excesivamente gravoso, creando un ex-
cesivo desequilibrio prestacional en detrimento de la empresa.

3. Retribucion justa y derecho a la compensacion de los
gastos por teletrabajo como regla: éces el teletrabajo de
emergencia una excepcion valida?

3.1. El derecho ala compensacion de los gastos generados por
el teletrabajo y su inherencia al equilibrio de prestaciones
y al acuerdo marco europeo

Junto al principio de voluntariedad, la doctrina jurisprudencial formulé en 2005 otro
principio, inherente al debido equilibrio prestacional del contrato de teletrabajo. Ahora me
refiero al principio de intangibilidad o indemnidad del derecho a la retribucion (salarial y ex-
trasalarial) como garantia del derecho a la igualdad de trato. Asi lo establecié el acuerdo
marco europeo y asi lo reflejé la STS de 11 de abril de 2005, también en virtud del caracter
sinalagmatico del contrato de trabajo, asi como de la buena fe y prohibicién de abuso de
derecho. Con ello se garantiza el equilibrio prestacional pese al cambio de modelo de or-
ganizacion del trabajo y de novacion parcial del régimen contractual. No duda tampoco en
reconocerlo, sea de forma general, el articulo 4 de la LTD, cuando asegura el principio de
igualdad de las personas teletrabajadoras en relacion con las que lo hacen presencialmen-
te, sea de forma especifica, en el ambito de la retribucion, el articulo 12, que reconoce de
forma expresa el derecho a la compensacion de todos los gastos derivados del teletrabajo.
A tal fin, sin perjuicio de la competencia de determinacién del acuerdo individual (art. 7 b),
recuerda que los convenios o acuerdos colectivos pueden fijar el mecanismo para la deter-
minaciéon y compensacion o abono de estos gastos (art. 12.2).

La realidad, sin embargo, dista mucho mas de esta imagen garantista. Cierto, fundamen-
talmente en el ambito de las compensaciones por el teletrabajo en pandemia, pero incluso
extramuros (el teletrabajo para la normalidad: ordenado, equitativo). Consecuentemente,
las fuentes extralegales (convenios y doctrina judicial) en vez de un papel complementario,
de garantia y clarificacion, crearian mas problematicidad, con lo que abren una excesiva y
disfuncional conflictividad judicial, evitable con una adecuada interpretacion de las leyes
aplicables a cada situacion, sea la laboral comun (el teletrabajo de emergencia —disp. trans.
tercera-) y especial (teletrabajo de la normalidad).
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3.2. La sombria regulacion convencional del derecho a la
compensacion de gastos antes y después de la COVID-19:
entre silencios y disparidades

Sin duda, en el plano convencional, las mayores sombras se observan en ambitos
de convenios de empresa®, hasta el punto de registrar reglas contrarias a una norma legal de
orden publico laboral. Asi, por ejemplo, sorprende que el lll Convenio colectivo corporacién
de Radio Television Espafiola, SME, SA (2020), exprese en su anexo 5 h) que: «los costes
asociados a la adaptacién o mejora de las instalaciones domiciliarias, a las condiciones de
trabajo y ambientales, asi como los gastos de electricidad, agua, calefaccion, etc., correran
por cuenta de la persona teletrabajadora». Aun no aplicable el articulo 12 de la LTD, una
clausula de este tipo quiebra un principio basico de las relaciones de trabajo asalariadas,
trasladando parte del riesgo y (des)ventura del teletrabajo como si fuesen por cuenta pro-
pia —ambito en el que es muy frecuente, por cierto—, que hace de la previsidon una norma
colectiva invalida.

También de dudosa legalidad me parece la prevision del articulo 30 (smart working) del
Il Convenio colectivo grupo Vodafone. Da por compensados los gastos del teletrabajo con la
mera facilitacion a todas las personas trabajadoras de la linea de movil (tarifa de voz y datos
ilimitados) y el descuento del 50 % de conectividad fija, omitiendo los otros (luz, gas, etc.).

Menos inquietante, aunque decepcionante’, es la tendencia convencional a omitir toda
concrecion de la cuantia de la obligacion de abono de los gastos derivados del trabajo a dis-
tancia, incluso ya para situaciones posteriores al teletrabajo pandémico, con lo que queda
al acuerdo individual, contrato de adhesion y, en consecuencia, desequilibrado. De los con-
venios que dan el paso normativo que les corresponde y concretan la cuantia, sorprende
la gran disparidad con respecto a la misma. Debe recordarse que no implica valoracién de
una actividad laboral, sino compensatoria de gastos, analogos en los diversos sectores y
empresas, al margen de la diligencia personal de gestién (econdémica, ambiental).

La siguiente tabla permitira ilustrar el abanico tan dispar de cuantias -mas usual es el
parametro temporal, por lo general mensual, aunque en algln caso se prevé por dia—. Asi,
de menor a mayor:

% 0 de grupo empresarial, siguiendo cierta tradicién en esta direccién. Por ejemplo, Il Convenio colec-
tivo grupo ONO (Cableuropa, SAU, y Tenaria, SA). Hoy, Il Convenio colectivo grupo Vodafone Espafia
(2021).

0 Vid. Alvarez Montero (2021), «;Ha respondido la practica negocial a las numerosas llamadas realizadas
por el RD-L 28/2020 sobre teletrabajo?».
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e 1,5€/mes (acuerdo de empresa Extel Contact Center, SAU, comité y CC. OO.).

* 9 €/mes (acuerdo de empresa MST Expert Knowledge, SL, comité y UGT).

e 15 €/mes (art. 14 bis Convenio colectivo Primark Tiendas, SLU).

e 20 €/mes -si se teletrabaja 2 dias a jornada completa— 0 15 € —si se teletrabaja solo 1 dia—; la cuantia
es proporcional en caso de trabajo a tiempo parcial (anexo IV VII Convenio colectivo intersocietario
de Roca Corporacion Empresarial y Roca Sanitario).

e 35 €/mes (art. 11 XX Convenio colectivo general de la industria quimica).

e 55 €/mes (art. 27 XXIV Convenio colectivo de banca).

* 6,96 €/dia (art. 33 bis Convenio colectivo Sociedad Mixta del Agua Jaén, SA, afios 2020, 2021,
2022 y 2023).

No suelen tampoco los convenios arrojar luz sobre cuestiones retributivas de esta guisa
que estan resultando muy conflictivas en la practica, también al hilo del teletrabajo en emer-
gencia. Prototipico el conflicto relativo a si procede o no el abono del tique comida (percep-
cion extrasalarial, se abone en dinero o en especie —STS 887/2021, de 14 de septiembre-)
a las personas teletrabajadoras’!.

Aunque, a futuro, se configura como un conflicto econémico o regulador, requiriendo
una decisién de autorregulacion colectiva, mas que juridico, conocido es que esta gene-
rando una gran conflictividad, en especial en sede judicial, donde no hay aun un criterio su-
ficientemente cierto, como prueban determinadas decisiones de la AN recientes'. En este

" por ejemplo, el citado Il Convenio colectivo grupo Vodafone reconoce una ayuda por comida de 1.500
euros al afo y, pese a incluir una lista expresa de situaciones excluidas, no aparecen las de teletrabajo
(trabajo remoto).

2 Como es sabido, para la SAN 44/2021, de 18 de marzo, la decision de la empresa de suprimir la
jornada partida fijandola continuada con supresion de los vales de comida para quienes teletrabajaron
en pandemia, siguiendo instrucciones de la empresa, es una modificacion sustancial de condiciones de
trabajo y, por lo tanto, exige acudir a la via del articulo 41 del ET. En cambio, la SAN 196/2021, de 22
de septiembre, si legitima que la empresa, de forma unilateral, pueda suprimir dichos vales-restaurante,
para las personas teletrabajadoras que, con jornada partida, pasaron a teletrabajar en pandemia. La razén
diferencial estaria en la interpretaciéon de una norma convencional en este caso, que parece vincular este
beneficio (establecido en forma de prestacion de servicio de comedor) al trabajo presencial, descartando,
tacitamente, el teletrabajo. Asi se reforzaria con apelacion a la naturaleza extrasalarial de este beneficio,
que no retribuye trabajo, sino que compensa gastos efectivos, reales. En consecuencia, respondiendo el
diverso trato a razones objetivas diferenciales (situaciones laborales objetivamente diferenciadas), no se
produciria violacién alguna del articulo 14 de la CE en relacién con la regulacién especial de la LTD, norma
invocada en el proceso (auin en su version del RDL 28/2020). No obstante, la sentencia cuenta con un buen
fundado voto particular, lo que aviva la controversia y alienta el debate para el seguro recurso de casacion.
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escenario convulso y azaroso, las empresas presionan para hacer una regla colectiva la de-
cision unilateral de eliminar, durante la pandemia, retribuciones «extrasalariales» (tiques-
restaurante, pluses y dietas de desplazamiento...) asociadas a la movilidad. Si decaen sus
presupuestos («conditio facti»: movilidad, comida fuera) de forma definitiva, deberian desapa-
recer tales retribuciones, piensan. En este sentido, de nuevo los convenios de empresa son
propicios (por ejemplo, art. 45 Convenio colectivo Lyntia Networks, SAU, para los centros de
trabajo de Madrid y A Corufa).

De este modo, de nuevo, se confirma que la creciente «alma digital» del trabajo, ahora
en la forma de teletrabajo, tiene como inequivoco horizonte la gestién eficiente, ahorrando
costes laborales de todo tipo. La propia autorregulacion colectiva colabora en esa reduccion
de beneficios sociales precedentes para el futuro, creando diferencias de trato. Cierto, en
parte de estos casos —no necesariamente todos, hay que estar a las concretas circunstan-
cias facticas y juridicas— pudiera justificarse objetivamente la regla diferencial minorativa de
beneficios sociales (extrasalariales). Pero el hecho es que el cambio en la organizacion del
trabajo, y su transito a remoto, si tiene incidencia en las condiciones de trabajo, a la baja 'y
por la preeminente logica del ahorro de costes™.

Pero tampoco -y es otra sombra o macula—- la autonomia colectiva esta siendo lo util que
presupone la ley, a fin de crear una via para el reintegro de los gastos derivados del «tele-
trabajo domiciliario en emergencia» y a los que, conforme a los principios y reglas vigentes
con la norma laboral comun -a la que, confusamente, remite la LTD-, si tendrian derecho,
cerrando esta «deuda laboral» del pasado reciente con la poblacion trabajadora. De este
modo, por omision, la autonomia colectiva termina avalando la brecha reguladora con el
teletrabajo para la normalidad, asumiendo una regla de excepcionalidad que —a diferencia
de la operada con la voluntariedad- carece de razon de ser fuera de una politica de favor
hacia la rentabilidad basada en la reduccion de costes de produccion por su traslado a las
personas empleadas. ¢, Por qué?

Primero, porque, si la pandemia no es culpa de la empresa, evidente, tampoco lo es de
las personas trabajadoras. Segundo, porque, en cambio, la empresa si ha recibido la utili-
dad econdmico-productiva del teletrabajo a menor coste, mientras que para las personas
el teletrabajo supondra un salario menguado por gastos no propios, por lo que estamos en
un espacio rayano en el enriquecimiento injusto: aumento patrimonial de las empresas que
se funda en el decremento retributivo de las personas empleadas.

3 Una linea claramente avalada, para el presente y el futuro, por la SAN 180/2021, de 27 de julio (la célebre
sentencia que avala la politica de organizacién del trabajo sobre la base de una oficina de puestos
siempre calientes productivamente, ante el nuevo entorno de trabajo hibrido). Un magnifico analisis
critico de la misma fue realizado por la profesora Margarita Mifiarro en el pasado numero de octubre, y
a él remitimos.
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3.3. La doctrina judicial en vez de reducir alimenta la brecha
reguladora del teletrabajo en emergencia y el trabajo a
distancia en normalidad

Una vez mas también la doctrina judicial parece aliarse con esa vision excepcional y, en
consecuencia, legitimadora de la privacion de facto («<expropiacion»/«apropiacion») del de-
recho al reembolso de gastos, o, cuando menos, su obstaculizacién, de modo que exigiria
todo un calvario judicial para obtenerlo. Si la excepcionalidad de la situacion bien puede
justificar reconocer poderes extraordinarios a las empresas, porque no obedecen a su inte-
rés econdmico, sino al interés general de evitar el contagio en una pandemia’, a mi juicio,
no puede esgrimirse el mismo argumento para la cuestion retributiva, pues en este caso si
que la razon principal de la excepcidn residiria en no agravar el coste de las empresas en
un periodo de crisis pandémica, aunque ello agrave el de las personas empleadas. De ahi
nuestra critica a la SAN 132/2021, de 4 de junio.

Esta desestima una demanda de conflicto colectivo presentada a fin de intentar reco-
nocer, primero, y reducir, después, aun parcialmente, esa «deuda laboral histérica» de las
empresas con las personas teletrabajadoras en la pandemia. A su juicio —para mi errado-,
ni las reglas de derecho transitorio antes referidas para el tiempo que rige el asunto que
conoce —las disps. trans. segunda y tercera RDL 28/2020, de 22 de septiembre- ni el ar-
ticulo 5 del citado Real Decreto-Ley 8/2020 reconocerian un derecho general a la compen-
sacién de los gastos derivados del teletrabajo a domicilio en emergencia (adaptaciones,
consumos de los gastos corrientes de electricidad, agua y calefaccion, molestias e incon-
venientes que ha producido la ocupacién del espacio personal y privado, derivados de la
prestacién de trabajo a distancia). Sorprende desde luego esta afirmacion y contrasta di-
rectamente con la doctrina jurisprudencial de la STS de 11 de abril de 2005. Esta advierte
—como se dijo— la imposibilidad, cierto, de retribuir ciertos costes personales («molestias
e inconvenientes de la ocupacién del espacio personal»), pero, al tiempo, también recuer-
da que los gastos estrictamente econdmicos si se deben reintegrar. Consciente de ello,
aunque no cite esta doctrina jurisprudencial, que hubiera sido oportuna, deja abiertas tres
acciones individuales de reclamacién judicial futura. A saber:

e laderivada de una eventual regulacién del derecho compensatorio en un convenio
o acuerdo colectivo —larga fia, ya hemos visto la escasa atencion prestada hasta
el momento—, incluso decisién de empresa —rara avis—'5;

4 Vid. STS 794/2021, de 15 de julio: «ha de estimarse que las medidas adoptadas han estado en todo
momento encaminadas a minimizar la magnitud de los riesgos de un posible contagio y preservar la
salud de las personas trabajadoras frente al COVID-19 [...]».

Un acuerdo colectivo en tal sentido se recoge por la SAN 122/2021, de 25 de mayo. Esta funcién
compensadora de los suplidos para el teletrabajo en pandemia aparece en algun convenio colectivo
aislado de empresa. Es el caso del articulo 44 del Convenio colectivo IQVIA Information, SA. Para ello se
constituye una bolsa de 25.000 euros. La cuantia concreta dependera del tiempo de prestacion.
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e la derivada del eventual acuerdo individual, si existe (lo que en el teletrabajo en
pandemia fue impracticable). Debe recordarse, no obstante, que, si bien la inexis-
tencia de este contrato no es obstaculo, pues no cumple una funcion constitutiva
(«ad solemnitatem»), sino probatoria («ad probationem»), la realidad es que tam-
poco los contratos de teletrabajo antes de la nueva LTD solian prever compen-
sacion alguna (SAN 122/2021, de 25 de mayo);

® «0, en su caso», la reclamacion derivada de ese derecho general, reflejado de
forma expresa en el acuerdo marco europeo —que cita expresamente— al abono
de las compensaciones debidas por gastos efectivamente realizados por las per-
sonas teletrabajadoras —«suplidos»—, planteando «reclamaciones individuales en
compensacion de los gastos [...] previa justificacion [...]» (FJ 4.°)'.

Honestamente, me genera una extraordinaria perplejidad juridico-social esta lectura res-
trictiva del ordenamiento juridico vigente antes de la ley especial. Infravalora —ignora— no
solo el acuerdo marco comunitario (no vinculante, verdad, pero si pauta orientadora para
entender el orden juridico-laboral ex art. 3 CC, no excepcionado), sino la propia comprension
del régimen contractual laboral y la esencialidad del imperativo de la ajenidad. Justamente,
aun para el tiempo de trabajo, asi lo entiende —con correccién y gran solvencia juridica— la
SAN 104/2021, de 10 de mayo.

Brevemente, se recordara que la AN ha atribuido a los eventuales incidentes por desco-
nexiones no imputables a la persona teletrabajadora (como cortes de luz, pérdida de conec-
tividad por caida de internet, etc.”) la naturaleza de tiempo de trabajo efectivo. Por tanto,
no se debe ni recuperar ni sufrir descuento en sus retribuciones, siempre que se aporte
justificacion de la empresa suministradora del servicio sobre la existencia y duracioén de la
incidencia. Dado que los convenios y acuerdos reguladores del sector no ofrecen solucién
especifica, incluso los relativos al teletrabajo, la AN conduce, con toda correccion, su razo-
namiento sobre la base de los principios juridicos y valores de orden constitucional, y entre

6 Distinto seria el caso contemplado en la SAN 122/2021, de 25 de mayo. Declara el derecho de las
personas teletrabajadoras de la empresa MST Expert Knowledge, SL, en la actualidad o en cualquier
momento desde el 6 de marzo de 2020, a percibir la cuantia adicional (plus) de 1 euro por hora
teletrabajada. Y ello con fundamento en el compromiso que adquirié «mediante correo electrénico» y en
concepto de «plus de compensacién por la utilizacién de su PC y conexién a internet» (complemento
por penosidad temporal ex art. 26.3 ET). La AN recuerda la doctrina del TS, segun la cual un convenio
no puede tener efecto retroactivo restringiendo derechos retributivos adquiridos (STS de 10 de mayo de
2019, rec. 16/2018).

Dicho al paso, consta en el relato de hechos que se logré un acuerdo en el SIMA entre la patronal de las
empresas del sector del contact center CEX y UGT y CC. OO. en virtud del cual se pacta crear:

17

[...] una mesa negociadora paralela a nivel sectorial, que tendra por objeto la negociacién de lo
dispuesto en la disposicién transitoria tercera del Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre,
de trabajo a distancia, fijandose como plazo maximo para la misma hasta el 28 de febrero de 2021.
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ellos el criterio de ajenidad (en los riesgos y en los medios), asi como el principio de igual-
dad de trato real, de resultados. Precisamente, este marco de principios y reglas béasicas
contractuales es el utilizado por la STS de 11 de abril de 2005.

Contrariamente a esta lectura del derecho de precedentes, la rigida distincion entre «un
antes y un después» de la ley especial del teletrabajo (del trabajo a distancia en general)
que —a mi entender de forma errada, porque ejerce una funcién conservadora del ordena-
miento, incluso regresiva, extrafnandolo no solo de la realidad del tiempo en que debe ser
aplicado, sino del contexto superior de derechos y principios— tiene otras manifestaciones
en la doctrina judicial de la AN. Por lo que parece mas una politica jurisdiccional restrictiva
que una posicion casuistica. Asi sucederia, por ejemplo, con la también muy cuestionable
doctrina de la SAN 130/2020, de 30 de diciembre.

Se recordara que esta sentencia niega la aplicacién del deber de suministrar a la repre-
sentacién legal de las personas trabajadoras el célebre tablén virtual, cuando sea compa-
tible con la forma de prestacion del trabajo a distancia (hoy ordenado en el art. 19 LTD). La
razon estaria en la restriccion del nuevo régimen juridico solo al trabajo a distancia regular,
ordenado para el tiempo de normalidad pospandemia. El referente en el derecho de pre-
cedentes seria la «vieja» STC 281/2005, luego seguida a pie juntillas por la jurisprudencia
social (por ejemplo, STS de 21 de febrero de 2019, rec. 214/2017), ignorando, de nuevo, la
influencia del tiempo de aplicacion, con la consiguiente funcion conservadora en detrimento
de la que se presupone debe ser su funcién principal, la de hacer evolucionar y progresar
el orden juridico, conforme a la realidad de cada tiempo.

4. Persisten las resistencias ad futuro: los convenios en
el sector privado retrasan el «teletrabajo regular» y la
Administracion en el sector publico

Quizas podria pensarse que esta posicion resistente de la autonomia colectiva a una apli-
cacién expansiva de la LTD se agota al tiempo del teletrabajo pandémico. Pero es posible
encontrar otro grupo de convenios que tratan de alargar, mas alla de lo que seria prudente,
incluso exigible, la «excepcionalidad», mas bien la anomalia juridica, precedente, poniendo
obstaculos al desarrollo de la norma en su aplicacion. Asi:

e Los convenios colectivos que acuerdan expresamente el teletrabajo no regular
(inferior al 30 %) e indican que no sera de aplicacion la LTD —por ejemplo, art. 9
Convenio colectivo R. Cable y Telecable Telecomunicaciones, SAU, intitulado
«Flexibilidad en el lugar de prestacion del trabajo (Smartworking)»—. ¢{Hecha la
ley, hecha la trampa, y nada como un convenio de empresa para aprovechar-
se de ella?
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e Los convenios colectivos que asumen el teletrabajo regular, pero comprometen di-
latar su aplicacién en un tiempo pos-COVID-19 (puntos U —teletrabajo-y V —desco-
nexion digital™- anexo Il VIl Convenio colectivo intersocietario de Roca Corporacion
Empresarial, SA, y Roca Sanitario, SA, que remite al desarrollo en su anexo V).
En todo caso se prevén limitaciones al tiempo de teletrabajo (no superior a 2 dias
a la semana), evidenciando el favor por entornos laborales hibridos, salvo que se
exijan «variaciones en atencioén a las necesidades organizativas de la empresa».

e Finalmente, y sin entrar ahora en esta cuestién, mas amplia, es resefable que, en
estos convenios y acuerdos, ademas, y en linea con otros muchos, la mayoria,
se suele obstaculizar, mas que garantizar'®, el ejercicio de derechos especificos
como el derecho a la desconexion digital en situaciones de teletrabajo (art. 88 Ley
organica de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales
y art. 18 LTD).  Como? Ampliando situaciones que habilitan el ejercicio de las fa-
cultades para exigir la reconexion laboral digital (obligaciéon de contestar a la co-
municacién en tiempo extramuros de la jornada), mas alla de lo permitido por la
ley [por ejemplo, art. 44 Convenio colectivo grupo Selecta (AB, Servicios Selecta
Espafa, SLU, Acorn Spain 1, SL y Servecave, SL).

Aun de forma sucinta, no queremos dejar pasar esta oportunidad para evidenciar que esas
resistencias aplicativas se producen en el ambito del empleo publico. Con una regulacion legal
propia, muy pobre (art. 47 bis Estatuto Basico del Empleado Publico), también para el perso-
nal laboral (vid. disp. adic. segunda LTD), el Gobierno ha ordenado a su personal que retorne
a la oficina. El teletrabajo publico parece ser cosa pasada y para el futuro sera posible solo 1
dia a la semana (solo 20 % de la jornada semanal?®®), salvo para personas vulnerables al virus.

Las criticas no se han hecho esperar, tanto por parte de los sindicatos, que ponen de re-
lieve que tenian un acuerdo firmado en sentido diferente (se permitia hasta 3 dias a la semana

8 Sorprende la siguiente afirmacion: «por la naturaleza industrial de la actividad [...] en la empresa, la
mayoria de los puestos [...] no pueden ser desempefados a través de medios tecnoldgicos por lo que
la desconexion digital, en tales casos, carece de sentido [...]».

9 El protocolo de desconexién laboral del Convenio colectivo Sociedad Mixta del Agua Jaén, SA (2020-
2023):

El incumplimiento de las obligaciones exigidas en la presente politica podria implicar sanciones
[...] en materia de descanso [...] basadas en los arts. 7.10 LISOS o 7.5 LISOS.

La inexistencia de un protocolo para desconexion digital [...] podria sancionarse en materia de
prevencion de riesgos laborales si existe conexion entre esta falta de ese protocolo [...] y una
concrecion en algun trabajador de este riesgo psicosocial.
20 Vid. disposicion tercera, letra b), de la Resolucion de la Secretaria de Estado de Funcion Publica, de 15 de
septiembre de 2021, sobre revisién de las medidas frente a la COVID-19 a adoptar en la Administraciéon
General del Estado ante la evolucion de la situacion sanitaria y el avance de la vacunacion.

Ademas, serd «reversible por razones de caracter organizativo y de necesidades del servicio».
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el teletrabajo), evidenciando el caracter regresivo de esta decisién?', como por el personal de
empleo publico, que ve en el teletrabajo no solo una via adecuada para la conciliacion de la
vida laboral y familiar, sino también para la mejora de la tan cuestionada productividad de este
sector —en cuestion continuadamente, muchas veces sin razon, otras con ella—:

Ante cualquier problema [...] (familiar) [alma conciliadora] [...], sabes que puedes ir en
cualquier momento y luego ese tiempo lo recuperas por la tarde [alma productival.
Si estas en la oficina presencial, ese tiempo no lo recuperas. Eres mas eficiente en
casa, incluso regalas horas y resuelves mas expedientes [mayor motivacion lleva a
mas rendimiento por la satisfaccion del salario emocional?2.

Si se potencia que la formacién continua sea telematica, asi como las reuniones, mante-
niéndose hasta final de afio el sistema de cita previa. Sin poder ahondar mas, esta claro que
en el sector publico la tendencia a entornos laborales hibridos debera tener en cuenta no
solo las razones de eficacia del servicio publico de atencion a personas, sino la necesidad de
cuidar que la tecnologia que acomoda la realizacion del trabajo para las personas empleadas
no cree brechas sociales, como la atencién a personas que son mas vulnerables ante las
mismas, como las de mas edad. De nuevo, el alma mas humana debe prevalecer sobre la
digital, requiriendo las adecuadas combinaciones de hibridez. Una vez mas, un ejemplo real:

Imaginate como se siente la gente cuando la echan de su trabajo. No estan en una
situacion psicolégica buena y mientras los atiendes te lo van soltando. Muchas
veces lloran delante de ti y haces de psicélogo (JesUs Duran. Jefe del Area de Pres-
taciones del Servicio Publico de Empleo Estatal, Alora, Malaga).

5. Reflexidn final: una digitalizaciéon del entorno laboral con
alma humana, legado principal de la STS de 11 de abril de
2005

Justamente, este seria el principal legado de la STS de 11 de abril de 2005. Una sentencia
de magnifica factura técnico-juridica, obra de un jurista tan inteligente como brillante, donde
la impronta de don Aurelio Desdentado es inequivoca e indeleble. Pero es, igualmente, una
sentencia donde la huella de humanizacion del mundo digitalizado, también en el entorno

21 El articulo 7.1 €) de la Ley 2/2021, de 29 de marzo, trata de hacer compatible la adopcion de medidas
para la reincorporacion progresiva de forma presencial a los puestos de trabajo con la potenciacion del
teletrabajo. No parece ser ese el criterio de la Resolucion de la Secretaria de Estado de Funcién Publica,
de 15 de septiembre de 2021.

22 De interés las entrevistas realizadas a diversas personas empleadas publicas a propdsito de la decision
de la Administracién General del Estado. Vid. Sanchez (2021), «El recorte del teletrabajo irrita a los
funcionarios».
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laboral, que ya se atisbaba en los albores del siglo XXI y que hoy tiene una presencia inva-
siva, colonizadora, lo preside todo, como telon de fondo, a fin de que la persona siga sien-
do el centro de la gobernanza de las cosas que le atafien. No es banal la leccion, porque,
como se ha intentado acreditar, ni la doctrina jurisdiccional mas reciente ni la autonomia
colectiva parecen estar siempre (en ocasiones si, como la citada SAN 104/2021) a la altura
de ese valor primario, inherente a la dignidad humana y al derecho a la autodeterminacién
o libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE), ni en el teletrabajo ni en otros temas de la
digitalizacion del mundo laboral.

Dos afios mas tarde (STS de 26 de septiembre de 2007, rec. 966/2006), el magistrado-
estudioso del derecho don Aurelio Desdentado tendra un marcado protagonismo a la hora
de reorientar juridicamente otra cuestion que, con el tiempo, crecera de una manera inaudita
en el mundo del trabajo y en los tribunales, también cada vez mas en las normas de autorre-
gulacién colectiva: la extension y limites del control digital de la prestacion de servicios, en el
entorno laboral fisico, pero intensamente digital. Con su astucia e inteligencia juridicas dio un
importante giro a la doctrina jurisprudencial que hasta entonces habia dominado, marcando la
posterior (2011), al menos hasta 2016. El tiempo volvera a hacer mella en ese nuevo plantea-
miento —honesto es reconocerlo-y lo dejo desfasado en parte, a la luz de la nueva —ambiva-
lente y erratica— doctrina del TC y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Barbulescu |
y ll; Lépez Ribalda I y 1l), no siempre coincidentes.

Niel TC (STC 61/2021, de 15 de marzo) ni el TS (STS 817/2021, de 21 de julio) han hallado
el debido nuevo punto de equilibrio necesario, en un escenario normativo comunitario cam-
biado, entre las razones de eficacia tecnoldgica en el control del trabajo (y el derecho funda-
mental a la prueba) y las razones de las personas trabajadoras (proteccion de datos). Pero
esa es ya otra historia, que aqui no se contara —aunque lo amerite—, porque ha sido tratada
en numeros precedentes y aun lo sera mas, temo, en posteriores.
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