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Resumen

La pandemia originada por la COVID-19 ha provocado, como necesidad subita e imprevi-
sible, la implantacion del teletrabajo en los sistemas productivos de la generalidad de los
paises. Muchos Estados han tenido que recurrir a normas antiguas y desfasadas que no
asumian las pocas garantias de los instrumentos internacionales y supranacionales exis-
tentes. Sin embargo, otros paises han aprovechado la situacién de emergencia sanitaria
para reformar y actualizar sus normas de teletrabajo.

La presente contribucion tiene por objeto analizar las nuevas normas surgidas con ocasion
de la pandemia y efectuar una valoracion general de sus contenidos para comprobar si
se adaptan a las exigencias y recomendaciones que, en una sociedad digital, deben ca-
racterizar al teletrabajo. Para ello hacemos un recorrido por el ordenamiento internacional
con la finalidad de identificar los instrumentos, reglas y principios que nos puedan ayudar
a perfilar las instituciones basicas que deben sostener la regulacion del teletrabajo para,
seguidamente, hacer una valoracion de las legislaciones que en los ultimos meses se han
implantado en algunos de los paises que integran el espacio iberoamericano (Argentina,
Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Espafia, El Salvador, México, Pery, Portugal) para hacer
frente a esta realidad.

El analisis efectuado evidencia que, aun con escasos referentes internacionales, los distin-
tos ordenamientos han sabido articular regulaciones garantistas que observan las pocas
directrices existentes: voluntariedad, reversibilidad y un conjunto importante de derechos
para las personas teletrabajadoras. No obstante, existen cuestiones pendientes que de-
ben ser abordadas con una mayor profundidad: las relacionadas con el derecho a la salud
laboral y con los derechos digitales, asi como el desarrollo de la institucion mediante la
negociacion colectiva, mecanismo que podria equilibrar los distintos intereses y garantizar
una mayor aceptacion de estas regulaciones.

Palabras clave: teletrabajo; tecnologia digital .

Abstract

The pandemic occasioned by COVID-19 has caused, as a sudden and unpredictable need,
the introduction of teleworking in the productive systems of most of the countries. Many
States have had to resort to old and outdated norms that did not assume the few guaran-
tees of the existing international and supranational instruments. However, other countries
have taken advantage of the health emergency situation to reform and update their telework
regulations. The purpose of this contribution is to analyze the new regulations that emerged
during the pandemic and to carry out a general assessment of their contents to check if
they are adapted to the demands and recommendations that, in a digital society, should
characterize teleworking.

The purpose of this contribution is to analyze the new rules that have arisen from the pan-
demic and to make a general assessment of their contents to check whether they are adapt-
ed to the requirements and recommendations that, in a digital society, should characterize
teleworking. To do this we make a tour of the international legal system in order to identify
the instruments, rules and principles that can help us to outline the basic institutions that
should support the regulation of telework to, then, make an assessment of the laws that
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in recent months have been implemented in some of the countries that make up the Ibe-
ro-American space (Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Spain, El Salvador, Mex-
ico, Peru, Portugal) to deal with this reality.

The analysis carried out shows that, even with few international references, the different
legal systems have been able to articulate guaranteeing regulations that observe the few
existing guidelines: voluntariness, reversibility, and an important set of rights for telework-
ers. However, there are pending issues that need to be addressed in greater depth: those
related to the right to occupational health and digital rights, as well as the development of
the institution through collective bargaining, a mechanism that could balance the different
interests and ensure a greater acceptance of these regulations.

Keywords: teleworking; digital technology.

La necesidad de regular el teletrabajo en una
sociedad digital: riesgos y posibilidades

El trabajo realizado en lugares distintos a los locales de la empresa ha recibido
siempre una especial atencion por los ordenamientos ante el desafio que supone
aplicar y controlar la aplicacién de las normas laborales. Si bien esta forma de
realizar la prestacion de servicios ha existido en la generalidad de los sistemas
productivos, el impacto de la digitalizacion la ha transformado parcial, significativa
y paulatinamente dando lugar a una nueva modalidad, el teletrabajo, que se ha
instalado en importantes proporciones en dichos sistemas, especialmente a raiz
de la pandemia ocasionada por la COVID-19.

El teletrabajo forma parte, en consecuencia, de una serie de realidades que suelen
tener en comun su realizacion en un lugar de trabajo alternativo distinto del lugar de
trabajo predeterminado: el trabajo a distancia, el teletrabajo, el trabajo a domicilio y
el trabajo basado en el domicilio”. Aunque existen pequefias variaciones entre los
distintos paises, la generalidad ha optado por configurar el teletrabajo conjugando
dos elementos: a) el trabajo realizado plena o parcialmente en una ubicacion alter-
nativa distinta del lugar de trabajo predeterminado (trabajo a distancia); y b) la uti-
lizacion de dispositivos electrénicos personales (computadora, tableta o teléfono,
etc.) como instrumentos fundamentales para desempefiar el trabajo®.

El teletrabajo se configura asi como una modalidad del trabajo a distancia que se
caracteriza por el uso intensivo de las tecnologias, generando una serie de retos y
oportunidades especificos que le hacen merecedor de una atencion diferenciada;
sin embargo, su irremediable conexidén con aquel y la espuria regulacion que suele
caracterizarlo, provoca que algunos Estados a la hora de configurar el teletraba-
jo hayan optado por una normativa conjunta, insertando su regulacion dentro de
disposiciones mas amplias centradas en el trabajo a distancia. La opcion no es
criticable en cuanto persigue la finalidad de dotar de un estatuto juridico homogé-
neo a las distintas modalidades del trabajo a distancia. Pero, ademas de suponer
cierto riesgo de abordar de forma excesivamente genérica el teletrabajo, provoca
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serias dificultades para analizar las normas aplicables a esta institucion, que es en
la que debemos centrarnos.

Por otro lado, en numerosos ordenamientos el teletrabajo no ha recibido atencion
normativa hasta fechas relativamente recientes. Esta ha sido la razon de que gran
parte de los paises hayan tenido que hacer frente a su emergencia subita, con
ocasion de la pandemia generada por la COVID-19, de forma un tanto apresurada
e insuficiente, prescindiendo en la mayoria de las ocasiones de las pocas directri-
ces que existian en instrumentos y normas internacionales sobre la materia. Y es
precisamente el origen de esta proliferacion, sus razones (la atencién a la salud
publica) y las précticas instauradas las que puede ralentizar la implantacion y con-
vertirse en un handicap para las nuevas o futuras regulaciones del teletrabajo. Y
ello porque la regulacion del teletrabajo como forma de prestar servicios en una
sociedad digital, esto es, la necesidad de regularlo como institucion estructural de
los ordenamientos laborales, puede verse contaminada por esos rasgos de emer-
gencia que han caracterizado al Derecho COVID-19. Asi, aunque algunos paises
contaban en el momento en que se declard la pandemia con normativas especifi-
cas sobre teletrabajo, estas, debido a diversas circunstancias, no parecen haberse
aplicado, o al menos no con la intensidad esperada, para contener la COVID-19.
En Colombia, por ejemplo, se autorizo el trabajo en casa como una situacion oca-
sional, temporal y excepcional que, precisamente por ello, podia ser utilizada por
los empresarios, junto con otros mecanismos como el teletrabajo, la reduccion de
jornada o la anticipacion de las vacaciones®. En PerU se articulé el trabajo remoto
como una modalidad especifica que ha permitido a empleadores del sector pu-
blico y privado ordenar la realizacion del trabajo en régimen de subordinacion en
los domicilios o lugares de aislamiento domiciliario, utilizando cualquier medio o
mecanismo que posibilitara realizar las labores fuera del centro de trabajo®.

Efectivamente, los sistemas de teletrabajo articulados para hacer frente a la CO-
VID-19 han sido impuestos como medidas obligatorias o cuasi obligatorias para
proteger la salud de las personas trabajadoras y continuar con la actividad produc-
tiva cuando resultase posible. Es por ello comun que en las nuevas regulaciones
perduren algunos de los rasgos de este derecho de la emergencia, por ejemplo la
regulacion de supuestos en los que se podra exceptuar la voluntariedad que debe
regir el teletrabajo por causas justificadas e imprevisibles; pero también explica
gue algunas regulaciones, aunque novedosas y recientes, tengan en la actualidad
y en el corto plazo un ambito de aplicacion muy limitado al respetar, como situa-
ciones transitorias, las practicas instauradas para hacer frente a la pandemia. Asi,
en algunos casos esta transicion tiene un periodo indefinido como en Espafa,
pero en otros los periodos son de apenas meses, como los tres meses que fija la
legislacion chilena o el plazo de 90 dias a partir de que se determine la finalizacién
del periodo de vigencia del aislamiento social, preventivo y obligatorio de la legis-
lacion argentina (ver toda la relacion de normativa en Tabla 1).
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Tabla 1. Normativa sobre teletrabajo en diferentes paises de Iberoamérica (actualizado en noviembre de 2021)

Estado Normativa Observaciones
Argentina Ley 20.744. Régimen de Contrato de Trabajo (Titulo I11). Actualizaciones

Disponible en Ley 27555, de 14 de agosto de 2020,
sobre Teletrabajo (disponible en: http://
servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/340000-344999/341093/norma.htm)
Decreto 27/2021, de 19 de enero de 2021, por
el que se desarrolla su articulado (disponible en:
http://servicios.infoleg.gob .ar/infoleginternet/
anexos/345000-349999/346325/norma.htm)

Bolivia Decreto Supremo num. 4218, de 14 de abril de 2020 Publicada en abril de 2020 (disponible en: https:/
www.lexivox.org/norms/BO-DS-N4218 xhtml)
Chile Decreto num. 1, de 2002, del Ministerio del Trabajo y Actualizaciones:

Prevision Social. Codigo de Trabajo. Capitulo IX Ley 21220, de 24 de marzo de 2020, por el que
se regula el trabajo a distancia de forma conjunta
con el teletrabajo (disponible en: https:/www.bcn
cl/leychile/navegar?idNorma=1143741)

Colombia Ley num. 1221, de 16 de julio de 2008, por la cual se Normativa anterior a la pandemia por COVID-19
establecen normas para promover y regular el Teletrabajo

y se dictan otras disposiciones (disponible en: http:/www.

secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1221_2008.

html)

Decreto 884/2012, de 20 de abril, por el que se desarrolla

laley

Costa Rica Ley num. 9738, de 18 de septiembre de 2019, para Regular ~ Normativa anterior a la pandemia por COVID-19
el Teletrabajo (disponible en: http://www.pgrweb.go.cr/
scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo

aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=89753)

Espafia Ley 10/2021, de 9 de julio, de Trabajo a Distancia Publicada en julio de 2021

(disponible en: https://www.boe es/buscar/doc Sin caracter normativo, ver también: NTP 412

php?id=BOE-A-2021-11472) Teletrabajo: criterios para su implantacion; NTP
1165: Teletrabajo, criterios para su integracion
en el sistema de gestion de la SST (disponible
en: https.//www.insst.es/el-instituto-al-dia/
teletrabajo-criterios-para-su-integracion-la-
gestion-de-la-sst?wkrh__tabsT=properties)

El Salvador  Decreto num. 600, de 20 de marzo de 2020, Ley de Publicada en marzo 2020

Regulacion del Teletrabajo (disponible en: https:/

www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/

decretos/384052FA-7820-4835-A5F9-AF8150684D71.pdf)

México Ley Federal de Trabajo, Capitulo XII bis Modificada en enero de 2021:
Decreto por el que se reforma el articulo 311y
se adiciona el capitulo XlI Bis de la Ley Federal
del Trabajo, en materia de Teletrabajo (disponible
en: https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=5609683&fecha=11/01/2021)
Peru Ley num. 30036, de 15 de mayo de 2013, de Teletrabajo Normativa anterior a la pandemia por COVID-19
(disponible en: https://www.gob.pe/institucion/congreso-
de-la-republica/normas-legales/292283-30036)
Portugal Ley 7/2009 Cdédigo do Trabalho (arts. 165-171) Modificada en diciembre de 2021

Lei num. 83/2021 por la que se modifica o
regime de teletrabalho, alterando o Codigo do
Trabalho e a Lei n.° 98/2009, de 4 de setembro,
que regulamenta o regime de reparagdo de
acidentes de trabalho e de doengas profissionais
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Una vez superada la emergencia sanitaria generada por la COVID-19, el teletrabajo,
de acuerdo con diferentes prondsticos, habra llegado para quedarse dadas las
multiples ventajas que tiene para las personas trabajadoras, a efectos de conci-
liacion laboral y familiar, para las organizaciones productivas, en cuanto supone
el aumento de productividad y la disminucion de costes empresariales, y para la
generalidad de la sociedad como formula que puede contribuir a la sostenibilidad
de las actividades productivas. Llegado este momento la regulacion del teletra-
bajo debera responder inexcusablemente a los parametros del trabajo decente
que maneja la OIT (o trabajo digno, que es la nocién que parece imponerse en el
Derecho Comunitario), estableciéndose asi una clara relacion entre la decencia o
dignidad del trabajo y las condiciones en que este se desarrolla.

En consecuencia, la principal preocupacion a la hora de articular estas nuevas re-
gulaciones debe radicar en el impacto que tienen los distintos factores que estan
transformando el trabajo, muy especialmente la digitalizacion y la sostenibilidad.
Asfilo ha expresado la OIT en la Declaracion del Centenario de la OIT para el Futuro
del Trabajo (2019), en la que, tras constatar como factores transformadores las
innovaciones tecnoldgicas, los cambios demograficos, el cambio medioambiental
y climatico y la globalizacion, incide en la necesidad de desarrollar un enfoque del
trabajo centrado en las personas®. También en el &mbito europeo se ha apostado
por conectar la dignidad del trabajo con las grandes transformaciones que estan
afectando y que afectaran en el futuro a nuestros sistemas laborales y sociales a
través Plan de Accion del Pilar Europeo de Derechos Sociales, aprobado en marzo
de 2021, que establece una prevision de politicas sociales concretas hasta 2024,
con objeto de hacer efectivos sus principios fundamentales, y la fijacion de objeti-
vos para 2030, con la finalidad de alcanzar determinados porcentajes de empleo,
formacion de los trabajadores y de reduccion de la pobreza®. Estos objetivos eu-
ropeos han sido asumidos por las instituciones y organismos de la Cumbre Social
de Oporto a través del Compromiso Social de Oporto®y la Declaracién de Oporto".

La férrea vinculacion que existe entre la implantacion y desarrollo del teletrabajo y
la digitalizacion de los procesos productivos, convierten esta institucion en ejem-
plo paradigmatico de cémo los ordenamientos van a afrontar el impacto de la digi-
talizacion sobre las personas trabajadoras, sus derechos y las condiciones en que
deben realizar la prestacion de servicios. Y, aunque la evolucion y consagracion
de esta forma de realizar la prestacién de servicios depende e ird en consonancia
con el grado de digitalizaciéon que alcance cada uno de los paises, no se puede
renunciar ni aplazar una regulacion sélida, garantista y lo suficientemente flexible
para afrontar los cambios en que estamos inmersos.

El presente trabajo tiene por objeto determinar y esclarecer las directrices que
deben observar la regulacion del teletrabajo estructural en el contexto de la revolu-
cion digital que afecta a la generalidad de los paises. Para ello haremos un recorri-
do por el ordenamiento internacional con la finalidad de identificar los instrumen-
tos, reglas y principios que nos puedan ayudar a perfilar las instituciones basicas
que deben sostener la regulacion del teletrabajo para, seguidamente, hacer una
valoracion de las legislaciones que en los ultimos meses se han implantado en
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algunos de los paises que integran el espacio iberoamericano para hacer frente a
esta realidad, incluyendo Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Espafia, El
Salvador, México, Pert y Portugal. La relacion de las normas analizadas, asi como
las fechas en que han sido aprobadas o actualizadas, se presenta en la Tabla 1.

La necesidad de encontrar un marco homogéneo
en el derecho internacional: ;qué referentes y
qué directrices?

Por las razones destacadas es urgente abordar la regulacion del teletrabajo como
un fendmeno estructural. El principal problema, a estos efectos, es la escasez, o
mas correctamente la insuficiencia de normas internacionales aplicables. En la
actualidad, las instituciones de referencia son la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) y la Unién Europea (UE).

Ciertamente, la preocupacion por el trabajo realizado fuera de los locales de la
empresa ha sido una constante en la accion normativa de la OIT, que desde 1996
cuenta con normas que pretenden atender los aspectos mas problematicos de
esta forma de realizar la prestacion de servicios. En particular, el Convenio 177, so-
bre el trabajo a domicilio, y la Recomendacion 184, sobre la misma tematica. Esta
normativa define el trabajo a domicilio como aquella modalidad que se produce
cuando “se realiza la actividad laboral en el domicilio de la persona trabajadora
0 en otro local que esta escoja, distinto de los locales de trabajo de la empresa,
a cambio de una remuneracion y con el fin de elaborar un producto o prestar un
servicio conforme a las especificaciones de la misma” (art. 1 del Convenio de la
OIT num. 177). Aungue la denominacién asumida por la OIT, trabajo a domicilio,
podria considerarse obsoleta, la definicion aportada, asi como la propia regulacion
que efectua, van mas alla de esa nocién al poner el acento en que se trate de una
prestacion de servicios efectuada en un lugar “distinto de los locales de trabajo
de la empresa’, bien sea este el domicilio de la persona trabajadora u otro local
que esta escoja. A pesar de que la regulacion “posee un contenido bastante mas
amplio [..], al incluir “elementos inmutables y elementos que permiten una interpre-
tacion dinamica”, resulta aplicable a la realidad cambiante del trabajo a distancia,
aungue no al teletrabajo®.

Por otro lado, en el ambito comunitario no existe normativa especifica sobre esta
cuestion, aunque si diversas directivas que de forma genérica se aplicarian a las
condiciones en que se realiza la prestacion de servicios, también cuando se rea-
liza bajo la modalidad de teletrabajo: Directiva (UE) 2003/88/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre la ordenacién del tiempo de trabajo; Directiva (UE)
89/391/CEE del Consejo, relativa a la seguridad y la salud en el trabajo; Directi-
va (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a unas condi-
ciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea; y Directiva (UE)
2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la conciliacion de la vida
familiar y la vida profesional. Sin embargo, existen otros instrumentos, acuerdos
de los agentes sociales en el ambito europeo, que han atendido esta realidad.
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El primero de ellos es el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (AMET), suscri-
to por los interlocutores sociales europeos en julio de 2002 (y revisado en 2009),
gue establece un marco general a escala europea sobre las condiciones laborales
de teletrabajadoras y teletrabajadores®. El Acuerdo define el teletrabajo como “una
forma de organizacién o de realizacion del trabajo utilizando las tecnologias de la
informacion, en el marco de un contrato o de una relacion laboral, en la que un tra-
bajo que también habria podido realizarse en los locales de la empresa, se ejecuta
habitualmente fuera de estos”. Singularmente, el Acuerdo se refiere especialmente
el caracter voluntario del teletrabajo; la igualdad de derechos de las personas te-
letrabajadoras en relacion a las que desarrollan su actividad en el establecimiento
de la empresa, con una mencion expresa a su derecho a la formacion y la carrera
profesional, o al pleno ejercicio de sus derechos colectivos; la dotacion de equipos;
la seguridad y la salud, especificando la aplicacion integra de la normativa europea
sobre la materia y la responsabilidad empresarial correspondiente; la gestion de
la organizacion del trabajo por parte de la persona teletrabajadora, en el marco de
la legislacion y convenios colectivos aplicables. Referimos a los comentarios de
Rojo Torrecilla sobre estos contenidos(9.

El segundo es el Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion, suscrito por los
interlocutores sociales el 22 de junio de 202077, que tiene por objeto efectuar un
diagndstico compartido entre las representaciones empresariales y sindicales
respecto del impacto de digitalizacion en el trabajo y, en consonancia con ello, el
establecimiento de un conjunto de medidas para adaptar el trabajo a esta nueva
realidad(?. Estas medidas se estructuran en cuatro ambitos: competencias digita-
les y empleabilidad; modalidades de conexidn y desconexion; inteligencia artificial
y garantia del principio de control humano; y respeto a la dignidad humana y siste-
mas de vigilancia. Es en el marco de las modalidades de conexién y desconexién
en la que aparece el teletrabajo, y respecto del que se pone el acento en afrontar
los grandes retos que supone: la delimitacion del tiempo de trabajo del tiempo
personal y en garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a través de
la prevencion en todos los aspectos relacionados con el trabajo, incidiendo muy
especialmente en formulas que garanticen el derecho a la desconexion.

Ambos instrumentos constituyen acuerdos autonomos de los agentes sociales,
gue no han sido incorporados al Derecho Comunitario a través de Directivas. Su
importancia radica en que, como han advertido algunas instituciones de la UE,
contienen los principios clave para potenciar los efectos positivos del teletrabajo
y afrontar los principales retos, constituyendo el marco de referencia para la re-
gulacion por parte de los distintos Estados y para cualquier iniciativa normativa
gue se pudiera adoptar en el ambito supranacional: garantizar que el teletrabajo
sea voluntario y reversible y que los teletrabajadores tengan los mismos derechos
individuales y colectivos que los trabajadores similares de la empresa en la que
desempefian su actividad, incluidas las condiciones de salud y seguridad en el
trabajo?).

De hecho, ambos instrumentos parecen inspirar las nuevas legislaciones sobre
teletrabajo que se estan adoptando en distintos paises: el primero por lo que con-
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cierne a las condiciones en que se ha de desarrollar el teletrabajo, y el segundo en
lo que respecta a los derechos digitales de las personas trabajadoras, en especial,
el derecho a la desconexion digital. Es significativo también que el Parlamento
Europeo los haya acogido como modelos a seguir para incidir en las posibles ac-
tuaciones en esta materia, entre las mas destacadas, la conveniencia de que la
OIT adopte un Convenio sobre la cuestion y la propuesta de directiva comunitaria
para regular el derecho a la desconexién digital en los paises de la UE(4.

Los parametros para una regulacion efectiva del
teletrabajo y la realidad de los distintos paises

La regularidad

En relacion a los aspectos generales de las regulaciones mas actuales sobre te-
letrabajo, una vez asumida casi con caracter universal su definicion a grandes
rasgos, la cuestion que mas incertidumbre ocasiona radica en la medicion de la
regularidad necesaria para que el trabajo realizado pueda acogerse a las distintas
regulaciones normativas existentes. Gran parte de las normas sobre teletrabajo
excluyen de su ambito de aplicacion el trabajo que, aun realizado en las condi-
ciones exigidas (trabajo a distancia con uso intensivo de las TIC), se realiza de
forma ocasional o esporadica. Los problemas aplicativos pueden surgir cuando la
regularidad requerida para aplicar la normativa se define acudiendo a conceptos
juridicos indeterminados (preponderantemente, habitualmente, etc.). Con la pre-
tension de evitar estos conceptos, numerosas normas han optado por establecer
un porcentaje objetivo que determina la aplicacion o exclusion del conjunto de
garantias que contiene la regulacion normativa.

Asi ocurre con la regulacion mexicana, que de forma muy significativa exige para
aplicar la normativa que el 40% del tiempo de trabajo se realice en el domicilio de
la persona teletrabajadora (art. 330-A, Ley Federal de Trabajo, ver Tabla 1), o con
la legislacion espafiola, que designa como trabajo a distancia Unicamente al que
se realiza con caracter regular, siendo este “aquel que se preste, en un periodo de
referencia de tres meses, un minimo del 30% por ciento de la jornada (o porcen-
taje proporcional equivalente en funcién de la duracion del contrato de trabajo)
(art. 1, Ley de Trabajo a Distancia, ver Tabla 1). Existen otras legislaciones que a
pesar de mencionar la regularidad no establecen porcentajes expresos ni en la
regulacion legal ni en la reglamentaria, por lo que es de prever que su fijacion que-
de encomendada a otras fuentes normativas, significativamente a la negociacion
colectiva, como ocurre con la legislaciéon argentina (art. 102. Bis, Ley de Régimen
de Contrato de Trabajo, ver Tabla 1). También, la legislacion espafiola permite que
la negociacion colectiva establezca niveles inferiores tanto del porcentaje, el 30%,
como del periodo de referencia, 3 meses (Disposicion Adicional Primera, Ley de
Trabajo a Distancia, ver Tabla 1).

La determinacion de la regularidad constituye una de las cuestiones mas trascen-
dentes del teletrabajo en cuanto su fijacion puede excluir a un nimero importante
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de personas teletrabajadoras de las garantias mas esenciales; bastaria con esti-
pular porcentajes inferiores a los establecidos por la regulacion legal para dar al
traste con todas ellas. No podemos dejar de destacar que la mayoria de las garan-
tias reconocidas (la voluntariedad y gran parte de los derechos plasmados en las
distintas normas) debieran ser plenamente aplicables con independencia del por-
centaje del tiempo que se realiza teletrabajo; piénsese, por ejemplo, en el derecho
a la prevencion de riesgos laborales, en el derecho a la intimidad y a la seguridad,
en el derecho a la proteccion de datos e incluso en la dotacion, mantenimiento y
compensacion de gastos. Se debe valorar, asi mismo, que la no superacion de los
porcentajes establecidos, reactivaria de inmediato la generalidad de las potesta-
des empresariales, incluyendo la posibilidad de imponer el teletrabajo con caracter
obligatorio por decision unilateral del empresario en aquellos ordenamientos en
los que resulte posible. Es necesario, en consecuencia, plantearse soluciones le-
gales o convencionales para proteger a las personas trabajadoras que realicen el
teletrabajo de forma parcial, especialmente en aquellos ordenamientos en que la
regularidad los excluye del ambito de aplicacion de la norma.

La voluntariedad

De los parametros vigentes en el derecho internacional se deduce claramente que
uno de los principios fundamentales de la regulacion debe ser la voluntariedad
en la adopcion del teletrabajo, asi como en la reversibilidad para volver al traba-
jo presencial. Aunque estrictamente en el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletra-
bajo (AMET) la reversibilidad se rige por lo establecido en el convenio colectivo
aplicable, la mayoria de las regulaciones establecen la necesidad de acuerdo en
ambos casos, aungue no faltan supuestos en los que se plasma expresamente la
solucion del AMET cuando se trata de revocar la decision de teletrabajo pactada
inicialmente en el contrato (por ejemplo en Argentina: art. 8 de la Ley sobre Tele-
trabajo, ver Tabla 1).

Existen regulaciones que establecen procedimientos distintos en funcién de si el
teletrabajo se ha pactado desde el inicio (siendo, en consecuencia, constitutivo
de la relacién laboral) o en un momento posterior a la celebracion del contrato,
supuesto en que se preveé la reversibilidad por decision unilateral de cualquiera de
las partes previo aviso de 30 dias en el caso de Chile (art. 152 quater I, Codigo de
Trabajo, ver Tabla 1), o de 10 dias naturales en el caso de la legislacién de Costa
Rica (arts. 1y 6 apartado e, Ley para Regular el Teletrabajo, ver Tabla 1), facultad
de reversion que solo parece reconocerse a la persona trabajadora en el caso de la
legislacion de Argentina, imponiendo al empresario la obligacién de asignar a las
personas trabajadoras tareas presenciales en el mismo centro o en el centro mas
cercano a su domicilio (art. 8, Ley sobre Teletrabajo, ver Tabla 1). Otras legislacio-
nes prevén un plazo de 30 dias para ejercitar la reversion por parte de los trabaja-
dores, debiendo ser aceptada por el empresario, como es el caso de El Salvador
(art. 10, Ley de Regulacion del Teletrabajo, ver Tabla 1).

En consecuencia, la opcion por realizar la prestacion de servicios a través del te-
letrabajo, que, en principio, puede aplicarse a cualquier contrato, aunque estable-
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ciendo reglas especiales en relacion con determinadas modalidades (los contra-
tos formativos en el caso de Espafia), debera hacerse mediante acuerdo entre
empresario y trabajador que, en todos los supuestos, habra de constar por escrito.
La voluntariedad en el teletrabajo y en la posibilidad de revertirlo, se traduce en al-
gunos ordenamientos en la imposibilidad de imponerlo por decision unilateral del
empresario, no siendo posible usar el procedimiento de modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo, circunstancia que resulta prohibida por el Acuerdo
Marco Europeo sobre Teletrabajo. Existen, no obstante, regulaciones que van mas
alla de esta posibilidad al prever que la negativa de la persona a trabajar a distan-
cia, el ejercicio de la reversibilidad al trabajo presencial y las dificultades para el
desarrollo adecuado de la actividad laboral a distancia que estén exclusivamente
relacionadas con el cambio de una prestacion presencial a otra que incluya trabajo
a distancia, no seran causas justificativas de la extincion de la relacion laboral. En
algunos casos, la prohibicion de acudir al procedimiento de modificacion sustan-
cial de las condiciones de trabajo se extiende incluso a las condiciones de trabajo
que se hayan incluido en el pacto de trabajo a distancia, limitando de forma con-
siderable el poder de direccién empresarial, posibilidad que se debe valorar de
forma muy detenida en aquellos ordenamientos en los que se establecen amplios
contenidos para el pacto de trabajo a distancia, como en el caso espafiol (arts. 5y
8, Ley de Trabajo a Distancia, ver Tabla 1).

No obstante, ademas de la voluntariedad, es importante analizar el espacio que
la regulacion normativa deja al acuerdo entre las partes. En este sentido, las pos-
turas con mas garantias son aquellas que reconocen la voluntariedad en relacion
al acto constitutivo, vedando su procedencia en la aplicacion o determinacion del
régimen juridico aplicable que debe venir establecido por el marco legal y conven-
cional. Asi se deriva de la legislacion espafiola, a pesar de la sobredimension que
se da al acuerdo de trabajo a distancia en relacion a los contenidos, y en la legis-
lacion Argentina. Ambas normas efectian continuos y amplios llamamientos a
la negociacion colectiva, sin entrar a determinar su ambito sectorial o empresarial,
para complementar la regulacion legal. En el resto de normas analizadas, excep-
tuando el caso de México en que se hace una mencion genérica a la negociacion
colectiva, apenas existen referencias a este poder regulador, por lo que se debe
entender que el régimen aplicable al teletrabajo pivota entre norma legal y autono-
mia de la voluntad (acuerdo entre las partes).

Por ultimo, se debe tener en cuenta que caben excepciones a dicha voluntarie-
dad y que dichas excepciones reciben buena acogida en las directrices interna-
cionales. La mayoria de ellas se relacionan con las experiencias generadas como
consecuencia de la COVID-19, y en cuanto tales se relacionan con sistemas de
teletrabajo impuestos en virtud de disposicion legal, siendo los ejemplos paradig-
maticos los sistemas de teletrabajo arbitrados de urgencia para hacer frente a la
COVID-19. No obstante, también es usual que se habilite a la negociacion colecti-
va para arbitrar sistemas distintos que podrian matizar considerablemente dicha
voluntariedad; asi, por ejemplo, en aquellos casos en que el recurso al teletrabajo
se proponga en un contexto de crisis y como alternativa a medidas mas drasticas
como despidos objetivos o colectivos por causas econémicas, técnicas, organiza-
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tivas o de produccion, suspensiones de las relaciones laborales por las mismas
causas, etc.(1617),

Por supuesto, también cabe la posibilidad de que sea la propia regulacion legal o
convencional la que, atendiendo a finalidades protegibles, determine la proceden-
cia del teletrabajo en determinados supuestos o para determinados colectivos.
Asi sucede, por ejemplo, en la normativa portuguesa, que se inclina por aplicar
esta modalidad de prestacion de servicios para aquellos trabajadores que tengan
menores a su cargo (art. 166.A, Cédigo do Trabalho, ver Tabla 1), o en la normativa
espafiola, que permite establecer, mediante negociacion colectiva, preferencias
para acceder al teletrabajo e incluso fijar un elenco de puestos de trabajo suscep-
tibles de ser desarrollados mediante esta modalidad (art. 5.1y 8.3, Ley de Trabajo
a Distancia, ver Tabla 1). También se dan supuestos en que se contienen clausulas
genéricas que aluden, por ejemplo, a casos de fuerza mayor debidamente acre-
ditada, como es el caso de Argentina (art. 7, Ley sobre Teletrabajo, ver Tabla 1)
0 México (art 330-G, Ley Federal de Trabajo, ver Tabla 1), sin especificar si dicha
posibilidad debe emanar del poder publico o pudiera ser activada en virtud de de-
cisién empresarial, aunque existen excepciones que sefialan directamente a la au-
toridad laboral como en Bolivia (art. 4, Decreto Supremo ndm. 4218, ver Tabla 1).

Los derechos basicos

Una de las mayores reticencias o precauciones frente al teletrabajo es que las per-
sonas trabajadoras que opten por esta forma de realizar la prestacion de servicios
no puedan beneficiarse adecuadamente de sus derechos laborales mas basicos.
Con objeto de evitarlo, las distintas regulaciones sobre teletrabajo o trabajo a dis-
tancia suelen contener, en la mayoria de los supuestos, una cldusula antidiscrimi-
natoria expresa que prohibe la discriminacion de estos trabajadores y las diferen-
cias de trato con la finalidad de garantizar que disfruten de los mismos derechos
gue ostentan las personas que prestan servicios en el centro de trabajo de la em-
presa, salvo aquellos que sean inherentes a la realizacion de la prestacion laboral
en el mismo de manera presencial (por ejemplo: art. 3, Ley sobre Teletrabajo, Ar-
gentina; art. 11, Decreto de Regulacion del Teletrabajo, El Salvador; art. 330-H, Ley
Federal de Trabajo, México; art. 4, Ley de Trabajo a Distancia, Espafia; ver Tabla 1).

No conforme con la suficiencia de esta medida, gran parte de las regulaciones
actuales destinan su articulado a reconocer expresamente un importante conjun-
to de derechos. Con caracter general, suelen ser los mismos que menciona de
forma genérica el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo: los derechos a la
formacion y a la promocién profesional; los derechos a la dotacion suficiente y
mantenimiento de medios, equipos y herramientas y al abono y compensacion de
gastos; el derecho al horario flexible y al registro horario adecuado; el derecho a la
prevencion de riesgos laborales; los derechos colectivos de trabajo; afadiendo las
regulaciones mas recientes, los denominados derechos digitales: los derechos a
la intimidad y a la proteccion de datos y el derecho a desconexion digital. Resalta-
remos, a continuacion, algunos de ellos.
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Los derechos a la dotacién y a la compensacion de gastos

Algo controvertidos son los derechos a la dotacién suficiente y mantenimiento
de medios, equipos y herramientas y al abono y compensacion de gastos que
conlleva el teletrabajo. Las regulaciones mas exhaustivas, como la argentina, la
chilena, la mexicana o la espafiola, permiten diferenciar dos derechos distintos: el
derecho a dotar y mantener los medios y equipos necesarios para desarrollar el
teletrabajo y el derecho a recibir el abono de dichos gastos o una compensacion
por su realizacion en aquellos casos en que la persona trabajadora asuma alguno
de los costes de esta dotacion o mantenimiento. Algunas de ellas los reconocen
de forma genérica, remitiendo su regulacion al propio pacto de trabajo a distancia
(art. 152 quater L del Cédigo de Trabajo, Chile, ver Tabla 1); otras, a las regulacio-
nes convencionales aplicables (arts. 9y 10, Ley sobre Teletrabajo, Argentina; arts.
11y 12, de Ley de Trabajo a Distancia, Espafia; ver Tabla 1); y, por ultimo, algunas
gue mencionan expresamente los propios conceptos, incluyendo el pago de ser-
vicios de telecomunicacion y la parte proporcional de electricidad (art. 330.E, Ley
Federal de Trabajo, México, ver Tabla 1). En todo caso, es importante destacar que
ambos derechos se configuran como complementarios dada la complejidad que
puede presentar la realizacion del teletrabajo.

Cuestion de interés es si las personas trabajadoras pueden usar sus propios equi-
pos para realizar la prestacion de servicios. La mayoria de las regulaciones no en-
tran a regular este aspecto, aunque la propia prevision que imputa estos costes al
empresario deberia excluir implicitamente dicha posibilidad. Existen, no obstante,
regulaciones que claramente prohiben que se imponga al trabajador dicha obli-
gacion, es el caso de la legislacion chilena (art. 152 quater L, Cédigo de Trabajo,
ver Tabla 1), y otras que parecen descartar esta posibilidad, aunque los términos
no sean todo lo claros que debieran. Asi ocurre con la legislacion espafiola al es-
tablecer, en relacion al derecho a la intimidad, que “la empresa no podra exigir la
instalacion de programas o aplicaciones en dispositivos propiedad de la persona
trabajadora, ni la utilizacion de estos dispositivos en el desarrollo del trabajo a dis-
tancia”. El vacio normativo en esta cuestion determina que la doctrina se incline
por la posibilidad de pactar su uso en el acuerdo especifico de teletrabajo, posibi-
lidad que se reconoce expresamente en las regulaciones de Costa Rica (art. 8. ap.
A, Ley para Regular el Teletrabajo, ver Tabla 1) y de El Salvador (art. 8. ap. B, Ley de
Regulacién del Teletrabajo, ver Tabla 1).

La plasmacion expresa de los derechos de mantenimiento de los equipos y herra-
mientas ha llevado a precisar, en las regulaciones mas exhaustivas, la necesidad
de garantizar la atencién precisa en el caso de dificultades técnicas en el desarrollo
del teletrabajo, de forma que las personas que realicen la prestacion de servicios
en esta modalidad no podran sufrir perjuicios econémicos por estos desajustes.
Con caracter general, las normas prevén la posibilidad de suspender la relacion
laboral o de retornar a la presencialidad, garantizando en todo caso la integridad
salarial en caso de que existan problemas de esta naturaleza (Coste Rica: art. 8.
ap.e, Ley para Regular el Teletrabajo; El Salvador: art. 8. ap.a, Ley de Regulacion del
Teletrabajo; ver Tabla 1). Existen incluso regulaciones mas atrevidas que sefialan
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que las dificultades para realizar de forma adecuada el teletrabajo que derive de
la transformacion del trabajo presencial no podran justificar la extincién de la rela-
cién laboral (Espafia: art. 5.2, Ley de Trabajo a Distancia, ver Tabla 1).

El derecho a la prevencion de riesgos laborales: especial conside-
racion del derecho a la desconexidn digital

Destacabamos anteriormente que como resultado inmediato de la digitalizacion
se generan importantes incertidumbres en relacion con la salud laboral. El ultimo
instrumento adoptado en el ambito de la Union Europea, el Acuerdo Europeo de
Digitalizacion, concluye que los grandes retos del teletrabajo radican en la delimi-
tacion del tiempo de trabajo del tiempo personal y en garantizar la seguridad y la
salud de los trabajadores a través de la prevencion en todos los aspectos relacio-
nados con el trabajo, incidiendo muy especialmente en formulas que garanticen el
derecho a la desconexion.

Teniendo en cuenta que las contribuciones que se presentan en esta publicacion
estan centradas en los datos y evidencias del teletrabajo, antes y después de la
pandemia, y en el impacto que tiene el teletrabajo en la salud fisica y mental en las
personas, no podemos cerrar esta contribuciéon sin hacer una reflexion, aunque
sea somera, sobre el tratamiento normativo que las nuevas regulaciones estan
otorgando a la salud laboral y a la prevencion de riesgos laborales. La especifi-
cidad de esta materia provoca que las regulaciones normativas, incluso las mas
avanzadas, se limiten a plasmar su reconocimiento genérico, efectuando remisio-
nes a normas de desarrollo que aun no han cristalizado. En el ordenamiento juri-
dico espafiol, en el que la regulacion del teletrabajo se encuentra vigente desde el
afio 2020, se publico recientemente (noviembre 2021) la norma técnica que debe
hacer efectiva la salud laboral en este &mbito('®. Es, en consecuencia, un derecho
en plena conformacioén o pendiente de conformar. Por ello, las observaciones que
efectuamos aqui han de referirse mas que a normas juridicas ciertas, a tentativas
de regulacion.

Efectivamente, el conjunto de normas examinadas reconoce como uno de los de-
rechos basicos el derecho a la prevencion de riesgos laborales, encomendando su
regulacion a la legislacion especifica (por ejemplo en Argentina: art. 14, Ley sobre
Teletrabajo, ver Tabla 1). Las hay también que se atreven a concretar mas, refi-
riéndose a la necesidad de que las normativas especificas sobre prevencion con-
templen factores ergonémicos, psicosociales, y otros riesgos que pudieran causar
efectos adversos para la vida, integridad fisica o salud de las personas teletraba-
jadoras (México: art. 330-J, Ley Federal de Trabajo, ver Tabla 1). La ley espafiola
resulta mas concisa: se limita a reflejar una serie de mandatos genéricos que tiene
por objeto encauzar la actividad preventiva en la empresa, allanando los obsta-
culos mas importantes que presenta el teletrabajo®. En primer lugar, dictamina
que la evaluacion de los riesgos y la actividad preventiva debe tener en cuenta los
riesgos especificos de esta modalidad de trabajo, debiendo atender necesaria-
mente los factores psicosociales, ergondmicos y organizativos y de accesibilidad
del entorno laboral efectivo. Significativa es la atencion a la regulacion al tiempo

Articulo especial La regulacion del teletrabajo estructural en Iberoamérica
Special Article Arch Prev Riesgos Labor. 2022;25(2):162-179. doi:10.12961/aprl.2022.25.02.08

175


http://doi.org/10.12961/aprl.2022.25.02.08

de trabajo y al derecho a la intimidad de la persona trabajadora, destacando que la
planificacion de la actividad preventiva debe tener en cuenta la jornada, los tiem-
pos de disponibilidad y garantizar los descansos y periodos de desconexion, y
que la evaluacion de los riesgos se debe limitar a la zona prevista para el trabajo,
sin invadir otros espacios de la vivienda o lugar en que se realice la prestacion. En
segundo lugar, estipula que la informacion sobre los riesgos profesionales podra
obtenerse mediante la visita de persona habilitada y debidamente autorizada al
lugar del trabajo o, cuando no se obtenga dicha autorizacion, a través de la infor-
macion solicitada a la persona trabajadora. Se trata con ello de solventar, a través
de la necesaria autorizacion, el obstaculo que conlleva la realizacion del trabajo en
el propio domicilio o en el de una tercera persona.

Lo mas destacable de la regulacion espafiola es que, siguiendo las directrices co-
munitarias, establece una importante conexion entre salud laboral, tiempo de tra-
bajo y desconexion digital, siendo esta una de las cuestiones principales que han
de abordar los servicios de prevencion en el teletrabajo. Sorpresivamente, dicha
conexion no se traduce en un reconocimiento claro y rotundo del derecho a la des-
conexion digital, ya que el art. 18 de la Ley de Trabajo a Distancia en Espafia (ver
Tabla 1) se remite a la genérica regulacion del art. 88 de la Ley Orgdnica 3/2018,
de garantia de los Derechos Digitales. Asi, la norma deja en manos de los conve-
nios colectivos, acuerdos de empresa e incluso de la decision empresarial, previa
consulta a los representantes de los trabajadores, la definicién de las modalidades
de ejercicio de este derecho, también en los supuestos de trabajo a distancia o
teletrabajo®).

Como contraste, en otros ordenamientos, especialmente aquellos que han apro-
bado o modificado sus legislaciones en los Ultimos meses, el reconocimiento del
derecho a la desconexion digital es mucho mas firme. Salvando las declaraciones
genéricas, que también existen, entran a regular el contenido del derecho la regu-
lacion chilena y la argentina. La legislacion chilena considera que este derecho
garantiza un tiempo en que las personas trabajadoras no estaran obligadas a res-
ponder sus comunicaciones o atender ordenes u otros requerimientos empresa-
riales, fijandolo en doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas y
garantizdndolo los dias de descanso, permisos o festivos anuales (art. 152 quater
J, Cédigo de Trabajo, ver Tabla 1). También la legislacién argentina coincide en
esta orientacion al especificar que el derecho a la desconexion consiste “en no
conectarse a los dispositivos digitales y en no ser contactada fuera de la jornada
laboral”, prohibiendo al empresario exigir durante ese tiempo la realizacion de ta-
reas o remitir comunicaciones por ningun medio y previendo expresamente que
las personas trabajadoras no podran ser sancionadas por no atender estos reque-
rimientos en caso de producirse (art. 5, Ley sobre Teletrabajo, ver Tabla 1). Como
excepcion, especifica la regulacion reglamentaria, podran realizarse comunicacio-
nes fuera de la jornada laboral en dos supuestos distintos: a) cuando la actividad
de la empresa se realice en diferentes husos horarios; b) en aquellos casos en que
resulte indispensable por razones objetivas. En ambos casos la persona trabajadora
no estara obligada a responder hasta el inicio de su jornada. Destacable también es
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la prohibicion adicional de establecer incentivos condicionados al no ejercicio del
derecho a la desconexion.

Ambas formulas, con mas acierto la normativa argentina, muestran sintonia con
la regulacion contenida en el proyecto de Directiva Europea(® en el que, ademas
de definir el derecho a la desconexion como “el hecho de no realizar actividades
0 comunicaciones relacionadas con el trabajo por medio de herramientas digi-
tales, directa o indirectamente, fuera del tiempo de trabajo’ (art. 2), conmina a
los Estados a regular las siguientes condiciones de trabajo: a) las modalidades
practicas para apagar las herramientas digitales con fines laborales, incluido
cualquier instrumento de vigilancia relacionado con el trabajo; b) el sistema para
computar el tiempo de trabajo; c) las evaluaciones de la salud y la seguridad, in-
cluidas las evaluaciones de los riesgos psicosociales, en relacion con el derecho a
la desconexion; d) los criterios para establecer excepciones a la obligacion de los
empleadores de aplicar el derecho a la desconexién de los trabajadores; e) en el
caso de establecer dichas excepciones, los criterios para determinar como debe
calcularse la compensacion por el trabajo realizado fuera del tiempo de trabajo de
conformidad con las Directivas 89/391/CEE, 2003/88/CE, (UE) 2019/1152 y (UE)
2019/1158, y con el Derecho vy las practicas nacionales; f) las medidas de con-
cienciacion, incluida la formacion en el puesto de trabajo, que deben adoptar los
empleadores con respecto a las condiciones en que debe ejercitarse el derecho a
la desconexion (art. 4).

Afade la propuesta de regulacion que solo se podran establecer excepciones al
derecho en circunstancias excepcionales (casos de fuerza mayor u otras emer-
gencias), y a condicion de que el empleador informe por escrito a cada trabajador
afectado de los motivos, justificando la necesidad de la excepcién cada vez que
se recurra a ella,
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