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I.
Las nuevas tecnologias de la informacion
y de la comunicacion

1.1. SOCIEDAD DE LA INFORMACION

No cabe duda alguna de la enorme repercusion que han tenido las
Tecnologias de la Informacién y de la Comunicacion en la vida diaria. Extremo
este que resulta facilmente verificable si se repara en el cambio producido en
las altimas cuatro décadas en las sociedades mds avanzadas, y en especial, desde
que se produjo el desarrollo y expansion de Internet.

Una explosion de medios telematicos que ha venido a remover todos los
ambitos de la sociedad produciéndose asi el fen6meno que se ha venido a lla-
mar: sociedad del conocimiento.

Es en la década de los setenta cuando se empezo6 a hacer referencia al tér-
mino de «sociedad de la informacién», ya que es en este momento cuando co-
mienza a observarse que el modelo de sociedad industrial empieza a ceder el
protagonismo a un modelo de sociedad distinto, un modelo que se basa en el
manejo y procesamiento de la informacién’.

Es a partir de este momento cuando se inician una serie de cambios socia-
les fundamentados en la importancia e imprescindibilidad de la informacion®.

La informacién pasa a ser un producto, un bien de consumo, dando paso
de ese modo a un nuevo modelo de sociedad en el que no sélo la propia infor-
macion sino la calidad de la misma, su disponibilidad, su gestién y la rapidez en
su transmision se erigen como protagonistas indiscutibles.

! Del mismo modo se manifiestan Mas IVArs y QUEsaDA entendiendo que «si bien la pre-

sencia de las TICs se hizo visible en los anos setenta no fue hasta aproximadamente la década de
los noventa cuando se generalizaron de forma masiva a todos los dmbitos de la sociedad» (Mas
Ivars, M. y QUESADA, |. Las nuevas tecnologias y el crecimiento en Esparia. Bilbao: Fundacién BBVA,
2005. p. 19.)

2 Entienden los autores Mas IVARs y QUESADA que «muy probablemente, la principal in-
fluencia de la revolucion TIC, con el paso de los anos, consistira en haber hecho posible la cons-
truccion de la sociedad del conocimiento: un nuevo estadio del desarrollo en el que los sectores
primario, industrial y de servicios tradicionales disminuyen su importancia a favor de un conjunto
de actividades que giran alrededor de la educacién y capacitaciéon profesional, la produccién cien-
tifica, el desarrollo tecnolégico y la innovaciéon empresarial>» (Ibidem,).
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A través del desarrollo de las nuevas tecnologias se constituyen unas nuevas
estructuras economicas, laborales y sociales.

La particularidad de la sociedad de la informacion reside en que se trata de
una nueva forma de organizacién de la sociedad y de la de propia economia. La
informacién se erige como la base y el fundamento de una serie de profundos
cambios, y la difusion de las nuevas tecnologias abre la puerta a un nuevo enfo-
que, una nueva forma de hacer las cosas®.

Si bien es cierto que es un concepto ampliamente difundido, no existe un
consenso ni una definicién concisa para determinar qué es lo que debe enten-
derse por sociedad del conocimiento, ya que se trata de un fenémeno que abarca
multitud de elementos; aun asi, se han dado a conocer algunos rasgos concretos.

Asi, y a modo de ejemplo, puede mencionarse la definicién dada por
el Real Decreto 1289/1999 de 23 de julio por el que se crea la Comision
Interministerial de la Sociedad de la Informacion y de las Nuevas Tecnologias
en Espana: «La idea de sociedad de la informacién engloba un conjunto de
actividades industriales y econémicas, comportamientos sociales, actitudes in-
dividuales y formas de organizacién politica y administrativa, de importancia
creciente en las naciones situadas en la vanguardia econémica y cultural, a lo
que no pueden sustraerse los poderes publicos» (exposicién de motivos)*.

Se trata de un fenémeno que parece orientado a ofrecer un servicio a la
sociedad en todas sus dimensiones y a través del uso de los canales telematicos.
Una idea que viene corroborada por la definicién aportada por la Directiva
98/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de julio de 19987,
cuando menciona que «por servicio de la sociedad de la informacién se en-
tiende todo servicio prestado normalmente a cambio de una remuneracion,
a distancia, por via electronica y a peticion individual de un destinatario de
servicios» (articulo 1).

Los servicios que la sociedad de la informacién pretende cubrir o abarcar
se concentran en una amplisima variedad de actividades econémicas, sociales

*  Se pretende construir la sociedad del conocimiento sobre la base de la sociedad de la

informacién. Algunos autores se refieren en los siguientes términos «La construccién de la so-
ciedad del conocimiento representa un paso mds: una nueva etapa de desarrollo de las socieda-
des avanzadas en la que las actividades de produccion, difusion y aplicaciéon de la Investigacion,
el Desarrollo y la innovacién (I+D+i) cobran un peso creciente en los diferentes sectores de la
economia. En esta pasa a ser mas elevado y de importancia creciente el contenido cientifico, tec-
nolégico e innovador de los bienes y servicios que se producen en su seno. No consiste solo en la
aparicién de un nuevo subsector de la economia (subsector conocimiento), sino que mas bien
representa un cambio estructural y un crecimiento asimétrico de la composicién productiva de
una economia. Como resultado de esta nueva etapa de desarrollo de las sociedades avanzadas no
s6lo aparecen nuevos sectores en el entorno de las actividades cientifico- técnicas, sino que se in-
tensifica también el contenido tecnolégico del resto de actividades econémicas». (Mas Ivars, M.y
QUESADA, J. Op cit. p. 22).

*  Real Decreto 1289,/1999, de 23 de julio. Creacién de la Comisién Interministerial de la
Sociedad de la Informacién y de las Nuevas Tecnologias. (BOE de 27 de julio de 1999. nim. 178).

® (DOUE de 5 de agosto de 1998, num. L. 217).
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y culturales a nivel mundial. Pero si hay alguna caracteristica que destaca sobre
las demas esa es la de la transmision de las diversas informaciones a través de los
canales informaticos, ya que la sociedad de la informacién, como su propio nom-
bre indica, se fundamenta en el imparable movimiento de la informacién®.

Indudablemente la sociedad de la informacién es un concepto que atina

dos elementos candentes: la globalizacion y el uso intensivo de las nuevas tec-
nologias. Pero :qué rasgos son los que caracterizan este fenémeno?

1. Elvolumen de informacién manejable y la diversidad de los datos que
se mueven a través del mundo de la sociedad de la informacién. Se
trata de un volumen de informacién que no ha sido conocido hasta
ahora pudiendo acceder a cualquier tipo de informacion sin dificul-
tad, ya que existen datos acerca de cualquier acontecimiento, noticia,
novedad... lainformacién hasido recopiladay organizada de tal forma
que cualquier persona puede acceder a la misma desde cualquier lu-
gar del mundo y en cualquier momento.

2. Omnipresencia. Las nuevas tecnologias, los instrumentos de informa-
cién y todos sus contenidos forman parte de la vida diaria. Todos los
medios de comunicacién se han convertido en el nuevo espacio por
excelencia para el desarrollo de las relaciones interpersonales, facili-
tando el intercambio de ideas o informaciones’.

3. Latotal ausencia de barreras. La sociedad de la informacion ha supues-
to la desaparicion de cualquier impedimento para la transmision de los
datos. Las distancias geograficas se acortan y los tiempos se difuminan,
se mantienen conversaciones a tiempo real desde cualquier punto del
mundo, los documentos se envian y recepcionan sin esperas...

4. Velocidad. Salvo en aquellos casos en los que se produzca un fallo de
cardcter técnico las comunicaciones son instantaneas, y en muchos ca-
sos, ademds gratuitas. Los envios de informacién y la recepciéon de la
misma se realizan al momento.

5. Interactuacion. En el caso de las nuevas tecnologias de la informacién y
de la comunicacion las personas no son simples consumidores, sino que
se consideran y pueden actuar como parte activa en larelacién de comu-
nicacion, a diferencia de lo que ocurre con otros medios de difusion.

6 Efectivamente es una idea global basada en el uso intenso de las nuevas tecnologias de
la informacién y de la comunicacién, y asi lo ha manifestado DeL PEso NAVARRO cuando subraya
que «es importante tener una visién de la sociedad de la informacién y de la economia interre-
lacionas a nivel mundial, fruto de la globalizacién, donde las Tecnologias de la Informacion y de
las comunicaciones desempenen un papel decisivo en la transformacién en todos sus supuestos».
(DEL PESO NAVARRO, E. Servicios de la Sociedad de la Informacion. Comercio Electronico y Proteccion de
Datos. Madrid: Editorial Diaz de Santos, 2003. p.8).

7 En palabras de Mas Ivars Y QUESADA «no cabe duda alguna de que la aparicion de las
TICs en un primer momento supuso una ventaja dadas sus multiples ventajas, pero a lo largo del
tiempo han pasado de convertirse en una herramienta conveniente en una herramienta comple-
tamente indispensable en todos los ambitos de las actividades profesionales e incluso en el dambito
privado» (Mas IvAars, M. y QUESADA, ]. Op.cit. p.20).
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6. Heterogeneidad. El tipo de informacién que se trasmite no versa so-
bre una materia concreta, puede ser de cualquier tipo puesto que es el
reflejo de muy diversas realidades, culturas, pensamientos...

En sintesis puede decirse que la sociedad de la informacién es una nueva
forma de organizacién de la economia y de la sociedad que se fundamenta
en dos premisas esenciales, que a su vez se encuentran totalmente interre-
lacionadas: la globalizacién y el uso intensivo de las nuevas tecnologias de la
informacién y comunicacién, habitualmente conocidas mediante el nombre
de NTICs.

Por ello, resulta necesario en primer lugar tratar de ahondar en el concep-
to de las nuevas tecnologias, saber que son, que suponen y analizar cual es la
relacion que las mismas mantienen con el proceso de globalizacion.

1.2. QUE SON LAS NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y DE LA COMUNICACION Y SUS
IMPLICACIONES

Las telecomunicaciones han traido consigo una notable transformacion
en el ambito social. Asila informacién se ha convertido en un elemento clave, y,
por ello, las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion han experi-
mentado una expansion sin precedentes.

Es cominmente aceptado que el profundo desarrollo y avance tecnologi-
co originado en la segunda mitad del siglo XX constituye la base del cambio
que se esta produciendo en la sociedad.

El imparable desarrollo producido dentro del mundo de las nuevas tecno-
logias ha suscitado un interés desmesurado por conocer este mundo. El nivel
de los flujos de informaciones no parece conocer fronteras y las comunicacio-
nes entre las personas no conocen de impedimentos, pero al mismo tiempo
son muchos y muy complejos los retos que se plantean en torno a esta nueva
forma de entender las relaciones.

No cabe duda de que a dia de hoy las nuevas tecnologias se han convertido
en una herramienta imprescindible en todos los niveles de la sociedad, facili-
tando la comunicacién entre los diversos entes y el flujo de informaciones.

Pero toda situacion de caracter novedoso suele requerir de una cierta re-
gulacioén, por lo que el acercamiento de las nuevas tecnologias al mundo del
derecho no resulta en absoluto casual, ya que las implicaciones que las mismas
tienen son muy numerosas y de gran trascendencia.

Pero antes de entrar a conocer las implicaciones que se suceden entorno a
estas nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacioén, resulta intere-
sante saber que son realmente, ;Qué implican?

Son diversos los términos que se utilizan para hacer referencia a este nuevo
fenémeno: «tecnologias de la informacion y de la comunicacién», «<nuevas tec-
nologias de la informacién» o simplemente «las nuevas tecnologias».
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Todo ello para hacer referencia a un conjunto de instrumentos que se han
ido desarrollando a través de las Gltimas décadas para facilitar Ia transmision de
informaciones y la comunicacién.

Efectivamente el creciente desarrollo de internet ha hecho que la informa-
cién que antes se encontraba de forma mas concentrada, a dia de hoy se expan-
da de una forma rapiday sin barrera alguna. Al mismo tiempo ha supuesto una
agilizacion para la comunicacién entre las personas, y, c6mo no, para dinami-
zar el mundo de los negocios.

Desde este punto de vista se trata de un concepto verdaderamente amplio,
por lo que dentro del mismo se abarcan diversos instrumentos®.

Dada la amplia perspectiva desde la cual se debe contemplar el concepto
de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién, y sobre todo su
extensa generalizacién en todos los lugares y ambitos de la sociedad, resulta
evidente que las implicaciones de las NTICs son bastante profundas’.

Pero, y dada la connotacion propiamente juridica, puede entenderse que
existen dos caracteristicas que destacan sobremanera dentro de las multiples
ventajas que pueden citarse.

8 Asi lo considera también D1az REVORIO cuando menciona que considera « como tec-

nologias de la informacién y de la comunicacién o nuevas tecnologias, y entre otros instrumen-
tos de transmision y recepcion de comunicaciones e informaciones, la telefonia fija, el movil, la
radio y la television, el GPS (Global Positioning System), la informatica y los ordenadores, el fax,
la videoconferencia, los SMS (Short Message Service) y otros servicios de mensajeria, el correo
electrénico, el chat o mensajeria instantanea, y ocupando un indiscutible protagonismo, Internet,
que incluye hoy buena parte de las anteriores prestaciones”. (D1az Revorio, FJ. Tecnologias de
la informacion y la comunicacion y nuevas dimensiones de los derechos fundamentales. En Pensamiento
Constitucional Ao XIV, 2009, nim.14. pp. 3-4).

®  Consideran Mas IVArs y QUESADA que «efectivamente son numerosos los impactos pro-
ducidos por las TIC, pero de forma genérica pueden destacarse tres como los mas representativos:
la contribucién realizada al proceso de globalizacién, la desintegracién vertical de los procesos
productivos y los cambios organizativos producidos dentro de las propias empresas. En primer
lugar, puede decirse que el fenémeno de la globalizacién no hubiera sido posible de no haberse
tenido en consideracion todas aquellas herramientas que proporcionan las TIC, y es que no se
trata solo de abaratar los medios de transporte, para que de ese modo pudiese entenderse como
competitiva la produccion llevada a cabo lejos de los lugares de consumo».

«En segundo lugar, a través de las TIC se ha posibilitado la desintegracién vertical de los
procesos productivos en numerosos sectores, tanto industriales como de servicios. De ese modo se
ha permitido ganar una mayor eficiencia a partir de una mayor especializacién en los procesos de
produccién de las empresas».

«Con la presencia de TIC la gestién del proceso productivo puede coordinarse entre las
principales empresas proveedoras de componentes y permite acortar los tiempos de respuesta a
las variaciones de la demanda, con el consiguiente ahorro en la gestién de existencias y la mejora
significativa en la calidad del servicio que se ofrece» (Mas IVARS, M. y QUESADA, J. Op.cit. p.33).

Al respecto de los numerosos cambios producidos por las TIC mencionan Mas IvArs y
QUESADA que efectivamente «era preciso contar con sistemas expertos de generaciéon y manejo
de informacién, de relacién con proveedores y clientes, de transmision internacional de activos
financieros, o de gestién de medios de pago. Por importante que puedan parecer otros efectos de
la revolucién TIC, hacer posible la globalizacién econémica constituye el principal exponente de
suimportancia». (MAas IVARS, M. y QUESADA, J. Op. cit. p.32).
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En primer lugar, cabe destacar el aumento de la productividad. Y es que
no puede obviarse el hecho de que las NTICs influyen, de manera totalmente
directay decisiva, en el aumento de la productividad en el trabajo.

A dia de hoy no cabe duda alguna de que dentro de las numerosas venta-
jas presentadas por las TIC, destaca especialmente la rapidez de las mismas, ya
que cualquier tipo de informacién puede trasmitirse desde cualquier parte del
mundo en un espacio de tiempo muy escaso.

Naturalmente, se trata de una ventaja que repercute de forma positiva en
el ambito laboral, desde el punto de vista de que se puede producir mas en me-
nos tiempo.

La informatica tiene como objetivo mejorar el uso y difusion de la infor-
macion, y en la medida en que la informacion se esta convirtiendo en un factor
absolutamente clave en los procesos productivos, ello supone que se trate de
una cuestion totalmente decisiva'’.

La presencia de las NTICs ha supuesto un cambio en los procesos producti-
vos debido a las innovaciones que ha aportado al mundo laboral, pero de forma
especial ha supuesto un cambio respecto de las formas de organizacién y con-
trol de las actividades profesionales.

De forma breve puede decirse que las nuevas tecnologias han supuesto,
a su vez, una nueva forma de trabajar, alterando de ese modo los espacios tra-
dicionales que se conocian hasta el momento, por lo que supone un cambio
ciertamente sustancial®’.

Se trata de una cuestion que no resulta en absoluto facil de considerar, porque
supone enfrentarse a los modelos tradicionales que se recogen en las estructuras
juridicas, pues altera la dinamica contractual que se ha seguido hasta el momento.

Efectivamente, el objetivo es el de analizar cudl es el verdadero impacto de
estas nuevas tecnologias en el ambito juridico, y, en especial, en el mundo de las
relaciones de caracter laboral.

Resulta inevitable que se produzcan reticencias a los profundos cambios
que se estan produciendo, pero ello no es 6bice para la bisqueda de un equili-
brio entre las demandas productivas y los cambios o la adaptacién en la regula-
ci6n juridica.

Si bien, es cierto que existen ciertos ambitos que resultan mas controverti-
dos, en lo que al alcance que presentan las nuevas tecnologias dentro del mun-

10 Taly como indica el autor LOPEZ PERA «la informadtica tiene como finalidad la de permi-

tir y mejorar la obtencién, almacenamiento, recuperacién, explotacion uso y difusion de la infor-
macién». [LOPEZ PENA, A. Innovacion tecnologica y cualificacion (La polarizacion de las cualificaciones
en la empresa). Madrid: Editorial CES, 1996. pp.32-33].

' A este respecto se pronuncia LOPEz PENA al afirmar que «puesto que cambia la manera
de trabajar es necesario reflexionar acerca de las exigencias de transformacion que se derivan de
las NTICs respecto de las circunstancias esenciales de la prestacion del trabajo relativas el tiempo,
al lugar, al medio fisico, y a la retribucién; de los nuevos requerimientos que generan en el terreno
de las cualificaciones profesionales; de los cambios en las relaciones internas dentro de la empre-
sa; como, en fin, de las nuevas formas de ejercicio de los poderes empresariales» (Ibidem,).
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do juridico se refiere, son cuatro los ambitos que resultan tratados de forma
mas frecuente:

a) El ejercicio de los poderes de vigilancia y control de la actividad la-
boral, haciendo uso de las nuevas tecnologias de la informacién y
comunicacion.

b) Los riesgos asimilados al uso de las nuevas tecnologias en el trabajo.

c) Eluso, por parte de la representacion sindical de los medios tecnologi-
cos de la empresa.

d) Lasnuevas formas de organizacion de la actividad laboral.

Obviamente, el impacto de las nuevas tecnologias va a resultar desigual en
las diferentes organizaciones. Mientras que en algunas de ellas la introduccién
de las TICs no ha supuesto un cambio excesivamente grande, en otras va a su-
poner una autentica revolucion.

La introduccién de las nuevas tecnologias ha supuesto un cambio en las
organizaciones de trabajo, reclamando una mayor flexibilidad y capacidad de
adaptacion, asi como una conexion directa entre todos los eslabones del pro-
ceso de produccioén, con lo que se facilita la proliferaciéon de fenémenos tales
como la externalizacion o la descentralizacién productiva.

1.3. EL AVANCE DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN LA
GLOBALIZACION ECONOMICA

A dia de hoy no parecen existir barreras para superar las fronteras naciona-
les en lo que se refiere a la prestacion de servicios.

Efectivamente, el creciente desarrollo de las nuevas tecnologias produce
intensos efectos en la actividad econémica, en la organizacién productiva y en
las condiciones de vida de la sociedad en general.

Las innovaciones derivadas de las nuevas tecnologias de la informacion,
posibilitan, asimismo, la introduccién de mayores grados de flexibilidad en las
estructuras organizativas y en el funcionamiento de las empresas.

En el mismo sentido, el crecimiento de las redes informaticas hace posible
la interaccion de los distintos espacios geograficos, propiciando de ese modo
las relaciones a nivel global. La interacciéon entre paises y sectores se estrecha
de tal modo que los acontecimientos sociales, politicos o econémicos tienen
repercusion de forma mundial independientemente de donde se produzcan.

La vision de la realidad traspasa la esfera de los paises y las comunidades
para encontrarse con un modelo de globalizacién.

La globalizacién es un proceso tecnolégico, econémico, cultural y social
consistente en una creciente interdependencia entre los diferentes Estados del
mundo, Estados que a través de este proceso ven como sus mercados y socieda-
des son cada vez mas uniformes.

Por ello, se entiende como un proceso que suprime las fronteras, contex-
tualizindose en una visién internacional.
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Mas concretamente, puede decirse que la globalizacion es un conjunto de
varias proposiciones, que fundamentalmente pueden agruparse en dos vertien-
tes: los sistemas de informacion y comunicacion mundiales, y la total apertura
de las condiciones econ6émicas'?.

No cabe duda de que ambas vertientes mantienen una relacién estrecha,
ya que la internacionalizacion del capital ha alcanzado su maxima expansion
gracias al aporte de las nuevas tecnologias'.

Se tiende a generar un marco en el que se hace presente, de forma cada vez
mas evidente, una mayor intercomunicacion en las transacciones mundiales.

La estructura del sistema econémico mundial se ha ido redefiniendo, y esa
transformacién se entiende como un elemento clave para los cambios produ-
cidos en el ambito social, tanto en el nivel internacional, como en el entorno
nacional y regional.

2 La explicacién a este fenémeno viene dada por «el rapido desarrollo de las TIC, [que]
junto alareduccién en los costes internacionales del transporte, ha permitido el fenémeno cono-
cido como globalizacion: una integracion internacional de todo tipo de mercados que ha modifica-
do el entorno tradicional de competencia de las empresas asi como el ambito de eleccién de los
consumidores. Tan solo por haber hecho posible el proceso de globalizacién de la economia del
planeta, que ha modificado las posibilidades de desarrollo de muchos paises, la implantacién de
las TIC podria considerarse una de las mas importantes y rapidas revoluciones tecnolégicas de la
historia» (Mas Ivars, M. y QUESADA, ]. Op. cit. p.20).

13 No cabe duda del enorme impacto que han producido las TIC a todos los niveles, como
ya se ha senalado en ocasiones, sin embargo, también es necesario mencionar que dicha reper-
cusion no ha afectado a todos los paises y sectores de la misma forma, ya que no todos parten con
las mismas condiciones econémicas y coyunturales, por lo que no puede hablarse de un efecto
genérico e igualitario a todos los niveles.

Sobre esta cuestion también se pronuncian MAs IVARS y QUESADA cuando dicen que «nadie
discute que las TIC han afectado de forma muy significativa a todas las economias del planeta, ni
tampoco que lo hayan hecho de forma muy distinta, en funcién de las condiciones particulares
de los distintos paises. Su distinto grado de desarrollo econémico- determinante de la formacién
y capacidad de sus empresas y trabajadores- y de especializacién productiva, junto a la diferente
intensidad del proceso de introduccién de TIC, constituyen elementos diferenciadores que expli-
can la gran variedad de casos observada» (MAs IVARS, M. y QUESADA, J. Op.cit. p.21).

«El desarrollo del sector productor TIC ha sido irregular en los distintos paises. Si bien, en
sus primeros inicios, la ubicacién de la industria informadtica y de las telecomunicaciones se con-
centraba en los paises mas avanzados, con el tiempo la fabricacion de multitud de componentes
e incluso el montaje se ha situado y concentrado en nuevos paises emergentes (a través de la
subcontratacion), capaces de fabricar, bajo costes muy competitivos a precios que compensan
los costes de transporte. Los paises desarrollados mantienen, sin embargo, las fases del proceso
que contienen mayor valor anadido y que se vinculan a la nueva sociedad del conocimiento como
son la I+D, la innovacién tecnolégica, el disefio y el desarrollo del producto» (Mas Ivars, M. y
QUESADA, J. Op.cit. p.34).

«Un hecho observado en los paises de la OCDE es que el impacto de las TIC no es indepen-
diente del entorno econémico en el que operan. Circunstancias como el grado de apertura de
la economia y competitividad de las industrias, la capacidad de asumir y gestionar el riesgo y la
incertidumbre, los costes de quiebra o la naturaleza de la especializacién productiva, constitu-
yen elementos decisivos a la hora de explicar el diferente impacto de las TIC» (Mas Ivars, M. y
QUESADA, J. Op.cit. p.37).



Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion 21

Al hablar de globalizacién debe hacerse hincapié en la difusién de una se-
rie de técnicas, de procedimientos, de logisticas que son potencialmente apro-
vechables a escala mundial.

Se trata de un fenémeno sumamente complejo, mas aun si se atiende a la
magnitud del mismo, al implicar la interaccién de una serie de dindmicas cier-
tamente complejas.

Numerosos autores han tratado de enmarcar este fenémeno dentro de una
definicion cerrada'. No en vano, es un tema que ha sido tratado desde multi-
ples perspectivas (econémicas, sociales, filoséficas...), pudiéndose diferenciar
dos grandes vertientes: la vertiente economicay la vertiente social.

La primera de ellas entiende el proceso de globalizacién como un proceso
meramente mercantilista, mientras que la segunda entiende que se trata de la
cada vez mayor interconexion de las relaciones sociales.

El planteamiento economicista interpreta que la interdependencia econo-
mica mundial es la causa de la globalizacién, es decir, entiende que el origen
de este proceso se encuentra en el mercado de bienes, servicios y capitales, asi
como en las nuevas tecnologias, que son las que posibilitan las vias de comuni-
cacion necesarias para los movimientos de los mercados.

Lajustificacion de la vision social puede encontrarse en la definicion de
GIDDENS, al entender este autor la globalizacién como «la intensificacién
de las relaciones sociales en todo el mundo por las que se enlazan luga-
res lejanos, de tal manera que los acontecimientos locales estan configura-
dos por acontecimientos que ocurren a muchos kilometros de distancia o
viceversa»'®.

Pero las discrepancias en torno a la globalizacion no se cihen tinicamente
a la definicion, sino que su contextualizacion en el tiempo también suscita du-
das o diferentes puntos de vista.

El primero de esos puntos de vista senala que la globalizacién comenzé a
gestarse a principios del siglo XVI, al darse la convergencia de diversos factores,
tanto econémicos como politicos-culturales.

Desde un punto de vista econémico, con el capitalismo, se produce una
transformacion en los factores de consumo y produccion, y en la distribucién
de los bienes y servicios.

Al mismo tiempo, nacié un incipiente sistema financiero que propicié
cambios en la vida econémica, y, por ende, en la vida social. A ello se sumaron

" La propia Real Academia Espanola de la Lengua presenta una definicién de este fené-

meno, definiendo la globalizacién como «la tendencia de los mercados y de las empresas a exten-
derse, alcanzando una dimensién mundial que sobrepasa las fronteras nacionales» Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espanola. 22° Edicion.

No obstante, debe senalarse que se trata de una concepciéon meramente econémica, y en lo
que a la situacién actual se refiere resulta ciertamente escasa, ya que la globalizacién ha superado
la dimensién econémica. En consecuencia, por lo que el concepto debe acunarse desde una pers-
pectiva mucho mas amplia.

' (GIDDENS, A. Consecuencias de la modernidad. Madrid: Alianza Editorial, 1994, p. 68).
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los procesos de colonizacion de la época, surgiendo asi una interacciéon entre
este nuevo sistema econémico y el poder de los paises.

Se entiende que este nuevo sistema econémico fue avanzando desde un
proceso con un caracter meramente mercantilista, a un proceso en el que la
economia se erigié como un sistema de caracter mundial.

Si bien también puede entenderse que el origen se encuentra en el perio-
do inmediatamente posterior a la finalizacion de la II Guerra Mundial. Es decir,
que el proceso de globalizacién es el fruto de dos acontecimientos previos:

a) Elinicio de las navegaciones transocednicas tras la apertura del comer-

cio hacia los mercados de América Latina y Oriente.

b) Elnacimiento de los organismos internacionales.

Igualmente, el surgimiento de la globalizacién también puede situarse en
los anos setenta, ya que se entiende que es entonces cuando se producen cam-
bios significativos en los movimientos de internacionalizacion.

No se trata de pretender negar los antecedentes, ni los pasos dados en el
pasado, si bien se entiende que se trata de un fenémeno que debe atribuirse a
la actualidad.

Se considera que la globalizacion se produjo en la década de los 70, y mas
concretamente al gestarse la denominada crisis del petréleo. La reduccion de
la exportacion por parte de la OPEP, el incremento de los precios y la crisis en
el modelo del Estado de Bienestar resultaron ser factores clave para una trans-
formacion, a nivel mundial, en el sistema econémico y social.

Ante tal situacién, surgi6 un debate acerca del modelo econémico que im-
peraba en los mercados, se discutia la conveniencia de modificar dicho modelo
por las tesis del neoliberalismo, para que de ese modo fuera el propio sistema
econ6mico el que fuera adaptandose y respondiendo a las necesidades, es de-
cir, se trataba de dar libertad a Ia propia dindmica econémica.

No cabe duda de que la crisis que acontecié al mundo en los afnos 70 puso
de manifiesto la interdependencia existente entre los paises del mundo, entre
los desarrollados y no desarrollados.

La sensibilidad de los precios puso en total evidencia que los Estados de
todo el mundo, y sus economias, no se encuentran aisladas, sino que se inte-
gran en un sistema econémico global.

Lainterdependencia econémica entre los paises era tal que aquellos facto-
res que afectaban al sistema de un Estado repercutian en el conjunto del resto
de Estados. En definitiva, la crisis, que en un principio solo parecia influir en
las economias de unos Estados concretos, acab6 convirtiéndose en una crisis de
cardacter mundial que afectaba a todos los mercados.

Y es que, como se ha indicado, si por algo se caracteriza la globalizacién
econ6mica es por la interdependencia.

Al mismo tiempo se entiende que durante la década de los 70 se gesto lo
que se conoce como la Tercera Revolucion Industrial, a saber, la especializa-
cion en los procesos de produccion, el hallazgo de las energias renovables, el
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constante desarrollo de las nuevas tecnologias han hecho que los valores y los
habitos de la poblacién varien, homogeneizandolos.

Y aunque no exista unanimidad en torno al inicio de este fenémeno, los
autores tampoco parece que converjan en las causas del mismo. Aun asi, son
tres las mas citadas'®:

a) la rapidez de la apertura econémica y de los intercambios tanto de

mercancias y servicios como de inversiones,

b) latotal liberalizacion de los mercados de capitales,

c) el papel de las nuevas tecnologias de la informacién y de la comu-

nicacion.

No cabe duda alguna de que las nuevas tecnologias facilitan la circulacion
de las informaciones entre los diferentes paises y mercados del mundo, dando
de esta forma origen a la denominada «sociedad de la informacién»'".

La globalizacion de las nuevas tecnologias ha supuesto una corriente de
influencias dentro de diversos ambitos de la sociedad, como las relaciones hu-
manas, las econdmicas'®, y, por supuesto, dentro del Derecho del Trabajo, al
encargarse este de mantener el equilibrio entre ambas.

1.4. EL DERECHO DEL TRABAJO COMO CAUCE DE LAS
NUEVAS TECNOLOGIAS

A pesar de que el avance de las nuevas tecnologias ha sido tratado como
un fenémeno principalmente de cardcter econémico no puede obviarse que
existen otros ambitos que también se han visto afectados. Asi ocurre en el caso
del Derecho del Trabajo.

En un primer momento se van a ver afectadas la relacién individual de
trabajo y las condiciones en las que el empleado presta sus servicios. Del mismo
modo, también se veran afectadas las relaciones colectivas.

La discusioén acerca de la interaccién entre las relaciones laborales y las
nuevas tecnologias no surge en la actualidad, sino que se trata de un debate con
una amplia tradicion.

16 (ESTEFANIA, J. El fenémeno de la globalizacion. En Diez palabras clave sobre globalizacion.

Navarra: Editorial Verbo Divino, 2002, AA.VV, p. 38).

7 En este sentido se pronuncian SANTOS ORTEGA Y POVEDA Rosa cuando afirman que «el
microprocesador, los nuevos materiales semiconductores y el desarrollo de las tecnologias de la
comunicacién incrementan enormemente la capacidad de procesar y trasmitir la informacioén ...
las llamadas autopistas de la informacion, la fibra 6ptica, la telematica y los satélites hacen cambiar
el rostro del comercio, abren nuevos sectores y multiplican la presencia de la informacién en to-
dos los ambitos» (SANTOS ORTEGA, A. y POVEDA Rosa, M. Trabajo, empleo y cambio social. Valencia:
Editorial Tirant Lo Blanch, 2001, p. 39).

'* Kl uso de las nuevas tecnologias supone la reduccion de costes, posibilita la dispersion
geograficay el continuo suministro de informacioén, por lo que se permite realizar el trabajo fuera
de los lugares y horarios considerados como tradicionales.
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Los cambios son numerosos, y los efectos producidos resultan sustanciales,
ya que a través del tiempo se constata cada vez mas la centralizacion del capital y
la descentralizacién productiva, lo que a su vez se traduce en una internaciona-
lizaci6én de los procesos productivos'®.

Resulta obvio que este cambio en la esfera productiva tiene su reflejo en el
funcionamiento del mercado econémico, y por consiguiente, en las propias re-
laciones laborales, ya que el cada vez mayor desarrollo de las nuevas tecnologias
hace que aumenten las posibilidades de introducir mayores grados de flexibili-
dad en el funcionamiento de la empresa.

Asi, el surgimiento de nuevas formas organizativas dentro de las estructu-
ras de la empresa ha fomentado una progresiva descentralizaciéon productiva,
lo que a su vez se traduce en una rebaja del tamano de las empresas, y en con-
secuencia, del volumen de empleo de las mismas, para de ese modo poder aco-
modarse a las nuevas exigencias de productividad y competitividad.

La descentralizacién productiva es un fenémeno de caracter econémico que
si bien no es nuevo, ha adquirido una mayor relevancia en los dltimos anos®.

Este fenémeno afecta de manera directa al Derecho del Trabajo, y supone un
reto para el mismo, ya que se diluye la figura tipica de empresa y trabajador, que
siempre ha sido considerada como un modelo de referencia en la relacion laboral.

De un tiempo a esta parte el modelo de empleo tradicional se ha visto afecta-
do; ese modelo, que incluye un trabajo de caracter subordinado en una empresa
totalmente jerarquica, en la que todos los empleados desarrollan la actividad que
les corresponde en un mismo espacio, y siempre bajo la direccion del empresario.

Sin embargo, este modelo tipico ha ido diluyéndose, y muchas de sus ca-
racteristicas, tales como la rigidez o la estricta organizacion, vienen a ser revisa-
das frente a las nuevas formas de entender los modelos de produccion.

En consecuencia, estas nuevas pautas referidas al empleo y a la organiza-
cién empresarial estin consiguiendo que la figura de trabajo dependiente ad-
quiera una nueva, o al menos distinta, configuracién.

19" Respecto de esta concreta cuestion cabe mencionar que «un fenémeno particularmente

importante es la organizacién transnacional de la produccién, que combina una centralizacién
cada vez mayor del capital con un fuerte proceso de desconcentracién productiva. El resultado de
ambos procesos es que el conjunto del proceso productivo en las empresas transnacionales tiene
un diseno internacional...» (AA.VV. Las relaciones y la innovacion tecnologica en Espana. Madrid:
Editorial Catarata, 2005, p. 48).

% Taly como indica RIvERO LaMas «a partir de la década de 1980, un conjunto de factores-
ya presentes a mediados de la década anterior-impulsaron una profunda reestructuraciéon eco-
noémica que trascenderia, entre otros ambitos, a las estrategias de organizacién de las empresas.
El objetivo subyacente a estos nuevos cambios fue hacer frente a la incertidumbre causada por
unas rapidas mutaciones en el entorno econémico, institucional y tecnolégico de las empresas,
paralo que era preciso introducir mas flexibilidad en la produccién, gestiéon y comercializacion»
[Rivero Lamas, J. La descentralizacion productiva y las nuevas formas organizativas del traba-
jo. In Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo. X Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. (AA.VV). Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2000, pp. 21-22].
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Uno de los cambios mas llamativos dentro de la organizacion del trabajo es
la externalizacion o «outsourcing», es decir, el proceso de externalizar la pro-
duccioén, las funciones, las actividades etc.?'.

La descentralizacién productiva se manifiesta como un fenémeno cada vez
mas comun y generalizado que no sélo supone una serie de consecuencias de
naturaleza econémica, sino también de cardcter juridico.

Parece obvio el hecho de que la descentralizacién queda respaldada
por el principio de libertad de empresa contemplado en el articulo 38 de la
Constitucion, ya que en el mismo se reconoce la libertad de empresa dentro de
una economia de mercado.

Por consiguiente, se entiende que esa reconocida libertad no queda limi-
tada al momento de constitucion de las empresas, sino que se prolonga hacia la
instauracion de los objetivos de la propia empresa y la construcciéon de una es-
tructura organizativa, que sea capaz de dotar a la empresa de la configuracion
necesaria para competir en un mercado libre.

Al mismo tiempo, es necesario tener en cuenta que en el ordenamiento ju-
ridico espanol no se contempla ninguna restriccién o prohibicién que impida al
empresario recurrir a la contratacién de caracter externo, si es que éste asi lo esti-
ma oportuno para el mantenimiento de su actividad econémica o empresarial.

Asi se reconoce en el articulo 42.1 del TRLET?*? cuando se hace una men-
cién expresa a la contratacion, o subcontratacion, para la realizacion de labo-
res relacionadas con la propia actividad empresarial, lo confirma la idea de la
licitud de la descentralizacion productiva.

Ahora bien, ello no quiere decir que no sea necesario el establecimiento
de una serie de controles que velen por los derechos de los trabajadores, para
que estos no sean vulnerados a través del fenémeno de la descentralizacion.

Ciertamente, no puede ignorarse el hecho de que la descentralizacion pro-
ductiva puede resultar un arma de doble filo, ya que puede ser entendido como un
procedimiento para adaptar la estructura empresarial a las exigencias del entorno,
pero también como un recurso alternativo a las reducciones de la plantilla.

2 Segin RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER «una de las transformaciones mas signifi-

cativas de la organizacién del trabajo se refiere a la llamada “outsourcing revolution” o sea la
diversidad de fenémenos de externalizaciéon hacia otras empresas o profesionales auténomos
de funciones o de actividades del ciclo productivo tradicional, cediendo con ello la asuncién y
gestion de sectores del proceso productivo propio y, sobre todo, la responsabilidad y los riesgos
consiguientes. Todo ello se debe a nuevas estrategias empresariales que modifican tanto la forma
de organizar la actividad empresarial y la forma de producir, como la forma de obtener, por asi
decirlo, “energia” laboral, con la consiguiente revision de las estructuras y de las dimensiones de
las empresas. Todo ello esta llevado a una reduccién drastica de las dimensiones medias de las
empresas (“downsizing”) facilitada también a través de la escisién de sociedades» [RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER, M. Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo. X
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. (AA.VV). Madrid: Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2000, p.14].

2 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE de 29 de marzo de 1995, nim.75).
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Y mientras las funciones productivas se descentralizan, con el capital esta
ocurriendo a la inversa, pues el mismo se encuentra inmerso en un proceso de
concentracion a nivel estatal, e internacional, a través de las grandes fusiones,
absorciones y la creciente multinacionalizacién de las empresas.

Por ello, tanto el concepto de trabajador-empresario, como el concepto de
la empresa se tornan decisivos para la determinacién del ambito de aplicacion
de una regulacion, y quizas sea especialmente sensible el momento de la atribu-
cién de deberes y responsabilidades.

Por tanto, no cabe duda de que las relaciones laborales estan siendo afec-
tadas por la implementacion de las nuevas tecnologias y los cambios en los pro-
cesos de produccion. Ante ello, el Derecho del Trabajo ha de afrontar esos cam-
bios buscando un equilibrio®, en la tesitura de tener que conjugar la realidad
econodmica y social de los trabajadores, estableciendo un sistema de garantias
que resulte armonico con el desarrollo de los parametros de competitividad a
los que se ven sometidas las empresas en el mercado.

Entre los cambios acontecidos pueden resenarse:

— Ladescentralizacién productiva ha supuesto la creacién de dos grupos

de trabajadores. El primero de ellos lo constituye el grueso de trabaja-
dores que se encuentran ligados a la empresa a través de un contrato
de trabajo, el segundo de los grupos es el formado por aquellos tra-
bajadores que vinculandose con determinadas empresas prestan sus
servicios para otras.
Este hecho ha supuesto el incremento del trabajo auténomo, quedan-
do vinculado el trabajador a la correspondiente empresa mediante
un contrato civil o mercantil. Incluso cabe la posibilidad de articular
el trabajo auténomo a través de contratos administrativos, cuando el
cliente es una Administracion. Esta situacion propicia el hecho de que
la frontera entre el trabajo auténomoy el trabajo dependiente se dilu-
ya en cierta forma, conformando una verdadera zona gris.

— Elhecho de que la empresa sufra una reestructuracion organizativa, a
través de la descentralizacion, supone una alteracion en las facultades
que le son propias al empresario respecto de las relaciones laborales.
La aparicion de las figuras de multiples empleadores hace que la ima-
gen clasica del empresario resulte mas difuminada, ya que las notas
que lo caracterizan parecen flexibilizarse ante la escision de facultades
y poderes que se produce.

Este hecho puede acarrear numerosos problemas en referencia a la
ejecucion de los poderes de direccién, organizativos y disciplinarios,
puesto que resulta necesario determinar en todo momento y con la

% En este sentido RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, afirma que «el Derecho del Trabajo,

sin renunciar a la tutela econémicayjuridica del trabajo, al ser un instrumento indispensable para
la realizacion de los valores y derechos propios del Estado social y democratico de Derecho, tam-
bién debe tener en cuenta las exigencias de las empresas y de los mercados» (RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER, M. Op. cit. p. 16).
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mayor precision posible las responsabilidades que se le imputan a cada
empleador.

— La descentralizacion productiva ha contribuido al aumento del traba-
jo autébnomo y a una nueva forma de prestacion de la actividad como
es el teletrabajo. Se entiende que los trabajadores ganan independen-
ciay poseen una mayor autonomia en la realizacién de su trabajo.

En suma, puede entenderse que estas nuevas formas de organizacién de la
actividad laboral, que vienen en gran medida propiciadas por la propia descen-
tralizacion productiva, provocan efectos positivos bien para los trabajadores, que
gozan de un mayor grado de autoorganizacion, y bien para los empresarios; asi
pueden senalarse como ventajas: la eliminacion del absentismo laboral, la ausen-
cia de conflictos entre los trabajadores y la menor necesidad de infraestructuras.

No obstante, esta diversificacion hace que sea necesaria una correspon-
dencia por parte del Derecho, para, en sus justos términos, poder dar cabiday
proteccion juridica a estas figuras de organizacién de la actividad profesional
de reciente creacion.

El teletrabajo, como forma de organizar la prestaciéon de servicios, se ha
convertido en el maximo exponente de todo ello.

En el siguiente apartado se llevara a cabo una primera aproximacion de la
situacion del teletrabajo como forma de prestacion de servicios, al constituir
dicha forma de trabajar un exponente de todo lo dicho.

Asimismo, es necesario tener en cuenta que el uso de las nuevas tecnolo-
gias dentro de la empresa no solo afecta, como ya se ha mencionado anterior-
mente, a la organizacion de la propia actividad laboral.

Efectivamente, otro de los aspectos que ha generado interés, y al mismo
tiempo mds dudas, es la oportunidad de control que se les presenta a las empre-
sas haciendo uso de todos los elementos proporcionados por las nuevas tecno-
logias. En este sentido, una nueva instituciéon que se afianza e intensifica, y que
se muestra de manera muy especial ligada al uso por parte de los trabajadores,
lo constituye el correo electrénico.

De otro lado, es necesario recordar que existe una tercera figura que se
halla estrechamente vinculada al uso intensivo de las nuevas tecnologias dentro
del ambito del Derecho del Trabajo, como es la localizacion de los trabajadores
a través de los medios telematicos.

Por todo ello, en los siguientes capitulos se profundizara en el analisis de
las principales cuestiones juridicas del teletrabajo, el uso del correo electroni-
co en la empresa, la localizacion de los trabajadores, y el poder de control del
empresario a través del uso de las nuevas tecnologias de la informacién y de la
comunicacion.






II.
El teletrabajo como forma de prestacion de servicios

2.1. UNA APROXIMACION AL CONCEPTO DE TELETRABAJO
Y TIPOS DE TELETRABAJO

Resulta muy dificil encontrar una definicion lo bastante precisa para hacer
referencia al término teletrabajo. La ausencia, al menos por el momento, de un
concepto legal estricto sensu, ha propiciado que se den numerosas definiciones.
Estas varian en funcién de la disciplina desde la cual se realice el estudio, si bien
se trata de un concepto tan sumamente amplio que todas las definiciones dadas
por los distintos autores pueden abarcarlo®.

Con todo el teletrabajo es una forma de organizacion del trabajo que se
basa en el uso de la tecnologia. Se trata de una manera distinta de prestar servi-
cios, ya que se realiza desde fuera de las dependencias de la empresa, y con un
horario flexible, al tiempo que la prestacion de servicios puede, en su caso, ser
controlada mediante el uso de un programa informatico.

El término teletrabajo fue utilizado por vez primera en los Estados
Unidos, en el ano 1973 por Jack Nilles. Debemos situarnos en un contexto
economico adverso, coincidiendo con la crisis del petréleo. Entonces, el te-
letrabajo comienza a plantearse como una posible solucién a los problemas
relacionados con la energia, entendido como un nuevo modelo de organi-
zar el trabajo capaz de evitar los desplazamientos de los trabajadores a sus
empresas.

Asi mismo, el teletrabajo encajaba a la perfeccion con las posibilidades de
externalizacion.

Para este autor, el teletrabajo es «cualquier forma de sustitucion de des-
plazamientos relacionados con la actividad laboral por tecnologias de la
informacién»®, es decir, se trata de «enviar el trabajo al trabajador, en lugar de
enviar al trabajador al trabajo»*.

# Es necesario tener en cuenta que el teletrabajo ha sido abordado desde multiples y muy
variadas perspectivas, por lo que se trata de un fenémeno que ha sido estudiado desde diferentes
puntos de vista, tanto econémicos, como juridicos o sociolégicos.

»  (NI1LLES, J. The Telecommnications-transportation tradeoff. California: Editorial Jala
Internacional, 1973.p. 16).

% (Ibidem).
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Por su parte, GRAY, HODSON Y GORDON aportan su propia definicion, al se-
nalar que «el teletrabajo es una forma flexible de organizacion del trabajo que
consiste en el desempeno de la actividad profesional sin la presencia fisica del
trabajador en la empresa durante una parte importante de sus horario laboral.
Engloba una amplia gama de actividades y puede realizarse a tiempo completo
o a tiempo parcial. La actividad profesional en el teletrabajo implica el uso fre-
cuente de métodos de procesamiento electronico de la informacion, y el uso
permanente de algin medio de telecomunicacién»?.

Garcia y MONJE JIMENEZ han entendido el teletrabajo como «una forma
flexible de organizacién laboral que consiste en la realizacion de la actividad
a distancia, es decir, en un lugar distinto del que habitualmente se realiza el
trabajo controlado por el empresario y con el empleo de las tecnologias de la
informacién y comunicacién»*.

En parecidos términos, MARTIN FLOREZ define el teletrabajo como «la
prestacién de servicios por cuenta ajena fuera del centro de trabajo, fundamen-
talmente en el domicilio del propio trabajador, y cuya realizacién se lleva a cabo
mediante conexion telefénica e informatica, excluyéndose de tal concepto, ob-
viamente, los trabajadores auténomos»*.

Se podrian anadir otras definiciones, tantas como perspectivas desde las
que se analice esta figura, aunque también hay que decir que no existen de-
masiadas diferencias, al menos no sustanciales, entre los diferentes conceptos
acunados. En suma, puede apreciarse la repeticiéon de algunos términos, que
podriamos entender como claves; vocablos tales como la distancia, las teleco-
municaciones o la flexibilidad empresarial conforman el perfil de lo que veni-
mos llamando teletrabajo.

Atendiendo a criterios puramente etimolégicos, el teletrabajo viene a ser
la uni6én de dos vocablos griegos latinos: «telou» y «tripaliare», cuyos respectivos
significados son: «lejos» y «trabajar». Pero si se tienen en cuenta estas dos acep-
ciones, desde un punto de vista meramente conceptual, no puede afirmarse
que el teletrabajo y el trabajo a distancia vengan a significar lo mismo.

Parece claro que en el teletrabajo siempre va a existir el componente de la
distancia. Sin embargo, en el caso del trabajo a distancia se pueden abordar otro
tipo de relaciones laborales que no se refieran de forma especifica al teletrabajo.

En sintesis, puede decirse que el teletrabajo es aquella actividad profesio-
nal llevada a cabo lejos del lugar en el que se espera la recepcion de los resulta-
dos de esa actividad, aunque se trata de un concepto que puede abarcar ocupa-
ciones realizadas total o parcialmente fuera del centro de trabajo.

Ahora bien, este tipo de trabajo a distancia no seria posible sin la impli-
caciéon de las nuevas tecnologias, que hacen que sea posible el «outsourcing»

¥ (VV.AA El Teletrabajo. Madrid: Editorial Fundacién Universidad-Empresa, 1995. p. 63).

% (CARIDAD SEBASTIAN, M. Teletrabajo y comercio electronico en la sociedad de la informacion.
Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, S.A., 2001. p. 59).

#  (MARTIN FLOREZ, L. Outsourcing y teletrabajo: Consideraciones juridico-laborales sobre nuevos
sistemas de organizacion del trabajo. En REDT, 1995, nim.71, p. 413).
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de la actividad laboral. En efecto, al hablar de teletrabajo no solo se pretende
hacer referencia a una actividad que se lleva a cabo fuera del centro de trabajo,
sino que se trata de una actividad que se realiza mediante el uso de las nuevas
tecnologias de la informacién y comunicacién (TICs) que se convierten en un
elemento caracterizador. Por tanto, la utilizacion de estas técnicas ha de tener
la intensidad suficiente como para permitir al trabajador desarrollar sus tareas
correspondientes fuera del espacio fisico de la empresa.

En este sentido, el teletrabajo es entendido como un nuevo modelo, mas
flexible, de organizacién laboral. Se entiende como una nueva forma de dis-
poner de los recursos humanos existentes en la empresa, proporcionando al
mismo tiempo una mayor flexibilidad al conjunto de la empresa, lo que asu vez
podra facilitar la adaptacion de la empresa a los nuevos retos de un mercado
cada vez mas globalizado.

No cabe duda de que al margen de la problematica juridica que puede
traer consigo esta nueva forma de prestar la actividad, debido a las posibles
dudas que puede suscitar su anclaje en una figura juridica preestablecida, no es
menos cierto que también supone una serie de ventajas.

Esta nueva forma de organizacion del trabajo podra repercutir de forma
positiva, tanto para la empresa como para los empleados. Respecto de la em-
pleadora, esa flexibilidad en la organizacién implica que la empresa pueda
adaptarse de forma mas rapida y con menores esfuerzos a las nuevas y constan-
tes exigencias del mercado y, al mismo tiempo, supone un ahorro respecto de
los costes de produccion e infraestructura (gastos de alquiler, mantenimiento
de oficinas...).

En referencia a los empleados, esta nueva forma de organizacion de la activi-
dad laboral supone, en un primer lugar, una mayor flexibilidad en el horario labo-
ral, que hace que sea el propio teletrabajador el que organice sus horas de trabajo,
adaptando asi su jornada a sus necesidades personales. Esto conlleva la posibilidad
de materializar la tan ansiada conciliacién de la vida familiar y laboral.

Otro de los aspectos destacados es la reduccion de los desplazamientos al
centro de trabajo tradicional, lo que a su vez se traduce en un ahorro de tiempo
y de dinero. Argumento este que también repercute de forma positiva en el
conjunto de la comunidad, ya que la disminucion de los desplazamientos supo-
ne una reduccién de los problemas del trafico, del ruido y de la contaminacién
atmosférica.

Del mismo modo, se puede anadir que a efectos de considerar una actividad
objeto del teletrabajo, resulta irrelevante determinar cudl es el tipo de trabajo
que se realiza, es decir, el contenido de la prestacion, siempre y cuando la misma
pueda efectuarse a través de los medios tecnolégicos que venimos mencionando.
Ya que tal y como dice el autor THIBAULT ARANDA: «el teletrabajo es una forma de
organizacion y realizacion del trabajo distinta y no una profesion»™.

% (THIBAULT ARANDA, J. El teletrabajo. Madrid: Editorial Consejo Econémico y Social, 2000.
p-31).
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En resumen, al margen de los diferentes tipos de teletrabajo, son tres los
elementos definitorios o las caracteristicas mas senaladas en relacion con el
concepto del teletrabajo:

a) El espacio fisico en el que se lleva a cabo, es decir, el desarrollo de la

actividad realizado fuera de la empresa.

b) La utilizacion de las nuevas tecnologias informaticas y de la

comunicacion.

c) La modificacién en la organizacion y realizacion de la actividad

profesional.

Como ya se ha mencionado anteriormente, el teletrabajo es un concepto
que abarca una multitud de situaciones diversas; se trata de un supuesto que
permite al trabajadory al empresario optar por la posibilidad que mejor se ajus-
ta a sus necesidades, por lo cual, si bien en un principio el teletrabajo se asocia-
ba tinicamente al domicilio del teletrabajador, en la actualidad el fenémeno ha
alcanzado a cualquier otro lugar en el cual sea posible establecer una conexién
con la red informatica.

Para poder analizar los diferentes tipos de teletrabajo, en primer lugar, es
necesario establecer cudles van a ser los criterios mediante los cuales van a esta-
blecerse la clasificacion.

Si se centra la atencién en el lugar en el que se va a desarrollar la actividad,
a saber, si se establece como criterio el espacio o emplazamiento, podrian dife-
renciarse tres modalidades de teletrabajo.

Pero si el criterio por el que se opta no es el locativo, es posible establecer
otra clasificacion en base al tipo de conexion que mantiene el teletrabajador
con la empresa para la cual presta sus servicios.

a) El teletrabajo a domicilio, que suele aparecer como una de las opcio-
nes mds comunes y utilizadas, no en vano, es la opcién mds genuina. Este tipo
de teletrabajo es aquel que se lleva a cabo desde el propio domicilio del tele-
trabajador, situacion esta que posibilita que la realizacién de la actividad pro-
fesional se externalice, y se realice fuera del centro de trabajo habitual. Si bien
se puede establecer una subclasificacion, ya que pueden darse principalmente
dos situaciones:

— Que el teletrabajo se lleve a cabo todo el tiempo en el domicilio.

— Que parte del teletrabajo se lleve a cabo en la empresa y parte en el

domicilio.

b) Los centros de teletrabajo. Se trata de un lugar en el que se disponen
y comparten todos los recursos necesarios para desarrollar las actividades pro-
fesionales, mediante el uso de las nuevas tecnologias. En esta modalidad de
teletrabajo, al contrario de lo que ocurre con el teletrabajo a domicilio, el tra-
bajador tiene que desplazarse para llevar a cabo sus obligaciones, pese a que no
se desplazard a la empresa, sino a un lugar que ha sido creado ex profeso para
esta nueva forma de organizacién del trabajo.
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La razén de la creacion de estos centros, que pueden ser propiedad de la
Administracion, o de las empresas, es el ahorro de costes que supone, pues se
comparten los gastos relativos al uso de los sistemas informaticos (hay que tener
en cuenta que las nuevas tecnologias se encuentran inmersas en un proceso de
continua renovacion, lo que a su vez conllevaba que deban ser sustituidas de
forma frecuente, para poder adaptarse a los persistentes cambios.

Al margen de estos centros, también existen las denominadas oficinas saté-
lite. Aligual que ocurre en el caso de los telecentros, las oficinas satélite consti-
tuyen un lugar en el que llevar a cabo el trabajo, y se encuentran independiza-
das de la sede de la empresa, aunque pertenecen a la misma.

Se encuentran en constante comunicacion con la sede de la empresa a la
que pertenezcan y cuentan con toda la infraestructura que sea necesaria para
llevar a cabo la actividad. Este tipo de espacios deben ser, de forma relativa,
autosuficientes.

c) Elteletrabajo moévil.

Esla forma elegida por aquellos trabajadores que necesitan desplazarse de
un lugar a otro con cierta frecuencia, para de ese modo prestar un mejor servi-
cio a sus clientes. La clave de esta forma de trabajo es que el trabajador se halla
en constante comunicacién con la empresa, de modo que se encuentre donde
se encuentre pueda realizar la actividad preceptiva, como si estuviese dentro de
la propia empresa.

Para ello sera necesario contar con un equipamiento telematico portatil,
con el doble objetivo de encontrarse en constante conexién con la propia em-
presay, como no, con los clientes.

Ahora bien, si el criterio que se sigue para determinar las diferentes moda-
lidades del teletrabajo no es el locativo, puede establecerse otra clasificacion;
una clasificacién en base al tipo de conexién que mantiene el teletrabajador
con la empresa para la cual presta sus servicios.

a) Teletrabajo “off line”. En este caso el teletrabajador recibe unas ins-
trucciones previas acerca del trabajo que se le solicita, y dicho trabajo
se lleva a cabo sin poseer una conexion directa con la empresa, por lo
que ésta inicamente recibira el resultado.

b) Teletrabajo “on line”. El teletrabajador no se encuentra permanente-
mente conectado a la empresa, pero si se vale de las nuevas tecnologias
para recibir las indicaciones que sean necesarias por parte de la com-
pania, para llevar a cabo el trabajo que le haya sido encomendado v,
para enviar el resultado de dicho trabajo a la sede de la empresa. Cabe
anadir que esta comunicacién que mantiene el trabajador con la em-
presa puede ser de caracter unidireccional o bidireccional.

— Si esa comunicacién se da en un unico sentido, “One way line”,
el trabajador se encuentra conectado a la empresa, de modo que
puede enviar la informacién que sea necesaria, o el resultado del
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trabajo, pero no existe posibilidad de interaccion por parte de la
empresa.

— Si esa comunicacion es bidireccional, “Two way line”, hay interac-
cién por ambas partes. El trabajador se encuentra conectado a la
compania de tal modo que puede realizarse un intercambio de
informacién por ambas partes.

Como se verd a continuacion, el tipo de conexion juega un papel deter-
minante a la hora de calificar las relaciones existentes entre la empresa y el
teletrabajador.

2.2. CALIFICACION JURIDICA DEL TELETRABAJO

Tal y como se ha indicado en el apartado anterior, por teletrabajo puede en-
tenderse toda actividad laboral prestada desde un lugar distinto al centro de tra-
bajo o unidad productiva auténoma de la empresa, por medio de un video termi-
nal informatico conectado telematicamente con la estaciéon informadtica central
de la empresa o con una estacion satélite perteneciente o vinculada a la misma®.

Con la aparicién de esta nueva forma de organizacién de la actividad pro-
fesional, y dado que el mismo supera la mera funcién organizativa, surge la difi-
cultad de determinar las consecuencias juridicas de esa nueva institucion.

Alavista de las peculiaridades que presenta el teletrabajo, en lugar de tra-
tar de incluirlo, en ocasiones de forma bastante forzada, en una figura juridica
ya existente, parece légico que se plantee la necesidad de una regulacién “ad
hoc” para esta nueva forma de organizacién de la actividad laboral.

En consecuencia, resulta necesario tomar en consideracion y analizar los
elementos que caracterizan el teletrabajo, para de ese modo poder establecer
cudl es el régimen juridico que corresponde.

Una de las principales caracteristicas del teletrabajo, por no decir la mas
sustancial, es la realizacién de la prestacion laboral en un lugar distinto al que
habitualmente se presta el trabajo.

Al hablar de un lugar distinto al centro de trabajo tradicional debe enten-
derse que el trabajo se realiza en los lugares comprendidos en los articulos 1.5
y 44.1 del TRLET®.

Ahora bien, también es cierto que el teletrabajo puede prestarse desde
cualquier lugar que no tenga la consideracion legal de centro de trabajo o uni-
dad productiva auténoma de la empresa, y es que segin la modalidad de tele-
trabajo a la que se esté haciendo alusion el lugar puede variar (el domicilio del
teletrabajo, los telecentros...).

3 (SELLAS 1 BENVINGUT, R. El régimen juridico del teletrabajo en Esparia. Navarra: Editorial

Aranzadi, 2001. p. 36).

% Elarticulo 1.5 hace alusion a que «a efectos de esta Ley se considera centro de trabajo la
unidad productiva con organizacion especifica que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad
laboral», mientras que en el articulo 44.1 se mencionan «las unidades productivas autbnomas».
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Ademas es necesario tener en cuenta que el lugar de trabajo puede ser ele-
gido libremente por el propio trabajador, por el empresario, o puede que este
haya sido decidido mediante un pacto individual o un acuerdo colectivo.

Otra de las caracteristicas del teletrabajo que debe ser subrayada es el he-
cho de que la actividad profesional debe llevarse a cabo de forma necesaria
mediante la utilizacién intensiva de los elementos informaticos y las redes de
telecomunicacion.

Efectivamente, pueden entenderse estas dos caracteristicas como los dos
elementos sustanciales que determinan la singularidad del teletrabajo.

Es necesario establecer un régimen juridico que permita abarcar una de
las caracteristicas mas marcadas del teletrabajo: la flexibilidad.

Hasta la promulgacion de la Ley 3/2012, de 6 de julio de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral®, no existia en nuestro ordenamiento ju-
ridico una regulacion especifica para el teletrabajo, lo cual no suponia que esta
nueva forma de organizar la actividad laboral no pudiese ser encuadrada en las
instituciones contractuales previamente existentes. Tanto GAETA como SELLAS
1 BENVINGUT coinciden en este planteamiento™.

Una férmula para ello consistia en establecer la aplicacion de la normativa
laboral, pero fijando ciertas salvedades. Para ello podia optarse por dos vias:
incluir el teletrabajo entre las relaciones de caracter especial reconocidas en
el articulo 2 del TRLET, y como tal establecer un régimen especial, si bien jus-
tificando el mismo; o, incluirlo dentro de la modalidad del trabajo a domicilio
contemplado en el articulo 13 del propio TRLET (previo a la reforma) o en
cualquiera de las otras modalidades contractuales existentes, si las caracteristi-
cas de dichas modalidades asi lo permitian.

RomaN DE LA TORRE consideraba que el problema que se presentaba ante
la calificacion juridica del teletrabajo no dejaba de ser ciertamente artificial,
puesto que no parecia existir ningin problema en calificar de subordinado el
trabajo llevado a cabo a distancia®.

#  BOE de 7 de julio de 2012. ntiim. 162.

%  Asi se pronuncia SELLAS I BENVINGUT cuando dice que coincide «en este sentido con,
para quien se trata de un problema de encuadramiento juridico, que se resuelve en concreto en
un problema de calificacién» (SELLAS 1 BENVINGUT, R. Op. cit. p. 40).

Para un mayor ahondamiento en esta cuestion, consultarse: (GAETA, L. Teletrabajo y Derecho:
la experiencia italiana. En DL, 1996-11, nim. 49).

% Asi se manifiesta cuando menciona que «el error puede ser doble: pretender primero
que hasta el propio poder directivo estd ausente y en segundo lugar que, derivado de ello, tampo-
co existe subordinacién. La dependencia es un concepto mucho mds amplio que el de la hetero-
direccién del trabajo, siendo esta una facultad empresarial que solo parcialmente esta poniendo
de relieve aquella subordinacién. Por otro lado, en lo que al trabajo a distancia mas pueda llegar
a coincidir con el trabajo a domicilio, recuérdese que en ningiin momento se ha descartado para
este la presencia del poder de direccién y con ello el consentimiento en la organizacién del traba-
jo por alguien distinto a quien lo realiza» (ROMAN DE LA TORRE, MD. Poder de direccion y contrato de
trabajo. Valladolid: Editorial Grapheus, 1992. p. 136).
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Se trataba, por tanto, de dilucidar, en un primer lugar, si esta nueva forma
de trabajar se encontraba enmarcada dentro de una relacién laboral o, si por el
contrario se estaba ante un trabajo auténomo.

Es por ello que debe establecerse una primera distincién genérica entre el
trabajo por cuenta propiay el trabajo por cuenta ajena.

Los cambios en la forma de produccion, en las estructuras de las empresas
y en general en la forma de organizar la actividad laboral han supuesto un in-
cremento del trabajo independiente o por cuenta propia.

Se trata de una nueva realidad que supera los limites establecidos por la
subordinacién y el contrato de trabajo tradicional.

Por trabajo autonomo puede entenderse aquella actividad que se realiza
conforme a las decisiones del propio trabajador, sin que este se halle inserto
en el ambito de organizacion y direccion de otra persona, esto es, es el propio
trabajador el que toma las decisiones respecto de la actividad laboral sin recibir
ordenes o instrucciones de otra persona, por lo que se suprime la nota tipica de
las relaciones laborales, la dependencia o subordinacién®.

Efectivamente, la esencia del trabajo auténomo se encuentra en el hecho
de que el propio trabajador pueda organizar la actividad laboral en la forma que
encuentre mas beneficiosa y decidir de forma libre y autbnoma todo aquello
que concierne al objeto, medios y condiciones de la prestacion de la actividad.

Por ello, en principio, puede decirse que el trabajo autébnomo es un trabajo
que se encuentra desprovisto de las notas mas caracteristicas de las relaciones
laborales: la dependenciay la ajenidad.

La definiciéon dada por la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajador Auténomo es una definicién bastante poco precisa, y, por supuesto,
opuesta a la que proporciona el articulo 1.1 del TRLET. A pesar de ello pueden
citarse varios puntos en los que ambas normativas coinciden.

En el caso de los trabajadores auténomos no se encuentran presentes las
notas de ajenidad y dependencia, pero si se subraya, al igual que ocurre en el
trabajo por cuenta ajena, el caracter personal y lucrativo del trabajo.

Dentro del trabajo auténomo pueden citarse 4 caracteristicas fundamentales:

1. El caracter personal del trabajo. Se excluyen por tanto a las personas

juridicas, y no solo eso sino que se le exige al trabajador su participa-
ci6n activa en la actividad correspondiente, es decir, que no se limite
a ostentar la titularidad de la actividad, sino que debe implicarse de
forma directa en la misma.

2. La permanencia en el tiempo del trabajo, esto es, el caracter habi-

tual de la actividad. Se requiere la existencia de una finalidad tanto

% El Estatuto del Trabajo Auténomo en su articulo 1 al citar cuales son los supuestos in-
cluidos en esta Ley menciona que «la presente Ley sera de aplicacion a las personas fisicas que
realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direcciény
organizacién de otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, den o no
ocupacion a trabajadores por cuenta ajena» [Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo
auténomo. (BOE de 12 de julio de 2007, nam. 166).]
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profesional como econdémica. Es por ello que se habla de un animo
lucrativo.

3. La realizacion de la actividad por parte del propio trabajador. Se
producira por tanto una apropiacién directa de los frutos del tra-
bajo, el trabajador en este caso lleva a cabo la actividad y al mismo
tiempo, al contrario de lo que ocurre con el trabajo por cuenta
propia el trabajador también hace suyo el resultado de la actividad
llevada a cabo.

4. En el caso del trabajador auténomo, el mismo queda libre de recibir
instrucciones, ya que sera el mismo el que tome las decisiones que con-
sidere oportunas en el desarrollo de la actividad profesional.

Por tanto, el encuadramiento del teletrabajador en el régimen de trabajo
por cuenta propia dependeria de si concurren o no en la persona del trabaja-
dor las notas que caracterizan la actividad por cuenta propia que ya han sido
mencionadas previamente.

Efectivamente, la actividad que lleva a cabo el teletrabajador debe realizar-
se persiguiendo un caracter lucrativo, esto es, el teletrabajador al llevar a cabo
el trabajo la finalidad que debe pretender es la obtencién de un beneficio de
cardcter econémico®.

Al mismo tiempo la actividad debe llevarse a cabo de forma habitual. Se
trata de un concepto este ciertamente confuso, puede decirse que un concepto
juridico indeterminado™.

Pero si bien la habitualidad es un concepto poco preciso, lo que la propia
jurisprudencia ha querido dejar claro es que la misma debe interpretarse en
funcion de la naturaleza y de las condiciones de ejecucion de la actividad que
se esté prestando™.

Se trata de una significacién de gran relevancia a la vista de las especifi-
cas caracteristicas de la prestacion de la actividad a través del régimen del tele-
trabajo, en especial respecto de las condiciones tecnolégicas que «deciden la
naturaleza y caracteristicas de su ejecucién, como por desarrollar a través de
este sistema una actividad concurrente con otra que sea predominante, en cuya

% A este respecto se pronuncian ALMANSA PASTOR y LOPEZ ANIORTE al entender que «de-
nota un animo de obtener beneficios o ganancias, yendo mas alla de la mera voluntad de satisfa-
cer las meras exigencias de subsistencia» (ALMANSA PASTOR, J.M. Derecho de la Seguridad Social, T*
Edicién. Madrid, 1991. p. 567 y LoPEZ ANIORTE, M* C. Op. cit. p. 67).

% (TEJERINA ALONSO, J.I. El acceso a la Seguridad Social de los Agentes y Subagentes de Seguros,
RSS, 1989, nim. 41. p. 108).

% La jurisprudencia se manifiesta de la siguiente forma «el rasgo de la habitualidad hay
que relacionarlo con la realizacién de la actividad misma, sin que, a mi juicio, deba caerse en
el excesivo reduccionismo de cierto sector doctrinal que identifica la habitualidad con aquella
actividad productiva cotidianamente principal que desempene el trabajador auténomo de forma
personal y directa, en nuestro caso, que desempene el teletrabajador auténomo, y que en sentido
contrario, por tanto, excluye toda nota de periodicidad en la ejecucién o el desempeno de dicha
actividad» (STS de 21 de diciembre de 1987. nim de rec. 9582).
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circunstancia la nota de habitualidad debe entenderse en el sentido de dedica-
cion profesional»*.

En otro orden de cosas, se exige que la actividad para que pueda ser con-
siderada por cuenta propia debe llevarse a cabo de manera directa y personal
por parte del trabajador, lo que significa que este tltimo debe participar con su
esfuerzo en la actividad.

Es decir, no se trata de que ostente la mera titularidad de la actividad sino
que participe de la misma*'.

Un problema anadido es el hecho de que en ocasiones el trabajo personal
se ha definido como «aquel a cuya realizacion quedan comprometidas perso-
nas fisicas o naturales de forma personalisima, sin posibilidades de sustituciéon
novatoria»*2.

Si bien se trata de una caracteristica que no parece encajar demasiado bien
con la condicién del trabajador por cuenta propia, y es que el mismo no se
halla vinculado a un contrato de trabajo, por lo que no se encuentra ligado a la
esfera de poder de organizacioén y direccién de ningtin empresario, es el mismo
el que cuenta con la libertad suficiente para organizar la actividad profesional
como mejor considere, participando de la ejecucion, pudiendo contratar mads
trabajadores si es que entiende que resulta necesario sin tener mas limitaciones
que las establecidas en la propia regulacion.

Al mismo tiempo, y haciendo mencién al concepto del trabajador auténo-
mo, resulta imposible obviar la mencién que hace la propia Ley 20/2007 acerca
de una concreta modalidad de estos trabajadores, los llamados auténomos eco-
nomicamente dependientes o TRADEs.

Los TRADES son definidos en la Ley 20/2007 a través de su articulo 1.2 d),
cuando se menciona que los mismos se encuentran expresamente incluidos en
la mencionada Ley siempre y cuando cumplan con los requisitos que se reco-
gen en el apartado anterior.

Puede encontrarse otra definicion en el propio articulo 11 de la misma Ley an-
teriormente mencionada, extremo este que hace plantearse el hecho de si realmente
no resulta suficiente con la explicacion genérica mantenida en el articulo 1.2. d).

Esta cuestion lleva a plantearse el hecho de si no resulta suficiente con la
definicion dada con cardcter general, o se trata de una situacién de cardcter
nuevo que no coincide plenamente con la descripcién genérica.

# TEJERINA ALONSO menciona al respecto que «no se juzga acertado desestimar sin mas la

equiparacion entre periodicidad y habitualidad (contraviniendo el sentido comtinmente acep-
tado de ambos términos) para pasar a considerar actividad habitual como sinénima de actividad
principal o prioritaria en el caso de concurrencia con otra y otras, sin que ademas se alegue en su
defensa argumento alguno» (TEJERINA ALONSO, J.I. Op. cit. p. 107-110).

1 SELLAS 1 BENVINGUT afirma que «respecto de la necesidad de que la actividad por cuenta
propia se desarrolle de manera personal y directa, ello significa que el trabajador debe intervenir
con su propio esfuerzo en la actividad productiva, como tnico requisito al que el legislador hace
referencia...» (SELLAS I BENVINGUT, R. Op.cit. p. 44).

2 Valga de ejemplo (MONTOYA MELGAR, A. Derecho del Trabajo. Madrid: Editorial Tecnos,
1995. p. 34).
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Cabe mencionar el hecho de que las dos primeras notas que se mencionan
respecto del concepto legal de trabajador auténomo econémicamente depen-
diente coinciden con las notas dictadas en la definicién que se da con cardcter
general sobre los trabajadores auténomos.

Puede decirse que son dos las notas que de forma especial singularizan
esta «<modalidad» de autébnomo: la dependencia econémicay la inexistencia de
subordinacién juridica.

Los auténomos econémicamente dependientes vienen a ser definidos
de la siguiente forma: «son aquellos que realizan una actividad econémica o
profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predo-
minantemente para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del
que dependen econémicamente por percibir del €l, al menos, el 75 por cien-
to de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econ6micas o
profesionales».

En consecuencia, para que un trabajador auténomo propiamente dicho
pueda entrar a formar parte de esta tltima categoria es necesario que se cum-
plan una serie de requisitos:

1. Eltrabajador no debera tener a su cargo otros trabajadores por cuenta
ajena, ni podra en su caso subcontratar parte o toda la actividad con
un tercero.

2. No podra llevar a cabo la actividad de manera indiferenciada respec-
to de los trabajadores que presten sus servicios por cuenta del clien-
te, sea cual sea la modalidad contractual bajo la cual se hallen dichos
trabajadores.

3. Al trabajador autébnomo econdémicamente dependiente se le exige
contar con toda la infraestructura que sea necesaria para poder desa-
rrollar la actividad econémica o profesional, y que esta sea indepen-
diente de la de su cliente si es que resulta relevante para la actividad
que se esta llevando a cabo.

4. El trabajador autbnomo econémicamente dependiente debera desa-
rrollar su trabajo bajo criterios organizativos propios, sin perjuicio de
las indicaciones que pueda recibir de su cliente.

5. Se establece que debera percibir una contraprestaciéon econémica de
acuerdo al resultado de la actividad llevada a cabo, siempre en funcién
de lo pactado con el cliente y asumiendo los riesgos que comporte la
actividad prestada.

En sintesis, y de acuerdo con todo lo anteriormente expuesto, debe concluir-
se que el trabajo por cuenta propia ha de desarrollarse sin sujecién a ningtin con-
trato de trabajo, quedando por tanto el trabajador fuera de la esfera de control
de la organizacion, soportando el «riesgo y ventura de la actividad econémica»*?
y «apropiandose de los beneficios econémicos resultantes de la misma»**. Se trata

13 (STS de 1 de abril de 1991. nim de rec. 3239).
# (STS de 25 de mayo de 1987. nim. de rec. 3863).
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por tanto de elementos que eliminan la nota caracteristica de las relaciones de
caracter laboral, la ajenidad.

Y es que de converger las notas de ajenidad y dependencia entonces se
trataria de una relacioén de trabajo por cuenta ajena, por lo que, teniendo en
cuenta que no parece existir ninguna dificultad en admitir que el teletrabaja-
dor realice la actividad de forma habitual, y que participe de forma directa en
la misma, las dudas pueden plantearse en torno a la cuestion de si realmente el
teletrabajador posee plena libertad de organizacion o, por el contrario se halla
bajo la esfera organicista de un empresario, y si es el propio trabajador el que
recibe de forma directa los frutos o beneficios derivados de la actividad que esta
llevando cabo.

Dos aspectos estos, ajenidad y dependencia, que habran de tenerse en
cuenta de forma detenida para determinar si nos encontramos ante un trabaja-
dor por cuenta propia o un trabajador por cuenta ajena.

No en vano, otro aspecto que debe tenerse en cuenta es que se trate de una
relaciéon por cuenta ajena. Si bien anteriormente se ha citado el trabajo por
cuenta ajena como la contraposicién al trabajo por cuenta propia, la definicién
que da del mismo el propio TRLET se recoge en su articulo 1*.

Y parala inclusion de la prestacion de la actividad en sistema de teletrabajo
en el régimen del Derecho del Trabajo, a través de un contrato laboral, es nece-
sario tener en cuenta una serie de elementos.

El contrato de trabajo es un contrato de intereses contrapuestos entre las
partes en el que se establece una relacion salarial de caracter dependiente en-
tre el trabajador y el empresario, que es el titular de la empresa, por lo que sera
a €l al que le corresponda el poder de organizacion y direccion, ya que es el
mismo el que soporta todos los riesgos que conlleva la actividad y percibe los
beneficios econémicos que correspondan.

Se trata de un intercambio propio de un trabajo dependiente y de retribu-
cién en régimen de ajenidad, siendo por tanto la dependencia el elemento que
define la prestacion laboral y la ajenidad el elemento que determina el salario.

Respecto de los resultados del trabajo, los mismos corresponden al empre-
sario, y no a la persona que de forma directa y con su esfuerzo los produce, si
bien puede decirse que esto no resulta ser asi en virtud del contrato de trabajo
propiamente, sino que se justifica a través de la figura de la accesion, ya que la
titularidad de los medios de produccién corresponden originariamente al pro-
pio empresario.

Si hay algo que parece quedar claro es que tanto la dependencia como la
ajenidad son dos elementos constitutivos de la relacién laboral.

% Articulo 1.1 del TRLET: «La presente Ley serd de aplicacion a los trabajadores que vo-

luntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organi-
zacién y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario». Por
otro lado puede mencionarse el articulo 8.1 del Estatuto que presume la existencia del contrato
de trabajo «entre todo el que presta un servicio por cuenta ajenay dentro del ambito de organiza-
cién y direccién de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucién a aquél».
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Centrando la atencién en la eventual laboralidad del teletrabajo, es necesa-
rio analizar, de forma conjunta, los que pueden ser considerados como indicios
de laboralidad*, para definir si el vinculo que existe entre el teletrabajador y la
empresa es de cardcter laboral. Si bien, puede resultar mucho mds complicado
entrar a conocer de forma precisa las notas tipicas de la laboralidad*” cuando se
rompe con los tradicionales conceptos de lugar y tiempo*®.

Los elementos tanto de ajenidad como de dependencia tradicionalmente
han mantenido un enfrentamiento ya que han venido siendo entendidos como
dos elementos de naturaleza distinta: patrimonial y personal.

Asi, han sido empleados de forma separada como dos criterios diferentes.

Desde la Ley de Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931* parecia
obvio que se habia optado por el criterio de la dependencia, pero a mediados
de siglo comenzo6 a tomar cada vez mas fuerza el criterio de la ajenidad.

Efectivamente, la jurisprudencia ha tenido que hacer equilibrios entre am-
bos conceptos para dar una respuesta compaginando los dos términos.

2.2.1. Ladependencia en el teletrabajo

Lajurisprudencia ha entendido la dependencia como aquella situacién en
la que el trabajador se encuentra inserto en la esfera organicista rectoray disci-
plinaria de la empresa™.

La dependencia o subordinacion se erige como una exigencia fundamental
de la prestacion laboral. Se trata de una caracteristica fundamental del que presta
un servicio, actuando bajo la dependencia de otra persona, es decir del empresa-
rio, debiendo cumplir las 6rdenes, mandatos y directrices que el mismo imponga.

En su momento, la dependencia se entendié como la unién de cuatro
elementos. Uno de ellos de tipo moral, que hace que el trabajador observe al

 THIBAULT ARANDA expresa que los indicios tipificadores de laboralidad son «unos indi-
cios en los que el vinculo que une al trabajador con la empresa es de cardcter laboral» (THIBAULT
ARANDA, |. El teletrabajo. Op. cit. p. 50).

¥ Menciona la jurisprudencia que« los indicios comunes de la nota de dependencia mas
habituales son: la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por
éste 'y el sometimiento a horario; el desempeno personal del trabajo, compatible en determinados
servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones; la insercion del trabajador en
la organizacién de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de programar su actividad;
y, reverso del anterior, la ausencia de organizacion empresarial propia» (STS de 23 de noviembre
de 2009. ntim. de rec 170;. STS de 7 de octubre de 2009. nim. de rec. 4169; STS de 30 de abril de
2009. num. de rec. 1701).

*  En expresa referencia a esta cuestion puede decirse que los tribunales se han pronunciado
declarando «la existencia de relacion laboral en supuestos de amplia libertad de horario que no des-
virtia la existencia del requisito de dependencia, para la que no es necesaria la concurrencia de una
subordinacién absoluta, sino inicamente la inclusién en el ambito organicista y rector». (STS de 14
de febrero de 1994. nam. de rec. 123y STS de 27 Mayo de 1992. nam. de rec. 1421).

# (Gaceta de Madrid de 22 de noviembre de 1931. ndm. 326).

% Por todas, (STS] de Baleares de 10 de febrero de 1992. nim. de rec. 522).
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empresario con respeto, otro componente de tipo técnico, en virtud del cual
el empresario goza de superioridad en cuanto a la capacidad organizativa, un
tercer elemento de cardcter econémico que presupone, a favor del empresario,
un conocimiento financiero superior, y finalmente un cuarto elemento de ca-
racter juridico mediante el cual se origina la cesién del resultado del trabajo.

También puede entenderse como la puesta a disposiciéon que hace el traba-
jador, a favor del empresario, de su fuerza de trabajo.

Y por supuesto debe hacerse referencia al sometimiento al circulo discipli-
nario del empresario.

Por dependencia puede entenderse por tanto el hecho de que un trabaja-
dor se halle dentro de la esfera de organizacién de aquel por cuya cuenta presta
sus servicios.

Se trata de un poder de direccion que se concreta en una serie de facul-
tades que se manifiestan en las distintas fases de la relacion laboral, pero de
manera especial en cuestiones tales como las condiciones de trabajo, el lugary
el tiempo en el que se lleva a cabo la prestacion y las modificaciones de la con-
diciones laborales.

De todas formas también es cierto que estos elementos configuradores del
poder de direccion del empresario pueden manifestarse en mayor o menor
medida, de forma mas o menos clara, dependiendo de las especificas caracte-
risticas del contrato de trabajo al que se esté haciendo referencia.

No obstante, y a pesar de lo anteriormente mencionado el propio SELLAS
I BENVINGUT considera que a pesar de las particularidades presentadas por el
teletrabajo no puede decirse que no se manifieste en esta nueva forma de orga-
nizacion de la actividad laboral la nota del poder de direccién del empresario,
representativa del elemento de dependencia®.

Lanota de dependencia debe ser analizada partiendo del objeto de la rela-
cién contractual entre el empleadory el trabajador *2.

Pero ¢qué ocurre en el caso del teletrabajo? ;:Puede decirse que la nota de
dependencia se manifiesta en esta forma de organizacion de la actividad?*®

1 Asi lo interpreta SELLAS I BENVINGUT cuando entiende que «con todo, la facultad del

empresario de organizar la prestacién de servicios y la consiguiente obligacién de cumplir 6rde-
nes legitimas del empresario, al servicio de las facultades organizativas empresariales, como fun-
damento de lanota de la dependencia, se producen idénticamente en los supuestos de prestaciéon
de servicios en sistema de teletrabajo, si bien hay que tener en cuenta que la concrecién de estas
facultades depende, como hemos dicho, de la naturaleza y de los presupuestos de ejecucion del
servicio objeto de la prestacion...» (SELLAS 1 BENVINGUT, R. Op. cit. p. 48).

% Se desprende por tanto que «han de tenerse en cuenta por los Tribunales las nuevas
tecnologias, que desde luego no fueron tomadas en consideracion por el legislador cuando se
redacto el Estatuto de los Trabajadores en 1980, anio en que no estaba implantado en nuestro pais
el correo electrénico ni Internet, avances que como es sabido han abierto nuevas e insospechadas
posibilidades en las relaciones humanas» (STSJ de Madrid, de 30 de septiembre de 1999. nim. de
rec. 2938).

% De las propias reflexiones de la jurisprudencia se desprende que «en las profesiones
liberales la nota de la dependencia en el modo de la prestacion de los servicios se encuentra muy
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Efectivamente, parece claro el hecho de que esta nueva forma de organizar
la prestacion de la actividad laboral va a conllevar ciertos cambios en la organi-
zacion interna de la empresa, y eso a su vez repercutira en las condiciones de
trabajo y en la propia naturaleza del trabajo’™.

Una de las manifestaciones tipicas de la dependencia dentro de la relacién
laboral es la sujecion, por parte del trabajador, a las pautas y el control del em-
presario, extremo éste que en el caso del teletrabajo puede medirse mediante
el programa informatico utilizado, ya que a través del mismo se puede contro-
lar la actividad®.

Puede decirse que a través del analisis del programa informatico el empre-
sario ejerce su poder de direccion sobre el trabajador®.

Mediante los datos registrados en el ordenador, el empleador tiene cons-
tancia del tiempo invertido por el trabajador, en la actividad, los descansos, las
llamadas...

En relacién con la ordenaciéon del tiempo de trabajo, la nota de depen-
dencia también se hace visible, en cuanto que se entiende que se trata de una
puesta de disposicién de la fuerza de trabajo del empleado, y no puede obviarse
el hecho de que no todos los teletrabajadores gozan de libertad en cuanto al
establecimiento de su horario.

Debido a ello, la existencia de una jornada de trabajo, o de un horario con-
creto, puede tomarse como un indicio, que permite dilucidar que el teletraba-
jador se encuentra sujeto al poder de direccién y organizacion del empleador.

Del mismo modo, debe ser interpretada la obligacion que se le impone,
en ocasiones, al trabajador de presentarse, con cierta frecuencia, en los centros

atenuada e incluso puede desaparecer del todo a la vista de las exigencias deontolégicas y pro-
fesionales de independencia técnica que caracterizan el ejercicio de las mismas» (STS de 23 de
noviembre de 2009. nim. de rec. 170).

5 Sobre esta cuestion hace referencia SELLAS 1 BENVINGUT cuando dice que «en primer lugar,
porque la implantacién de un sistema de teletrabajo va a conllevar necesariamente una reorganiza-
cion de las infraestructuras y una redefinicion derivada de la estructura ... y en segundo lugar, porque
todo ello supone un cambio radical en la naturaleza y las condiciones de trabajo, y, por tanto, en las ins-
tituciones de determinacién de la prestacion de trabajo y de modificacién y extincion de condiciones
laborales, y en las facultades de direccién y control» (SELLAS 1 BENVINGUT, R. Op. cit. p. 49).

% Ytalycomo deja en evidencia la jurisprudencia «no sélo el seguimiento de unas determi-
nadas directrices uniformadoras en la realizacién del trabajo encomendado sino, también y fun-
damentalmente, el ulterior control de dicho trabajo, la prestacién del mismo, siempre, a través
de la empresa recurrente, la penalizacién en el retraso de su conclusién y la asignacion de zonas
geograficas para su desarrollo constituyen datos reveladores de una sujecion al poder directivo de
la empresa que encomienda la realizacién de los servicios, todo lo que pone de relieve una innega-
ble situacién de dependencia propia del contrato de trabajo» (STS de 22 de Abril de 1996. ntim.
derec. 2613).

%  Entiende el autor GONZALEZ VILLANUEVA que «si el trabajador por cualquier medio in-
formatico, va a estar sometido y controlado por las directrices emanadas de la empresa, ello va a
suponer un indicio muy significativo de que nos encontramos ante una manifestacién tipica de
dependencia laboral» (GONZALEZ VILLANUEVA, FJ. La ordenacién de tiempo de trabajo de los
teletrabajadores. En AL, 2003, nim.11, pdg. 6).
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de la empresa, para puestas en comun, reuniones etc. Ello supone un grado de
participacion en la empresa que no suele ser habitual en el caso de los profesio-
nales que contratan con el empresario mercantil o civil.

2.2.2. Laajenidad en el teletrabajo

El fundamento de la ajenidad ha variado a lo largo del tiempo. Se trata de
lo siguiente: la ventaja que produce el trabajo es adquirida por una persona
distinta del que presta la actividad, aunque, l6gicamente, suele incluirse una
compensacion por ello.

Si bien es cierto que han sido mencionadas incluso seis teorias para expli-
car el concepto de ajenidad, solamente tres han gozado del respaldo suficiente
como para poder ser mencionadas:

1. Puede hacerse referencia a la tesis que asimilaba la ajenidad a la irrele-

vancia de riesgos para el trabajador.

2. Se puede contemplar lo mencionado por ALONSO OLEA que entendia
que se daba el elemento de la ajenidad «cuando se da la traslacién
inicial de la titularidad de los frutos del trabajo, desde el empleado al
empleador»™’.

3. Se encuentra la teoria de ALARCON CARACUEL que hace mencién a la
ajenidad en el mercado, asumiendo que el productor directo es juridi-
camente ajeno a los consumidores®™.

Efectivamente, aquella persona que trabaja por cuenta propia recibe di-
rectamente unos ingresos como resultado de la actividad econémica que lleva a
cabo. La ajenidad por su parte refleja la idea contraria.

Por lo tanto, puede decirse que no se vincula de forma exclusiva el resulta-
do de la actividad a la utilidad econémica™.

El titular del negocio o de la actividad profesional se vincula totalmente a
los resultados de la empresa, mientras que el trabajador queda asociado a una
cantidad de dinero que hasido pactada en concepto de salario.

En resumen existen diferentes tesis respecto de la ajenidad.

a) Ajenidad en los frutos.
Los frutos del trabajo son atribuidos de forma inicial y directa a una per-
sona distinta de la que realiza el trabajo. Es decir que la persona que de forma

5 (AAVV. Manual de Derecho del Trabajo. Navarra: Editorial Aranzadi, 2008. p. 65).

% ALARCON CARACUEL mantiene que «el trabajador-productor directo de los productos es
juridicamente ajeno a los consumidores de sus productos, ya que es el empleador y no él quien
directamente pone en circulacién econémica los productos elaborados por el primero, con la
consiguiente obtencién de la plusvalia correspondiente, en su caso» (ALARCON CARACUEL, M. La
ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato de trabajo. En REDT, 1986, num. 28.)

% Asi entiende ALARCON CARACUEL que en estos términos es posible entender la ajenidad
como «Ja ausencia de una utilidad econémica vinculada exclusivamente al resultado de una actividad
profesional, entendiendo por tal la empresarial, agricola, liberal o de cualquier otro tipo» (Ibidem,).
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personal presta sus servicios no es la destinataria final de los bienes o servicios
producidos®.

La idea es que la pertenencia inicial de los frutos del trabajo lleva directa-
mente a la potestad direccién de la actividad del trabajador, con el fin de orde-
nar tanto la calidad como la cantidad del resultado.

b) Ajenidad en los riesgos.

El origen de esta teoria puede situarse en la doctrina francesa sobre la res-
ponsabilidad agraviada del empresario.

La deuda contractual del trabajador es una deuda de actividad, no de re-
sultado, independiente por tanto de los beneficios y también de los riesgos que
pueda generar dicha actividad.

Se trata del hecho de que el trabajador pone a disposicion del empresario
su servicio, su trabajo, y a cambio de ello percibird un sueldo. Pero es el empre-
sario el que asume los distintos riesgos que puedan darse.

La teoria de la ajenidad en los riesgos, en Espana ha sido defendida entre
otros por ALONSO GARCIA, BORRAJO DACRUZ 0 BAYON CHACON.

c) Ajenidad en la utilidad patrimonial.

Los bienes o servicios que son producidos por el trabajador, no le reportan
a este un beneficio econémico de forma directa, ya que ese beneficio primario
le corresponde al propio empresario, y este a su vez, compensara al trabajador.

La propia jurisprudencia en multitud de ocasiones se ha manifestado ha-
ciendo alusion a cuales son las notas caracteristicas que pueden delimitar la
presencia o no de la ajenidad en una relacion profesional.

Pero lo que resulta imprescindible es ver si esas notas concurren en el te-
letrabajo, para poder determinar si esa nueva forma de organizar la actividad
laboral entra dentro de una relacion laboral o no®.

% Lajurisprudencia menciona a este respecto que se trata de «ajenidad por cuanto los fru-
tos del trabajo se transfieren “ab initio” al empresario, que a su vez asume la obligacién de pagar
el salario con independencia de la obtencién de beneficios» (STSJ de Navarra de 7 de enero de
2009. ntm. de rec. 541).

Del mismo modo se subraya que «en efecto, hay ajenidad pues los frutos o resultados del
trabajo del demandante repercutian en beneficio de la empresa demandada, que los hacia suyos,
sin que aquel asumiera los riesgos inherentes al trabajo» (STS]J del Principado de Asturias de 20 de
marzo de 2009. num. de rec. 2877).

1 Atendiendo a lo mencionado por la jurisprudencia «indicios comunes de la nota de aje-
nidad son, entre otros: la entrega o puesta a disposiciéon del empresario por parte del trabajador
de los productos elaborados o de los servicios realizados; la adopcién por parte del empresario -y
no del trabajador - de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o con el publico,
como fijacién de precios o tarifas, y la seleccion de clientela, o personas a atender; el caracter fijo
o periodico de la remuneracion del trabajo; y su calculo con arreglo a un criterio que guarde una
cierta proporcién con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan
ala actividad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones» (STS de 23 de noviembre de
2009. nim. de rec. 170; STS de 11 de mayo de 2009. ntim. de rec. 3704; STS de 18 de marzo de
2009. ntim. de rec. 1709).
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Uno de los principales argumentos con los que se puede contar para poder es-
tablecer un criterio de laboralidad en relacién con el teletrabajo es la titularidad de
losmedios de produccion, o mas concretamente, la ajenidad de dicha titularidad. Si
el trabajador, parala realizacién de su trabajo, opera con un software que el mismo
ha creado, entonces se entiende que se da el componente de laindependencia.

En cambio, si para la realizacion de la actividad es necesario valerse de los
programas, soportes, bases de datos etc de terceros, en ese caso se entiende que
el trabajador se encuentra integrado en la unidad productiva del titular que
corresponda, y no se da, por tanto, el elemento de la independencia.

Respecto de los restantes medios de produccion, con los que el teletraba-
jador debe contar para llevar a cabo su trabajo, si es la propia empresa la que
pone a disposicion del sujeto los mencionados medios, entonces debe enten-
derse que existe un contrato de trabajo. En el caso contrario se presume que la
relacion mediante la cual se encuentran unidos el sujeto y el empresario es un
arrendamiento de servicios.

No puede decirse que se trata de un criterio absoluto, por lo que hay que
proceder con ciertas cautelas, ya que las premisas que se han dado anterior-
mente son matizables. A pesar de que en ocasiones ocurra que el teletrabajador
aporta su propio ordenador, o alguno otro elemento necesario para la activi-
dad, se entiende que la nota de ajenidad permanece en la medida en que la
obligacion del teletrabajador sigue siendo poner al servicio de un empresario
(que es el titular de la organizacion productiva) su actividad.

Otro de los indicios que conducen a concluir la existencia de un trabajador
por cuenta ajena es el abono regular, constante, de una cantidad fija en concepto
de retribucion por los servicios prestados; o aunque no se de este tipo de remune-
racion, que sea la propia empresa la que asuma los gastos que pueda acarrear la
actividad del teletrabajo (dado que esta se realiza fuera de la empresa, yasea en el
propio domicilio del teletrabajador, o en un telecentro, se generan una serie de
gastos, tales como las conexiones a redes informadticas, la luz, el agua...).

Ala vista de las particularidades presentadas por el teletrabajo parece intere-
sante referirse a la opcién tomada por el ordenamiento juridico italiano, que en
ciertas ocasiones reconoce tutela laboral en favor de los trabajadores auténomos.

Se trata del llamado trabajo parasubordinado, una institucién de creacién doc-
trinal que ha sido tipificada por el ordenamiento juridico italiano. Se trata de una
figura que recoge aquellas prestaciones de trabajo autobnomo que cuenten con los
siguientes tres elementos: continuidad, coordinacién y personalidad prevaleciente.

En un primer momento el trabajo parasubordinado fue regulado a tra-
vés de la Ley Vigorelli 741/1959% con una eficacia erga omnes sobre los con-
tratos colectivos®. Posteriormente este alcance se extendio, a través de la Ley

8 [Legge 14 Iuglio 1959, n. 741 (in Gazz.Uff, 18 sttembre, n. 225). Norme transitorie per
garantire minimi di trattamento economico e normativo ai lavoratori. (Las normas transitorias
para garantizar un salario minimo y las condiciones de los trabajadores) ].

% Asi lo manifiesta FERNANDEZ SANCHEZ cuando dice que «el trabajado parasubordi-
nado,aparece considerado por ellegislador con la Ley Vigorelli 741,/1959, cuyo articulo 2 extend-
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533/1973, al ambito del proceso laboral®. Esto a su vez produjo una reforma en
el Codigo de Procedimiento Civil italiano, que dispuso «el sometimiento al pro-
cedimiento laboral de las controversias surgidas en las relaciones de agencia,
representaciéon comercial y otras relaciones de colaboracién que se concreten
en una prestaciéon de obra continuada, coordinada y aparentemente personal,
aunque no de caracter subordinado»®.

Efectivamente puede decirse que aquellas personas que trabajen en este
régimen tienen reconocido por el ordenamiento italiano «dos garantias funda-
mentales: la inderogabilidad de los derechos establecidos a favor de este colec-
tivo a través de la negociacion colectiva y el sometimiento de las controversias
que los afecten a la normativa procesal laboral»®.

En principio puede pensarse que se trata de una figura a mitad de camino
entre el trabajo subordinado y el trabajo auténomo, si bien también puede en-
tenderse como una respuesta a ciertas situaciones en las que si bien no existe
un vinculo de subordinacién propiamente si se manifiesta un cierto de grado
de dependencia®.

Como puede apreciarse el ordenamiento juridico italiano propone la apli-
cacion de esta figura solo en aquellos casos en los que se den tres elementos, de
caracter acumulativo:

1. La continuidad. Se refiere a que la prestacién del servicio tiene que

darse de forma reiteraday persistente.

2. La coordinacién que viene a hacer referencia a la conexién que debe
establecerse «entre la prestacion laboral y la actividad o el interés
del empresario destinatario, al logro de cuya finalidad contribuye la
primera»®,

3. Que la prestacion tenga un caracter fundamentalmente personal.

Teniendo en cuenta la amplitud con la que se regula esta figura en el orde-
namiento italiano la inclusion del teletrabajador dentro del &mbito de los tra-
bajadores auténomos parasubordinados se vera supeditado a las circunstancias

ia erga omnes los convenios colectivos y los acuerdos econémicos también a las relaciones de co-
laboracién no subordinada que se concretan en una prestacién de obra continuada y coordinada.
El legislador entendi6 que los colaboradores no subordinados, cuya prestacién fuese continuada
y coordinada, debian gozar de un trato econémico y normativo minimo inderogable, al igual que
los trabajadores subordinados» (FERNANDEZ SANCHEZ, S. Apunte sobre el trabajo parasubordi-
nado como via flexibilizadora del derecho de trabajo en Italia. En RL, 2007, nim.15, tomo 2).

0 [Legge 11 de agosto 1973, n 533 (in Gazz. Uff, 13 settembre, n. 237). Disciplina delle
controversia individuali di lavoro e delle controversia in materia di previdenza e di assistenza ob-
bligatorie. (Reglamento de conflictos laborales individuales y los litigios relativos a la seguridad y
la asistencia necesarias) |.

% (SELLAS 1 BENVINGUT, R. Op.cit. p. 52).

5 (Ibidem,).

7 Podria entenderse como una nueva categoria de relaciones laborales, que se sitiia a me-
dio camino ente el trabajo de caracter subordinado y el trabajo de caracter auténomo. Si bien
también puede tomarse como una relacién ciertamente singular, en la que pese a no darse un vin-
culo de subordinacién propiamente, si se genera un cierto estado de dependencia econémica.

% (SELLAS I BENVINGUT,R. Op.cil. p. 53).
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del caso concreto, sin establecer unos criterios generales que puedan resultar
de aplicacion de forma genérica.

El trabajo parasubordinado encuentra equivalencia en el ordenamiento
espanol a través de los conocidos como TRADES, esto es, los trabajadores aut6-
nomos econémicamente dependientes.

Elarticulo 11.1 de la Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo de 11 de julio
de 2007 define a este tipo de trabajador como «aquel que realiza una actividad
econémica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa
y predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que
depende econémicamente por percibir de €l, al menos, el 75% de sus ingresos
por rendimientos de trabajo y de actividades econémicas o profesionales»®.

Para que pueda considerarse que se esta ante un trabajador autbnomo eco-
nomicamente dependiente tienen que darse una serie de premisas:

1. No podratenerasu cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o
subcontratar parte o toda la actividad con terceros (respecto de la ac-
tividad que contrate con el cliente del que depende econémicamente
como de las actividades que pudiese contratar con otros clientes.

2. No podra llevar a cabo su actividad de manera indiferenciada con los
trabajadores que presten sus servicios bajo cualquier modalidad de
contratacion de caracter laboral por cuenta del cliente.

3. Debera disponer de infraestructura productiva y material propios, ne-
cesarios para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su
cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes econ6micamente.

4. Debera desarrollar su actividad con criterios organizativos propios,
sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su
cliente.

5. Percibira una contraprestacion econémica en funcion del resultado
de su actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo
riesgo y ventura de aquélla.

La principal caracteristica que diferencia al TRADE frente al resto de los
trabajadores autonomos es la dependencia econémica respecto de uno de sus
clientes, pero en cualquier caso no es este el tema que ocupa por lo que no se
procedera a un analisis mas detallado de esta figura.

En el ordenamiento juridico espaiol, una vez determinado que el teletra-
bajo puede considerarse dentro del ambito del Derecho de Trabajo, a la vis-
ta de que se contemplan las notas de dependencia y ajenidad, sera necesario
determinar si esta nueva forma de organizar la actividad laboral puede enca-
jar en alguna de las modalidades contractuales que se contemplan en el or-
denamiento juridico vigente, y de ser asi cual seria la que mejor se ajusta a sus
caracteristicas.

En principio, se admite que el teletrabajo pueda encajar en cualquiera de
las modalidades que se regulan en el ordenamiento, por lo que se podria ha-

% (BOE de 12 de julio de 2007. ntim. 166).
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blar de un contrato a tiempo completo, a tiempo parcial, un contrato de dura-
cion definida, indefinida...

Si bien es cierto que dadas las caracteristicas presentadas por el teletraba-
jo, y en especial teniendo en cuenta el lugar en el que se lleva a cabo la pres-
tacion de la actividad, fuera del centro tradicional, hasta la reforma llevada a
cabo porlaLey 3/2012 de 6 de julio, el contrato de trabajo a domicilio podia
entenderse como una opcién muy viable. No obstante se trataba de una mo-
dalidad que presentaba ciertas dificultades que se analizaran a continuacion,
no sin antes realizar unas breves referencias al propio contrato de trabajo a
domicilio.

2.3. CONTRATO DE TRABAJO A DOMICILIO

2.3.1. Aproximacion histérica

Ciertamente resulta arduo tratar de determinar en qué momento exacto
apareci6 el trabajo a domicilio como una modalidad contractual generalizada.
Ademas hay que tener en cuenta el hecho de que no todos los ordenamientos
juridicos cuentan con las mismas figuras contractuales, por lo que no todos los
Estados poseen este tipo de contrato, al margen de las diferencias que pueden
darse segun las necesidades de los diversos sectores.

Efectivamente la historia del trabajo a domicilio se encuentra intima-
mente ligada a determinados sectores, y de forma muy especial al sector
manufacturero.

Ni en el mundo antiguo, ni en Roma y ni siquiera en la época gremial po-
dria hablarse de la existencia del trabajo a domicilio, esto quizds sea porque la
verdadera expansion de esta modalidad se produce gracias a los avances técni-
cos que van dandose.

Es por esta razon por la que algunos ordenamientos, como por ejemplo el
espanol, no conocieron esta figura hasta mas tarde.

Con la llegada del liberalismo econémico se abre de nuevo la puerta al de-
sarrollo del trabajo a domicilio.

En efecto, el liberalismo tuvo diversas consecuencias respecto de las relacio-
nes laborales posibilitando que el Derecho del Trabajo se iniciase como una dis-
ciplina autonoma. Estos efectos fueron especialmente relevantes en relacién con
aquellas prestaciones que se ejecutaban en el propio domicilio del trabajador.

Al producirse la llamada «Revolucion Industrial» diversos factores hicieron
pensar que el trabajo a domicilio iba a ver como sus condiciones empeoraban.
Y es que para poder competir con el uso de las nuevas técnicas que comenza-
ban a generalizarse el trabajo a domicilio tuvo que resignarse a condiciones
deprimentes.

En el caso espanol hay que tener en cuenta el retraso que se produjo en lo
que a al proceso de industrializacion se refiere, situando el comienzo del movi-
miento en los anos 30. Con el auge de las industrias manufactureras catalanas,
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muchos de los talleres de naturaleza artesanal fueron desapareciendo a favor
de las nuevas maquinas.

El trabajo a domicilio se veia como una sucesion de inconvenientes debido
al estado del lugar de trabajo, a menudo con unas condiciones de salubridad
muy discutibles y con insignificantes salarios, si bien no se trata de elementos
esenciales respecto del trabajo a domicilio, sino que en la mayoria de los casos
estan condiciones venian dadas por el abuso de los responsables.

Habia que considerar el hecho de que la atencion que se les prestaba a es-
tos trabajadores era bastante escasa, favoreciendo de ese modo que la situacién
social de los empleados fuese absolutamente nefasta. Ante esta situacion se tra-
ta de poner en evidencia las penosas condiciones de trabajo.

Pero lo que no logra entenderse es el hecho de que ante esta situacion de
caracter tan sumamente precario no se actuase con una mayor celeridad, tra-
tando de garantizar al menos unas condiciones dignas minimas a través de la
regulacion juridica’.

Las multiples ventajas que presentaba el trabajo a domicilio (que la activi-
dad se preste en la intimidad del hogar, junto a los miembros de la familia, con
la proteccién de la misma...) hizo que el trabajo a domicilio se mantuviese a pe-
sar de las condicionantes tan negativas que lo rodeaban, pero a su vez, esto hizo
que el propio Estado se involucrase, interviniendo por vias normativas.

Es evidente que en la actualidad la situacion normativa de estos trabajado-
res dista mucho del marco que ha sido presentado con anterioridad, y es que
las condiciones en las que prestan sus servicios han mejorado sobremanera.

2.3.2. Eltrabajo a domicilio en el origen del Derecho del
Trabajo

El Derecho del Trabajo, entendido como la disciplina autbnoma que hoy
es, no nacio hasta el primer cuarto del siglo pasado. Y si bien no puede decirse
que se trata del tinico determinante, resulta cierto que el Cédigo de Trabajo
publicado en el ano 1926 represent6 un papel fundamental.

Este Cédigo supuso la recoleccién de las normas de caracter social, aunque
también es verdad que no retne todas las normas de Derecho del Trabajo que
existian en ese momento, sino que se constituye en base a un esquema en el
que el contrato de trabajo se presenta como el eje central™.

" En este mismo sentido se pronuncia DE LA VILLA cuando menciona que «el interrogante

que surge con frecuencia gira en torno a la cuestiéon del por qué la regulacion juridica, es decir,
la proteccion de que se viene hablando, apareci6 tan tardiamente, habida cuenta de la situaciéon
de base reflejada ... Ello quizas se debiera a la exagerada exaltacién de las ventajas del trabajo a
domicilio, lo cual no solo sirvi6 para mantener el trabajo a domicilio como sistema productivo,
sino también para retrasar en el tiempo su proteccién (DE LA ViLLA GIL, L.E. El trabajo a domicilio.
Pamplona: Editorial Aranzadi, 1966, p. 42).

' DE LA ViLLa GIL menciona que efectivamente «para comenzar la unificacién se eligen
los puntos que, en el vasto dominio de una legislacion tan profusa y oscilante, ofrecen una mayor
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Sin embargo, y a pesar de la proximidad temporal, el Real Decreto-Ley de
26 de julio de 1926 aventajo al Cédigo de Trabajo regulando por vez primera,
y con caracter general, el trabajo a domicilio, para un ano mds tarde, y a través
del Real Decreto-Ley de 20 de octubre de 1927 aprobarse el Reglamento refe-
rente a esta modalidad de trabajo™.

El Reglamento se estructura de la siguiente forma:

1. Un primer capitulo en el que se alude al concepto de trabajo a domici-
lio y a los sujetos que conforman dicho contrato, esto es, el obrero y el
patrono.

2. Enunsegundo capitulo en el que se menciona el Patronato del traba-
jo a domicilio, su composicion, sus facultades...

3. El tercer capitulo es el que hace referencia a los comités paritarios de
fijacién de tarifas de retribucionyy,

4. En un cuarto capitulo se hace referencia a las facultades que poseen
€s0s comités.

5. El quinto capitulo del Reglamento hace alusién a la inspeccién, men-
cionando que es responsabilidad de la Inspeccién de Trabajo la vigi-
lancia del cumplimiento de las disposiciones legales sobre el trabajo a
domicilio.

6. Por ultimo el capitulo seis apunta a la cuestion de las sanciones.

Cuatro anos después de la apariciéon de este Reglamento se aprob6 la Ley
de Contratos, en el 21 de noviembre del ano 1931, Ley, pero esta no trato el
trabajo a domicilio™.

Habra que esperar hasta la Ley de Contratos del ano 1944, que incluia en
su Libro I la regulacion del trabajo a domicilio, para que la normativa establez-
cauna clara diferenciacion entre los contratos de trabajo comunesy el contrato
a domicilio que es clasificado como un contrato de naturaleza especial™.

2.3.3. Concepto

El contrato de trabajo a domicilio, atendiendo a lo establecido por el ar-
ticulo 13 del TRLET, antes de producirse la reforma del afio 2012, se definia
como «aquel en el que la prestacion de la actividad laboral se realice en el do-
micilio del trabajador o en el lugar elegido libremente por este y sin vigilancia
del empresario».

peculiaridad a su particular idiosincrasia, mas estabilidad, utilidad y madurez mayor. Se concen-
traron todos alrededor del contrato de trabajo que, pese a ser la institucion central y basica, no
habia logrado entronizarse en las leyes patrias, a pesar de los esfuerzos asumidos en tal sentido a
partir de 1904» (DE LA ViLLA GIL, LE. Op. cit. p. 99).

™ (Gacetade Madrid de 31 de julio de 1926. nim. 212 y Gaceta de Madrid de 25 de octubre
de 1927. ntim. 298).

" (Gaceta de Madrid de 22 de noviembre de 1931. nim. 326).

™ (BOE de 24 de febrero de 1944. nim. 55).
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Evidentemente, eran dos las notas que caracterizan el contrato de trabajo
a domicilio:

1. Lalibre eleccién del lugar de trabajo.
El trabajador podia elegir el lugar en el que llevar a cabo la prestacién, con
las dos tnicas limitaciones de:
a) ellugar debia ser elegido libremente por el propio trabajador,
b) debia tratarse de un lugar que no se encontrase sometido a la vigilan-
cia directa e inmediata del empresario.

2. Lafalta de vigilancia directa e inmediata por parte del empresario

Respecto de la primera de las caracteristicas, es necesario aclarar que cuan-
do se hacia referencia a un lugar distinto al centro de trabajo, dicho lugar podia
ser tanto el domicilio del propio trabajador, como el lugar que éste, de forma
libre, hubiese escogido.

Realmente esto llevaba a plantearse la cuestiéon de que la denominacién de
contrato de domicilio no tenia por qué darse de forma estricta, ya que si bien el
trabajador podia prestar la actividad desde su propio domicilio, no tenia por-
que ser asi de forma necesaria.

Con todo, lo verdaderamente relevante no era que el lugar fuese o no el
domicilio del empleado, sino que se tratase de un lugar que no se viese alcanza-
do por el control directo del empresario, cuestion esta que podia relacionarse
con lasegunda de las notas previamente mencionadas, es decir, que la actividad
se llevase a cabo sin la vigilancia del empresario.

En este sentido, y conforme a lo apuntado como senal caracteristica del
trabajo a domicilio, para que se tratase de un verdadero contrato a domicilio
debia existir ausencia de vigilancia directa e inmediata.

El hecho de que no existiese un control directo por parte del empleador
podia suscitar dudas acerca de la presencia de la dependencia en la relacién
laboral.

Sin embargo, se entendia que podia hablarse de la concurrencia de la de-
pendencia ya que el trabajador se encontraba dentro del ambito de organiza-
ci6én y direccion de otra persona, es decir, el empresario.

Y es que el hecho de que no existiese vigilancia directa, no venia a ser lo
mismo que la ausencia de control.

Ciertamente, no puede entenderse esta falta de vigilancia como la inexis-
tencia de la nota de dependencia, sino que en todo caso se trataria de una dis-
minucién del grado de intensidad de la misma™.

™ A este respecto afirma SELLAS I BENVINGUT que «la dependencia en cualquier actividad
productiva, y por tanto, también en el trabajo a domicilio, es variable, siendo susceptible de mayor o
menor intensificacién en cada caso. Y en particular, la dependencia en el trabajo a domicilio es, en su
conjunto, de menor intensidad respecto al trabajo interno» (SELLAS I BENVINGUT, R. Op. cit. p. 88).
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Merece la pena incluir la opinion, acerca del concepto de dependencia en
este contexto, de GArRCiA NINETy DE LA ViLra .

En esta concreta cuestion afirmaban los autores que «la dependencia juri-
dico-unitaria, correlativa del poder genérico de organizaciéon del empleador,
estd presente en el trabajo a domicilio, debiendo entenderse como la sumisiéon
a la esfera de actividad del empleador en lo referente a asignacion y distribu-
ci6én de trabajo, directrices para la ejecucion del mismo, controles inicial y fi-
nal, etc., a fin de poder lograr el desarrollo pleno de la prestacion de trabajo de
los trabajadores a domicilio»"".

Asi mismo se debe recordar el hecho de que en la prestaciéon de la
actividad a través del régimen del teletrabajo puede optarse por tres vias,
dependiendo de cual sea el enlace electronico que se mantenga con la
empresa.

Silamodalidad en cuestion es off line, es decir, que no se establece conexion
alguna entre el teletrabajador y la empresa, se entiende que el teletrabajador
lleva a cabo su trabajo sin la vigilancia directa del empresario, por lo que se tra-
taba de un supuesto que no presentaba dificultades.

En la modalidad de teletrabajo one way lineel trabajo se desempena a través
de una videoterminal que se encuentra conectada de modo unidireccional, ya
que los datos se trasmiten al ordenador de la empresa, pero no se establece un
control directo sobre el terminal de origen, ya que no existe posibilidad de inte-
raccion por parte de la empresa.

En suma, este segundo caso tampoco planteaba demasiadas dudas, ya que
no se daba, al igual que en el caso anterior, una vigilancia directa por parte del
empresario.

Efectivamente, podia entenderse que en estas dos modalidades, al no exis-
tir una vigilancia directa y mediata por parte del empresario se cumplia con el
presupuesto exigido en el articulo 13 del TRLET, para que pudiera darse el tra-
bajo a domicilio, pudiendo por tanto afirmar que el teletrabajo, en estos casos,
encajaba en el presupuesto legal.

El principal problema se planteaba cuando la conexiéon empleada por el
teletrabajador era bidireccional, esto es, fwo way line, puesto que en este caso el
trabajador se encuentra conectado a la compania, de tal modo que puede reali-
zarse un intercambio de informacién por ambas partes.

Esto implica que puede darse una vigilancia directa por parte del empresa-
rio, que a través de los medios informaticos puede saber en todo momento que
es lo que estan haciendo sus trabajadores, y es que si bien se modifican las vias
de control, la vigilancia sigue ddndose del mismo modo.

% [DE LA ViLLa GIL, LE y Garcia NINET, J.I. Contrato de trabajo a domicilio (comentario
al art.13 E.T.) Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los trabajadores. En RDP, Madrid,
1985. p. 331-332].

7 (SELLAS 1 BENVINGUT, R. Op.cit. p. 89).
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Es este extremo el que suscitaba dudas, ya que si existia un control tan
directo por parte del empresario debia entenderse que este supuesto no enca-
jaba en el contrato de trabajo a domicilio™.

Sin embargo, tras la reforma efectuada a través de la Ley 3/2012 de me-
didas urgentes para la reforma del mercado laboral, la redaccién del articulo
correspondiente al trabajo a domicilio se renueva.

Ya en la exposicion de motivos se senala el hecho de que el deseo de pro-
mover nuevas formas de llevar a cabo la actividad laboral hace que sea necesa-
rio incluir el teletrabajo en la normativa espanola con las garantias necesarias,
tratando de ese modo de incrementar las oportunidades de empleo.

Asi, a partir de ese momento se considerara trabajo a distancia «aquel en el
que la prestacion de la actividad laboral se realiza, preponderantemente, en el
domicilio del trabajo o en el lugar libremente elegido por éste, de modo alter-
nativo a su desarrollo presencial en el centro de la trabajo de la empresa».

Respecto de la redaccion del articulo pueden realizarse algunas conside-
raciones:

A pesar del paso adelante que se produce a través de esta nueva regulacion,
todavia no se menciona de forma expresa la palabra teletrabajo, opcién que
supone la posibilidad de dar lugar a un dmbito de aplicaciéon mas amplio. Esto
es, no solo se abarca la figura del teletrabajo sino que se abre la puerta a otras
nuevas figuras.

Tampoco se hace alusion alguna respecto del uso de las nuevas tecnolo-
gias de la informacion y de la comunicacioén, como elemento definitorio del
teletrabajo.

En este mismo sentido se pronuncian algunos autores como la propia
MuNoz Ruiz al resaltar que «en la definicion legal no se hace referencia al uso
de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién, elemento esencial
del teletrabajo y que aparece inserto en el Acuerdo Marco Europeo. No obstan-
te, en la exposicién de motivos se define expresamente el trabajo a distancia
como aquel basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologias. Llama la aten-
ci6én la omision de este elemento cuando la definicion de teletrabajo ya no s6lo
en el contexto de la Union Europea sino en nuestro pais se asocia al elemento
tecnolégico. Asi, el propio diccionario de la RAE define el teletrabajo como
aquel que consiste en la utilizaciéon de las redes de telecomunicacion para tra-
bajar desde un lugar fuera de la empresa usando sus sistemas informaticos. En
el mismo sentido, el concepto gestado en el ambito de la administracion publi-
caincluye el mencionado elemento».

" Segun el criterio de ESCUDERO RODRIGUEZ «lo determinante para que se dé el supuesto
de hecho acogido en el articulo 13.1 del ET es que no se produzca un control directo y potencial-
mente constante por parte del empresario, se materialice aquel ya sea a través de la presencia fisi-
cayasea por medio de otros mecanismos como los que hacen posibles las nuevas técnicas informa-
ticas y de las telecomunicaciones, en apariencia invisibles pero igualmente eficaces» (ESCUDERO
RoDRiGUEZ, R. Teletrabajo. In Descentralizacion productiva y nueva formas organizativas del trabajo.
AA.VV, Madrid: Editorial, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2000, p. 811).
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Son dos los aspectos que deben senalarse de acuerdo a esta nueva legislacion:

1.  Cambiala propia denominacién del articulo 13, de trabajo a domicilio
a trabajo a distancia. En la anterior legislacion, si bien la denominacién men-
cionaba expresamente el domicilio del propio trabajador (como opcién pre-
ponderante), se aprobaba la posibilidad de que la actividad laboral se llevase a
cabo en el lugar libremente elegido por el trabajador.

Con la nueva redaccion del articulo se establecen las dos opciones anterio-
res, domicilio y lugar libremente elegido por el trabajador, como las opciones
preponderantes, tal y como la propia redaccién del articulo senala.

Sin embargo, se anade expresamente la posibilidad de que parte del traba-
jo a distancia pueda llegar a compatibilizarse, junto a los lugares previamente
mencionados, en el centro de trabajo habitual.

2. Elsegundo aspecto que debe senalarse requiere una mayor reflexion.
Se trata de la supresion de la pauta referida a la ausencia de vigilancia del
empresario.

Como ya se mencionaba previamente, dicha premisa suponia una serie de
complicaciones para poder abarcar las diferentes modalidades de teletrabajo
bajo la protecciéon del mismo articulo, esto es, el articulo 13.

Atendiendo a las diferentes modalidades de teletrabajo, previamente ci-
tadas, en el caso de la modalidad off line y en el caso de la modalidad online
unidireccional, no existian dudas de su inclusién dentro del articulo 13, puesto
que en ambos casos cuando se lleva a cabo la actividad profesional no existe
control o vigilancia por parte del empresario.

Las dudas se planteaban en el caso de la modalidad online bidireccional
puesto que tanto el trabajador como el empresario se encuentran conectados a
través de las nuevas tecnologias.

Conlarenovacion del articulo 13 este inconveniente quedaresuelto, ya que
se contempla la regulacion del teletrabajo en toda su extension y modalidades.

Se trata, sin duda alguna, de un paso adelante ya que se reconoce a una
nueva etapa en las relaciones laborales.

2.4. VIAS DE INTRODUCCION DEL TELETRABAJO EN LA
EMPRESA

2.4.1. Modificaciones sustanciales en el contrato de trabajo

Una vez dilucidados los problemas que pueden acontecer entorno al con-
trato de trabajo y sus distintas modalidades respecto al teletrabajo, es necesario
tener en cuenta la cada vez mayor adaptabilidad y movilidad de las empresas.

La empresa debe adecuarse a los cambios y los comportamientos del mer-
cado, mas aun con la creciente participaciéon en los mercados internacionales.
Todo ello hace que el empresario deba adaptar sus decisiones organizativas a
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las nuevas demandas del mercado, y este se trata de un hecho que sin duda al-
guna tendra su especial repercusion en los contratos de trabajo.
Efectivamente, ha de repararse en el hecho de que los cambios producidos
en el mercado pueden hacer que la empresa deba reorganizarse en su estruc-
tura interna para poder hacer frente a las nuevas necesidades, y esos cambios
pueden implicar modificaciones en los contratos de trabajo ya existentes. Por
lo que resultard imprescindible atender a lo que ocurre en dichos casos™.
Debe hacerse una referencia especifica a lo que ocurre con el teletrabajo,
porque tal y como ya ha podido analizarse en los apartados anteriores, esta for-
ma de organizacion de la actividad puede tener cabida en alguna de las moda-
lidades contractuales ya incluidas en el ordenamiento juridico, como es el caso
del contrato de trabajo a distancia, por lo que habra de estarse a los cambios
que pueden producirse dentro de este ambito concreto.
Es por ello, que no resulta inusual los cambios en las relaciones contractuales.
Cuando en el contrato de trabajo se producen ciertas modificaciones, a
simple vista, bastaria con hacer alusién al principio de la autonomia de la vo-
luntad para entender como licitas dichas modificaciones. Y es que el articulo
1255 del Codigo Civil establece libertad respecto de las partes para establecer
todos aquellos pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente.
Efectivamente las partes no solo son libres de comenzar o dar por finalizada la
relacion laboral, sino que ademas, y dependiendo de los intereses de ambas partes
pueden realizar las modificaciones que estimen oportunas en la relacion laboral®.
De todas formas, y haciendo una mencién expresa a los casos de teletraba-
jo, no parece existir ningtin impedimento para que en el propio contrato o en
la negociacion colectiva se establezca una clausula o una garantia de ocupacion
de un puesto en la empresa en caso de que exista una vacante o en caso de dar-
se un puesto de nueva creacion.
Es decir, que nada impide reservar a los teletrabajadores la posibilidad de
ser incluidos en la empresa en caso de que exista dicha posibilidad de acuerdo
ala organizacién interna del trabajo.

™ Esnecesario subrayar que «la relacién laboral, en tanto que se desarrolla en un espacio de iem-

po de duracién mads o menos amplia, tiene caracter continuado o duradero. Las respectivas obligaciones
que de ella derivan han de ser camplidas con prestaciones periodicas. De ahi que venga afirmandose que
el contrato que constituye tal relacion sea de tracto sucesivo; lo cual no es del todo ajustado, ya que dicho
contrato lo que viene a crear son situaciones juridicas de cierta permanencia, con desarrollo constante.
Este caracter continuado o duradero de la mencionada relacién lleva consigo que las condiciones de
trabajo e incluso el propio contenido de la prestacion, dificilmente hayan de quedar inalterados en el
decurso de aquélla. Muiltiples circunstancias propician su modificacién. En ocasiones, por cuanto que la
aparicién de nuevos 6rdenes normativos puede hacer obligado el cambio de las condiciones de trabajo
afectadas por aquéllos, para ajustarlas a su disciplina» [MARTINEZ EMPERADOR, R. La modificacién sus-
tancial de condiciones de trabajo (1). En AL, Seccion Doctrina, Ref. XXXII, tomo 2, 1994. p. 2].

8 Cuando el trabajo realizado en el interior del centro tradicional de la empresa se con-
vierte en trabajo a distancia no parece existir problema en calificar esta accién como una novacién
contractual, es por ello que salvo que se dé un caso de abuso de Derecho por parte del empresario,
el acuerdo al que hayan llegado las partes resulta perfectamente valido.
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Del mismo modo, puede darse la situacion contraria, es decir, que en aque-
llos casos en los que vaya a optarse por establecer un régimen de teletrabajo,
que sean los propios trabajadores internos de la empresa los que puedan optar
a sumarse a esta nueva forma de organizacién de la actividad laboral, siempre y
cuando ellos mismos acepten las condiciones.

La necesidad, cada vez mayor, que afecta a las empresas para lograr su
adaptabilidad a los cambios y ala realidad en la que operan, justifica la toma de
ciertas modificaciones de forma unilateral.

Con ello, se esta haciendo referencia al conocido como ius variands, un dere-
cho que le corresponde al empresario como manifestaciéon de su poder de organi-
zaciony direccion, tal y como se reconoce en los articulos 1.1y 20.1 del TRLET.

Ahora bien, y sin entrar a juzgar el alcance y los limites de este ius variandi,
no parece que el mismo autorice al empresario para poder tomar decisiones
que modifiquen de forma sustancial las condiciones del contrato de trabajo.

Y es que cuestion diferente es el hecho de que el empresario, mediante deci-
si6n unilateral pretenda trasladar a los trabajadores que se hallan prestando sus
servicios en el centro tradicional de la empresa a un régimen de teletrabajo.

Esto puede entenderse como un supuesto de movilidad funcional contem-
plado en el articulo 39 del TRLET. Pero hay que matizar el hecho de que si bien
se modifica la forma de prestar los servicios, eso no supone alterar el objeto
de la prestacion, porque si bien ciertas obligaciones inherentes a la prestaciéon
llevada a cabo en la empresa pueden diluirse o llegar a desaparecer, stricto sensu,
formalmente la prestacion continua siendo la misma.

No obstante, resulta loégico pensar que dadas las caracteristicas del tele-
trabajo, se trata de un cambio no solo en el lugar de trabajo, sino que conlleva
ciertos cambios en el modo de ejecucion de la actividad laboral y en el modo de
relacionarse con la empresay el propio empresario®.

En aquellos casos en los que laintencién del empleador es el traslado de uno
o alguno de sus empleados a un telecentro, parece que no se plantean demasia-
dos problemas de encaje en los supuestos contemplados por el articulo 41 ET,
ya que la lista que se contempla respecto de las modificaciones sustanciales en el
apartado primero del articulo ahora mencionado no es una lista cerrada, por lo
que al margen de los supuestos ya contemplados podrian anadirse otros™.

81 Entienden algunos autores, y entre ellos EsCUDERO RODRIGUEZ que «ha de tenerse en

cuenta que el cambio en el lugar de trabajo bien puede ir acompanado de otras modificaciones
en otros aspectos de las condiciones de trabajo: por ejemplo, en el régimen del salario, en la
determinacion de los sistemas de rendimiento, en las funciones realizadas o, incluso, en el lugar
de residencia del trabajador. De ser asi, podria tratarse de un cambio en las condiciones de traba-
jo...» (ESCUDERO RODRIGUEZ, R. Teletrabajo. En Ponencia Tematica 111, X Congreso Nacional de Derecho
del trabajo y de la Seguridad Social, Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999, Madrid: Editorial Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2000, p. 831).

8 Asilo senala THIBAULT ARANDA al reconocer que «lalista de posibles materias contenidas
en el apartado primero del articulo 41 TRLET [es] ejemplificativa y no exhaustiva...» (THIBAULT
ARANDA, |. El teletrabajo: Analisis juridico laboral. Madrid: Editorial CES, 2000, p. 213-214).
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Por el contrario, la situacion parece variar en aquellos casos en los que la
intencion del empresario es la de enviar a un trabajador a su propio domicilio,
pasando a ser éste su nuevo lugar de trabajo, o la situacioén contraria, esto es, si
pretende reintegrar en el seno del centro tradicional de la empresa a una per-
sona que se encuentra prestando sus servicios bajo el régimen del teletrabajo.

Se entiende que en este tipo de situaciones la persona del trabajador va a
ver alterado el lugar en el que lleva a cabo la actividad, si bien no puede decirse
que vayan a modificarse las funciones que desempena, esto es, el trabajador
mantendra las funciones que le corresponden, y, por tanto, seguira prestando
el mismo servicio, solo que en un lugar distinto al que acostumbraba.

El problema se plantea porque, efectivamente, aunque no se den variacio-
nes en el trabajo propiamente del empleado, resulta cierto el hecho de que si
modifica la modalidad del vinculo contractual que une a las partes®.

Ciertamente resulta necesario tener en cuenta el hecho de que en aquellos
casos en los que el teletrabajador lleva a cabo su cometido en el lugar que el
libremente haya elegido para ello, el empresario no puede variar dicho lugar,
ya que de ese modo estaria obviando una de las caracteristicas principales del
contrato de trabajo a distancia, un elemento esencial como resulta ser la liber-
tad del trabajador para elegir su lugar de trabajo.

Parece claro que si la decision empresarial perturba el funcionamiento ha-
bitual de la empresa, pero no afecta de forma significativa las condiciones del
trabajo, la modificacién llevada a cabo no merecera la consideracién de sustan-
cial, es decir, que no se aplicara el articulo 41 del TRLET, cuando la modifica-
cién solo suponga un cambio del lugar en el que se lleva a cabo la actividad®.

Se pronuncia también al respecto la jurisprudencia al mencionar que «es claro que la lista
no comprende todas las modificaciones que son-pueden ser, segliin veremos-sustanciales, pero
también ha de afirmarse que tampoco atribuye cardcter sustancial a toda modificacién que afecte
a las materias expresamente listadas. Y deciamos que las alteraciones en las materias enumeradas
no necesariamente son sustanciales, sino que tan solo pueden serlo, porque es undnime criterio
de este Tribunal de que la aplicacién del articulo 41 TRLET no esta referida al hecho de que la
condicioén sea sustancial, sino a la exigencia de que sea sustancial la propia modificacion» (STS de
26 de abril de 2006. num de rec. 2076).

8 En ese modo se manifiesta la propia jurisprudencia entendiendo que «puede afirmarse
que hay un cambio parcial del régimen contractual, pues al menos una parte de la actividad labo-
ral va a realizarse «a domicilio» y sin vigilancia del empresario. Y este cambio excede del ambito de
las modificaciones del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, porque ese precepto se refiere
a las modificaciones sustanciales que se produzcan en el marco de un determinado contrato de
trabajo, pero no a las condiciones que puedan determinar un cambio de régimen contractual»
(STS de 11 de abril de 2005. nam. de rec. 143).

8 Para THIBAULT ARANDA parece cierto «que si la decision empresarial altera el funciona-
miento de la empresa pero no afecta de forma importante a las condiciones de trabajo o el cambio
introducido es de escasa entidad —porque el teletrabajo que realizan los trabajadores es residual,
por ejemplo, terminar unos trabajos desde casa—, la modificacién no merece la consideracién de
sustancial. Dicho en sentido negativo, no entrard en juego el articulo 41 TRLET cuando la trans-
formacién que comporta el teletrabajo s6lo supone una alteracién del lugar de la prestacién»
(THIBAULT ARANDA, |. Teletrabajo forzado a domicilio. En AL, 2006. nim.4. p. 5).
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Resulta evidente que la determinacion del caracter sustancial, o no, de una
modificacién resulta una ardua tarea, por lo que sera necesario atenerse a cada
caso, de forma concreta, atendiendo a las circunstancias puntuales, si bien pue-
de parecer obvio que alguno de los cambios que pueden darse con la implan-
tacion del régimen de teletrabajo puede considerarse como una modificacién
sustancial.

Y es que no resulta facil entender que con la implantacién de esta nue-
va forma de organizacion de la actividad laboral la tinica modificacion que se
produzca sea aquella que afecta al lugar en el cual se lleva a cabo la actividad
profesional.

Y esto resulta ser asi debido a que el teletrabajo no sélo supone un cambio
en el lugar en el que se prestan los servicios, sino que ademas comporta una
nueva forma en la ejecucion del trabajo, por lo que habran de revisarse aspec-
tos tales como la ordenacion del tiempo de trabajo y el sistema de trabajo®.

Si efectivamente se entiende que resulta de aplicaciéon el articulo 41 del
TRLET, porque se trata de una modificacién sustancial, en ese caso debe tener-
se en consideracién el hecho de que segtin la modificacién que se produzca el
procedimiento variara.

Del mismo modo, es necesario tener en cuenta el hecho de que el cambio
formulado pueda suponer una variacion del lugar de residencia del trabajador,
esto es, en tales casos se estaria hablando de un caso de movilidad geografica
contemplado en el articulo 40 del TRLET.

Sin embargo, se trata de una eventualidad de cardcter bastante improbable
ya que pasar de un trabajo interno, realizado dentro del centro tradicional de
la empresa, al teletrabajo no constituye un desplazamiento propiamente, dado
que se cambia el lugar de trabajo, pero no el domicilio del trabajador®.

En aquellos casos en los que la modificacién tenga considerada el cardcter
de individual serd necesario, y al mismo tiempo suficiente, con que la direccién

% A este respecto menciona THIBAULT ARANDA que «aunque la determinacién del cardc-
ter sustancial de una modificacién es una tarea compleja que debe valorarse caso por caso, lo mas
habitual serd que alguna de las alteraciones derivadas de la incorporacién del teletrabajo merezca
esta consideracién (aqui ver cita numero 28 articulo). Es dificil imaginar un supuesto de implan-
tacién de teletrabajo que afecte s6lo al lugar de trabajo, dado que lo que define es que constituye
una nueva forma de organizacién y/o ejecucion del trabajo. Lo normal es que la conversion de
un trabajador interno en teletrabajador comporte, mas alld del cambio de modalidad contractual,
una revisién de aspectos tales como el sistema de trabajo y rendimiento, la ordenacién del tiempo
de trabajo o el régimen de salario, por citar algunos, en cuyo caso estaremos ante una modifica-
cion de entidad de una o mads condiciones de trabajo que no puede sustraerse al ambito de aplica-
cion del articulo 41 TRLET (Ibidem).

8 (DELVALARNAL,].J. Lanecesidad de una regulacion del tele-trabajo. En Acciones e Investigaciones
Sociales, 1998, num.7. p. 219).

[RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. La integracién del teletrabajo en el ambito de la rela-
cion laboral. En Trabajo subordinado y trabajo autonomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del
Trabajo. (AA.VV. Estudios en homenaje al Profesor José Cabrera Bazin) Madrid: Editorial Tecnos,
1999, p. 115].
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de la empresa comunique a los representantes de los trabajadores en la empre-
sa, y al propio trabajador afectado la decision de corresponda en cada caso.

En referencia a esta cuestion debe hacerse una breve mencién al procedi-
miento de modificacion, tanto al individual como al colectivo.

En los casos en los que se produce una modificacién sustancial de las con-
diciones de trabajo de cardcter individual, dicha modificacién deberd ser noti-
ficada por el empresario tanto al trabajador afectado como a sus representantes
legales con una antelacién que no debe ser inferior a quince, respecto de la
fecha de su efectividad.

En los supuestos que se contemplan en los parrafos a), b), c), d) y f) del
apartado primero del articulo 41, si el trabajador resultase perjudicado por la
modificacion sustancial tendra derecho a rescindir su contrato de trabajo asi
como a recibir una indemnizacién de veinte dias de salario por cada ano de
servicio prestado.

En cualquier caso, el trabajador que no opte por la opcién de rescindir
su contrato, pero que no se encuentra conforme con la decisién empresarial
tomada tiene la posibilidad de acudir a la jurisdiccién competente para impug-
nar dicha decision.

En ese caso sera la sentencia la que tendra que declarar si la modificacion
se encuentra justificada o no, y en caso de que entiende que no lo esta recono-
cera el derecho a favor del trabajador a ser repuesto en su lugar de trabajo en
las condiciones anteriores.

En el caso de que se esté ante un supuesto de modificaciones sustanciales de
caracter colectivo en primer lugar, habra de estarse a aquellos procedimientos
especificos que hayan podido ser instaurados mediante la negociacion colectiva.

De todas formas, la modificacion sustancial deberd ir precedida de un pe-
riodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores en aque-
llas empresas en las que se cuente con los mismos. Dicho periodo tendra una
duracién no superior a quince dias y en €l se trataran las causas que motivaron
la decision tomada por la empresa asi como las posibilidades que puedan exis-
tir para evitar o reducir sus efectos y las medidas que pueden tomarse para re-
ducir su impacto respecto de los trabajadores.

Alo largo de este periodo de consultas las partes deberan actuar de buena
fe y con la intencién de conseguir un acuerdo entre ellos. Acuerdo que reque-
rira de la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o comités de
empresa, de los delegados de personal o de las representaciones sindicales si las
hubiere.

En los casos de aquellas empresas en las que no hubiese representacion
legal podra optarse por crear una comision de tres miembros que sea integrada
por los propios trabajadores de la empresa, elegidos democraticamente, o una
comisién de igual niimero de componentes designados, en base a su represen-
tatividad, por los sindicatos mas representativos del sector al que pertenezca
la empresa y que se encuentren legitimados para formar parte de la comision
negociadora del convenio colectivo.
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El empresario y la representaciéon de los trabajadores podran decidir en
cualquier momento sustituir el periodo de consultas por un procedimiento de
mediacién o arbitraje que debera ser desarrollado dentro del plazo maximo
exigido para dicho periodo.

Cuando finaliza el periodo de consultas con la consecucién de un acuerdo
el mismo s6lo podra ser impugnado ante la jurisdiccién competente por la exis-
tencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho.

Si bien la comunicacioén dada al propio trabajador parece redundante, ya
que para transformar un contrato de trabajo comun en un contrato de trabajo
a distancia se requiere, que en todo caso, el propio trabajador acepte dicha
condicion.

Cuando se tratan de modificaciones de caracter colectivo el procedimien-
to que debe seguirse resulta ciertamente mas complejo debido al hecho de que
antes de tomarse la decision empresarial es necesario proceder a un periodo de
consultas con los representantes de los trabajadores.

Otro de los escenarios que pueden plantearse es aquel en el que a través de
la implantacién del teletrabajo se produce una modificacién sustancial de una
condicién de trabajo expresamente regulada en un convenio colectivo.

Por consiguiente, en multitud de ocasiones se dan situaciones en las que la
implantacién del teletrabajo no emana de la decisiéon tomada entre el empresa-
rioy el trabajador, individualmente considerado, sino que deriva de un proceso
de codecision junto con los representantes de los trabajadores.

El mecanismo juridico que debe adoptarse ante la implantacion del tele-
trabajo variara dependiendo de la entidad y la naturaleza de los cambios, pero
lo que si parece quedar claro es el hecho de que se trata de una nueva for-
ma de organizacioén laboral que no puede en ningiin caso imponerse como
obligatoria®’.

87 Para ilustrar este aspecto pueden tomarse en consideracion diversos Convenios
Colectivos, como por ejemplo el Convenio Colectivo del Banco de Espana, que destaca como
«el Banco de Espana esta interesado en explorar el teletrabajo, entendido éste comun sistema
de prestacion de servicios no presencial basado en el uso de las nuevas tecnologias de la informa-
cion. Por tanto, el Banco estudiara la viabilidad de establecer esta férmula de trabajo en aquellos
Departamentos, Servicios y puestos de trabajo en los que las necesidades del servicio lo permitan
y con participacién voluntaria para los empleados» Articulo 13.5. (BOE de 28 de enero de 2008,
num. 24).

También puede subrayarse como en el Convenio Colectivo Marco de Endesa «se propiciaran
experiencias de teletrabajo, ya de cardcter colectivo ya individual, en orden a valorar las posibi-
lidades de aplicacion y/o implantacién definitiva. Estas iniciativas se llevaran a efecto mediante
suscripcion voluntaria por el empleado...» Articulo 45. (BOE de 26 de junio de 2008, nim. 154).

En el caso del Convenio de Telefonica Moviles remarcan que «ambas partes asumen el com-
promiso de acordar un marco comun para el desarrollo del Teletrabajo que tenga en cuenta el
perfil del trabajador y las actividades susceptibles de ser teletrabajables, y que en el marco de
la voluntariedad y reversibilidad, contemple las condiciones que han de regir esta modalidad».
Articulo 65. (BOE de 31 de agosto de 2009, ntim. 210).

La empresa Alcatel, a través de su Convenio Colectivo ha manifestado que «la participa-
cion en el régimen de Teletrabajo se realizara con cardcter voluntario y, previo acuerdo entre
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En definitiva, teniendo en cuenta que el teletrabajo altera las condiciones
tradicionales del trabajo, especialmente las relativas al tiempo y lugar, es nece-
sario constituir un acuerdo entre el empresario y el trabajador.

No se puede obviar el hecho de que la implantacién del teletrabajo res-
ponde a las necesidades organizativas de la empresa, ya que la misma tratardq
de buscar aquellas vias que considere mds oportunas para la buena marcha del
centro de trabajo®.

Al margen de que cada centro de trabajo decidira cuales son las condicio-
nes mas adecuadas para la implementacion del teletrabajo no puede olvidarse
que existe el denominado Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, que esta-
blece importantes consecuencias en el objeto de estudio.

2.4.2. Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo

E116 de julio de 2002 los agentes sociales de la Unién Europea celebraron
un acuerdo que se enmarca dentro de las disposiciones referidas al dialogo so-
cial, se trata del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo

No cabe duda alguna de que se trata de un acuerdo que aborda una cues-
tion de plena actualidad, como es el teletrabajo. El imparable progreso de las
nuevas tecnologias ha servido de base para una revolucién en el mundo de las
relaciones laborales, y el teletrabajo es, quizas, el mayor exponente de ello.

Los multiples beneficios que se han puesto de manifiesto respecto de esta
nueva forma de organizacién de la actividad laboral no han podido disimular
los inconvenientes que pueden plantearse, ya que uno de los mayores recelos
que se plantean entorno a esta cuestion es el hecho de que las condiciones
laborales puedan verse seriamente deterioradasy que los derechos de los traba-
jadores puedan verse afectados®.

Efectivamente, y ante tal desconfianza se ha tratado de establecer un ins-
trumento a nivel comunitario para desarrollar una serie de premisas y condi-

empleado y supervisor». Articulo 43 del XIX Convenio Colectivo Interprovincial para la empresa
Alcatel-Lucent Espana S.A. (BOE de 19 de septiembre de 2009, nim. 227). En términos similares
se pronuncia el Convenio colectivo de Cableuropa, SAU y Tenaria, S.A, cuando se menciona que
«]la modalidad de teletrabajo no puede generar situaciones de discriminacién y a tal efecto, se
considera... Tendrd siempre cardcter voluntario para el empleado, formalizindose mediante un
Acuerdo individual de teletrabajo». Articulo 62. (BOE de 3 de abril de 2010, nim. 81).

Por su parte la empresa Numil ha establecido que «esta opcién de organizacién del trabajo
se llevard a efecto, una vez autorizado por la Empresa, mediante la suscripcion por el empleado de
un acuerdo previo de teletrabajo, donde se detallaran las condiciones aplicables, bajo el principio
de voluntariedad y reversibilidad...» Articulo 33. (BOE de 29 de mayo de 2010, ntim. 131).

8  THIBAULT ARANDA menciona «sin perjuicio de que el teletrabajo no implica normalmente
una simple relacién de intereses enfrentados entre empresario y trabajador considerados individual-
mente, sino que trasciende esto ultimo y se relaciona con las necesidades organizativas globales de la
empresa o centro de trabajo... » (THIBAULT ARANDA, J. Teletrabajo forzado a domicilio Op. cit. p. 7).

8 (MELLA MENDEZ, L. Sobre una nueva manera de trabajar: el teletrabajo. En AS, 1998. nim. 11. p.
59-61 y Casapo ORTIz, R. Sociedad, tecnologia y teletrabajo. En Origen/Destino, 1996. num. 2. p. 93).
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ciones adecuadas para la proteccion social de todos aquellos trabajadores que
se hallen prestando sus servicios en régimen de teletrabajo.

En el ano 1994 la Comisién Europea, en un informe relativo al seguimien-
to del Libro Blanco, sugiri6 la posibilidad de incluir el teletrabajo en la agenda
referente al dialogo social. A pesar de dicha proposicién el teletrabajo no que-
dé incorporado en la agenda comunitaria hasta que se inserto en el Programa
de Accién Social de la Comision paralos anos 1998-2000. En dicho programa se
acordo realizar una serie de consultas a los interlocutores sociales que versasen
sobre la necesidad de una accion de caracter comunitario que hiciese referen-
cia a la proteccion de los teletrabajadores.

En el mes de junio del ano 2000 fue cuando la propia Comision dirigi6
una consulta de caracter formal a los agentes sociales acerca de la mejora y
la modernizacién de las relaciones laborales en referencia a las conclusiones
alcanzadas en el Consejo de Lisboa, incluyéndose de este modo una referencia
expresa al teletrabajo.

Posteriormente, se inici6 una negociacién que desembocé, el 16 de julio
de 2002, en la firma del Acuerdo Marco sobre Teletrabajo.

Desde un punto de vista meramente formal se trata de un acuerdo con
caracter recomendatorio, de modo que la eficacia del mismo dependera del
cumplimiento voluntario que los sujetos hagan del contenido del acuerdo.

Una de las dificultades mas acusadas entorno a este nuevo fenémeno como
es el teletrabajo ha resultado ser la ausencia de una definiciéon comtinmente
aceptada, es por ello que el Acuerdo Marco Europeo inicia su regulacion con
esta cuestion.

Asi, teletrabajo se define como «una forma de organizacion y/o ejecucion del
trabajo, que utiliza las tecnologias de la informacién, en el contexto de un contrato
o de una relacién de trabajo, donde el trabajo, que también podria ser ejecutado
en el local del empleador, es realizado fuera de este local conforme a unos térmi-
nos acordados». Mientras que se considerara como teletrabajador a «cualquier per-
sona que realiza el teletrabajo tal y como ha sido definido» (clausula segunda).

Puede decirse que son cuatro las notas que caracterizan el ambito de apli-
cacion del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo.

1. Larealizacién de la actividad laboral en un lugar distinto de aquel en

el que de forma habitual se lleva a cabo el trabajo.

2. La utilizacién de las nuevas tecnologias de la informacién y la comu-
nicaciéon. No se trata solo del hecho de que el trabajo se lleve a cabo
fuera de los limites tradicionales centro de la empresa, sino que la acti-
vidad se preste haciendo un uso intensivo de las nuevas tecnologias de
la informacién y comunicaciéon®.

% Tal y como recuerda el autor BRAUN «el teletrabajo consiste asi fundamentalmente en

recibir, tratar y enviar informaciones, inmateriales por naturaleza, lo que distingue del trabajo
a domicilio de tipo tradicional basado en el intercambio de bienes cuantificables y fungibles»
(BRAUN, G. Le télétravail. En Droit Social, 1981, nim. 7-8, p. 570).
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3. Se trata de un modo distinto de organizacion y ejecucion de la activi-
dad laboral”'.

4. El Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo menciona el hecho de
que el mismo tenga como principio un contrato de trabajo, si bien, esta
cuarta nota no puede entenderse como un elemento configurador
que defina el teletrabajo, sino mas bien como un elemento de caracter
formal, que delimita el ambito de aplicaciéon del Acuerdo Marco.

Se esta por tanto ante una definicion de caracter amplio, en la cual se da
cabida a todos los tipos de teletrabajo, con independencia del lugar en el que
se lleva a cabo la prestacion (domicilio del trabajador, centro de trabajo, lugar
libremente elegido...) o del tipo de conexion que se establezca con la empresa
(off line, on line, unidireccional, bidireccional...).

El Acuerdo, a través de su clausula tercera, hace hincapié en una cuestion
fundamental, como es la del caracter voluntario de esta nueva forma de organi-
zacion de la actividad laboral.

El teletrabajo debe ser libremente aceptado tanto por el empresario
como por el propio trabajador, de modo que «si el teletrabajo no es parte de
la descripcidn inicial del puesto de trabajo, y el empresario realiza un oferta
de teletrabajo, el trabajador puede aceptar o rechazar esta oferta» (Clausula
tercera).

Ademas, cabe anadir que «la renuncia del trabajador a optar por el teletra-
bajo no es como tal una razén para extinguir la relacion laboral o para modifi-
car los términos y condiciones de trabajo de dicho trabajador».

Queda por tanto claro que el régimen de teletrabajo no podra resultar
nunca de una imposiciéon por parte del empresario, sino que debe surgir del
comun acuerdo entre las partes que forman el contrato de trabajo.

En otro orden de cosas, el propio Acuerdo hace referencia a los supuestos,
o la posibilidad de reingreso en la empresa.

Resulta cierto el hecho de que no se reconozca al trabajador ningin de-
recho en este sentido, pero se admite la posibilidad de que a través del propio
contrato de trabajo, o de la negociacion colectiva, se pueda establecer algiin
tipo de garantia en este sentido.

Del mismo modo, y con el fin de evitar posibles injerencias en los derechos
de los trabajadores, el Acuerdo Marco recuerda que inicamente se modifica
la forma de prestacion de la actividad laboral, por lo que no se vera afectada la
categoria o estatus del propio trabajador.

Asi mismo, es necesario tener en cuenta que el lugar en el que se lleve a
cabo la actividad laboral no repercute en la naturaleza juridica, es decir, si se
trata de una relacion de caracter subordinado, o, por el contrario, se estd ante

" Entiende del VAL ARNAL que «el teletrabajo como concepto estratégico es algo mds que
una nueva forma de trabajar, supone una ruptura con el concepto tradicional del trabajador-lugar
de trabajo y trabajo-horario de trabajo y nos retrotrae al periodo preindustrial, flexibilizando el
concepto e introduciendo un nuevo y cuestionable grado de libertad» (Dt VAL ARNAL, J.J. La nece-
sidad de una regulacion de tele-trabajo. En Acciones e Investigaciones Sociales, 1998, nim 7, p. 208).
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un trabajo por cuenta propia. Habra de estarse a cada caso concreto, y a sus
propias caracteristicas, para determinar el caracter de la relacion.

En relacién alas condiciones de empleo de los teletrabajadores, el Acuerdo
Marco, recuerda que «en relacién con las condiciones de empleo, los teletraba-
jadores se beneficiardn de los mismos derechos, garantizados por la legislacién
y los convenios colectivos aplicables, que los trabajadores comparables en los
locales del empresario» (Clausula cuarta).

Todo ello obviamente sin olvidar el hecho de que dadas «las particularida-
des del teletrabajo, podran ser necesarios acuerdos complementarios especifi-
cos de caracter individual y/o colectivo».

Resulta de especial interés el tema que aborda el Acuerdo en su clausula
sexta, en la que hace una especial referencia al respeto que merece la privaci-
dad del teletrabajador, estableciendo que los sistemas de vigilancia, en aquellos
casos en que los hubiere, deberan ajustarse al principio de proporcionalidad
y cumplir con la normativa prevista en la Directiva 90/270, sobre pantallas de
visualizacién®, que dispone que «no debera utilizarse ningin dispositivo mi-
nimo de control cuantitativo o cualitativo sin que los trabajadores hayan sido
informados y previa consulta con sus representantes».

Y es que el teletrabajo ciertamente encierra una paradoja: se trata de una
actividad llevada a cabo fuera del centro tradicional de la empresa, con lo cual
el empresario y el trabajador se alejan fisicamente, pero el uso intensivo de las
nuevas tecnologias hace que a pesar de la distancia fisica el empresario pueda
ejercer su poder de vigilancia sobre una persona que ni siquiera se halla en el
mismo centro de trabajo.

Incluso puede entenderse como una vigilancia mas persuasiva, ya que los
propios equipos informaticos hacen que quede constancia de todos los movi-
mientos realizados.

El Acuerdo Marco consiente la posibilidad de los controles informaticos,
con el fin de que el empresario se cerciore de la buena marcha del proceso
productivo, pero siempre y cuando se haga respetando el principio de buena fe
que debe regir entre las partes, y atendiendo al respeto de los derechos funda-
mentales de los trabajadores.

Se trata, por tanto, de encontrar un equilibrio entre el legitimo derecho
que posee el empresario a establecer un control de la actividad que estan lle-
vando a cabo las personas que trabajan para €l y el ejercicio de los derechos
fundamentales de los propios trabajadores.

Puede decirse que lo establecido por el Acuerdo coincide sustancialmente
con lo previsto en la regulacion espanola a través del TRLET. Y es que el arti-
culo 20.3 de dicha norma autoriza al empresario a adoptar aquellas medias de
vigilanciay control que estime mas oportunas siempre que las mismas se hallen
encaminadas a verificar inica y exclusivamente el cumplimiento de los deberes
laborales y deben respetar la dignidad del trabajador.

2 (DOUE de 21 de junio de 1990. L. 156).
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Se pone el acento en el alcance de los medios de vigilancia, no tanto en
cuales son estos medios.

En cuanto a la seguridad y salud, el Acuerdo Marco hace referencia a esta
materia reconociendo al empresario como el garante de la seguridad y la salud
del teletrabajador. Se menciona que el empresario es «el responsable de la pro-
teccion de la seguridad y salud en el trabajo del teletrabajador, de acuerdo con
la Directiva 89/391% y demas directivas aplicables, la legislacion nacional y los
convenios colectivos» (Clausula octava).

Obligacion esta que parece desprenderse de la propia legislacion espano-
la ya que la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales®, en su articulo
3 no excluye de su propio ambito de aplicacion el trabajo a domicilio (ahora
denominado a distancia), cuya regulacién, contemplada en el articulo 13 del
TRLET reconoce a los trabajadores a distancia los mismos derechos que le co-
rresponden al resto de trabajadores, derechos entre los cuales se encuentran
también el de la seguridad y la salud en el trabajo.

El Acuerdo Marco contempla de forma precisa el deber que posee el em-
presario de informar al trabajador acerca de la politica empresarial en materia
de seguridad y salud en el trabajo, sin olvidar la obligacién de los trabajadores
de utilizar de forma correcta y respetando de forma escrupulosa las instruccio-
nes recibidas respecto de los equipos y medios de protecciéon individuales que
se les hayan facilitado.

Respecto de la organizacion del trabajo, el Acuerdo Marco también dedica
un epigrafe, estableciéndose una serie de premisas que tratan de garantizar los
derechos de los trabajadores (Clausula novena):

1. Respondiendo a una de las caracteristicas mas subrayadas del teletra-
bajo, como es la flexibilidad, el texto remarca la posibilidad que tiene
el trabajador para gestionar su tiempo de trabajo siempre y cuando el
mismo se ajuste al «marco de la legislacién, los convenios colectivos
y las normas de la empresa aplicables». Y es que el hecho de que el
teletrabajador pueda organizar la jornada laboral de la forma que le
resulte mas provechosa, gozando de libertad para ello, no quiere decir
que la jornada de trabajo desaparezca.

2. Trata de asegurar que los teletrabajadores reciban una remuneracion
suficiente, esto es, acorde con el trabajo que se esté llevando a cabo.
Efectivamente el hecho de que el teletrabajador no se halle prestan-
do su actividad laboral dentro de los margenes del centro tradicional
de la empresa no resulta fundamento suficiente para esgrimir el ar-
gumento de que sus condiciones salariales deban verse alteradas de
forma negativa.

3. Se hace una especial referencia a los derechos colectivos de los teletra-
bajadores, para mencionar que «los teletrabajadores tienen los mismos

% (DOCE de 29 de junio de 1989. L. 183).
9 (BOE de 10 de noviembre de 1995. ntim. 269).
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derechos colectivos que los trabajadores en el local del empresario» y
ademas, «se les aplicaran las mismas condiciones para participar y ser
elegidos en elecciones para 6rganos de representacion de los trabaja-
dores o que prevean representaciéon de los trabajadores».

Por tanto, «los teletrabajadores seran incluidos en el calculo para la de-
terminacién del censo de colectivos con representacion de los trabajadores de
acuerdo con las leyes europeas o nacionales, convenios colectivos o la practica
habitual» (Clausula once).

2.5. ORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

La actividad laboral se desarrolla en un espacio de tiempo concreto, lo que
viene a denominarse jornada de trabajo. El nimero de horas que van a compo-
ner dicha jornada queda fijada y dependera de criterios de naturaleza econo-
mica. El empresario contrata a sus empleados con un objetivo, que es el de la
produccién de bienes y servicios, que serdn ofrecidos en el mercado, con el fin
de obtener beneficios.

En cualquier caso, el elemento econémico no es el uUnico determi-
nante, ya que tanto los factores tecnolégicos, como los legislativos resultan
determinantes.

Una de las principales singularidades del teletrabajo es la flexibilidad que
muestra respecto a las formas tradicionales de organizacion, particularidad
esta que hace que surja la cuestion de si realmente es posible la ordenacion del
tiempo del teletrabajo, mas aun si se tiene en cuenta que esta nueva forma de
estructuracion de la actividad laboral enfatiza la indeterminacién del tiempo
de trabajo y de la jornada laboral®.

No cabe duda de que el concepto del teletrabajo se encuentra estrecha-
mente unido a la idea de que se trata de una institucion totalmente ligada a la
autonomia del teletrabajador, puesto que permite una mayor disponibilidad
de administrar el tiempo de trabajo del modo que resulte mas provechoso, con
lo que se pretende una mayor productividad®.

% THIBAULT ARANDA apoya estaidea cuando dice que «uno de los criterios diferenciadores

del teletrabajo respecto de las formas tradicionales de trabajo es la flexibilidad temporal en la
organizacion de la prestacién, que viene a suponer una adaptacion flexible a las exigencias del
trabajo y las del tiempo libre». (THIBAULT ARANDA, ]. El teletrabajo Op. cit. p. 65).

SELLAS 1 BENVINGUT opina que «una de las batallas mas importantes en materia de teletraba-
jo parece que ha de librarse en el terreno de la ordenacion del tiempo de trabajo. La cuestion se
centra concretamente en si cabe la posibilidad de ordenar un tiempo de teletrabajo, habida cuen-
ta que este sistema de prestacion laboral parece acentuar en gran medida la relatividad del tiempo
de trabajoy, por ende, de la propia jornada laboral» (SELLAS 1 BENVINGUT, R. El régimen juridico del
teletrabajo en Espania. Cizur Menor: Editorial Aranzadi, 2001. p. 105).

% GONzALEZ VILLANUEVA considera que «se deja al individuo una mayor libertad para po-
der disponer del tiempo, que supone en definitiva una mayor autonomia que tiene el teletrabaja-
dor para administrar el mismo, dedicando lo que sea preciso a la prestacion laboral y el resto a su
vida personal y familiar; es decir, permite por tanto conjugar dos aspectos esenciales de la activi-
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Resulta innegable que la ordenacion del tiempo de trabajo es uno de los
factores clave en todos aquellos debates acerca de la flexibilidad en los merca-
dos laborales, mas concretamente la flexibilidad interna de la propia empresa,
y encuentra un nexo muy estrecho tanto con la organizacién general de la pro-
pia empresa, como con la modificacion de las condiciones de trabajo?’.

La mayor autonomia en lo que a la organizacién del tiempo dedicado a la
actividad profesional se refiere puede interferir entre lo que es la vida personal
y la vida profesional del teletrabajador, dificultando el establecimiento de la
linea divisoria entre lo que es trabajo, y lo que no lo es.

2.5.1. Lajornada de trabajo

Por jornada de trabajo debe entenderse «el tiempo de cada dia, cada se-
mana o cada ano, ha de dedicar el trabajador a la ejecucion del contrato de
trabajo, constituyendo la jornada una primera aproximacién para medir la
prestacion que el trabajador debe»®, «ya que en virtud del contrato de trabajo
«el trabajador asume, entre otras, la obligacién de prestar sus servicios bajo la
direccién del empresario»®.

La principal cuestion a la que debe enfrentarse es la determinacion de si el
teletrabajador se encuentra o no sujeto al régimen legal de jornada. Ya que la
aplicacion de la regulacion de la jornada laboral plantea ciertas dudas, debido
fundamentalmente a la multitud de posibilidades que se presentan.

No obstante, existen tres condiciones consensuadas por la mayor parte de
la doctrina que resultan interesantes respecto del analisis de la jornada de tra-

dad humana: el trabajo y el no trabajo, y ello con una mayor flexibilidad y autonomia de quien lo
lleva a cabo» GONZALEZ VILLANUEVA, FJ. Op. cit. p. 11).

97 En ocasiones en los propios Convenios Colectivos se hace referencia al tiempo de trabajo
como ocurre en el caso del Convenio Colectivo del Grupo Ono que establece que «el tiempo mi-
nimo de teletrabajo acordado dentro de convenio serd con caracter general de dos dias, pudiendo
ser ampliable de comun acuerdo por ambas partes, teletrabajador/a y responsable inmediato,
cuando la actividad desarrollada lo permita y con la conformidad de la Direcciéon de recursos
humanos y dando posterior conocimiento a la Comisién de empleo. Podra realizarse también en
tiempo de jornada equivalente que no debe suponer situaciones diferenciales entre los emplea-
dos que realicen teletrabajo, de estas excepciones se informara a la representaciéon de los traba-
jadores/as de acuerdo con lo previsto para el seguimiento de esta modalidad. En el contrato sera
suficiente con la determinacién inicial del nimero de dias/horas de teletrabajo semanales. Salvo
en aquellos casos, en que por razén de la actividad necesariamente se precise la determinacién de
los dias y horario concreto de teletrabajo.

Por ultimo, para favorecer la comunicacién, evitar situaciones de aislamiento o de no perte-
nencia, sera preciso establecer con caracter obligatorio reuniones de contacto bien con el equipo
de trabajo, con los colaboradores o con el responsable directo. Estas reuniones tendran lugar con
una periodicidad semanal, garantizando al menos una jornada de trabajo presencial» Articulo 5
(BOE de 3 de abril de 2010. nim. 81)

% (ALONSO OLEA, M. Y CAasas BAAMONDE, ME. Derecho del Trabajo. Madrid: Editorial Civitas,
2001, p. 265).

9 (AA.VV. Curso de Derecho del Trabajo. Valencia: Editorial Tirantlo Blanch. 2000, p. 345).
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bajo de los teletrabajadores, a saber, la sujecion o no al régimen legal de jorna-
da, la posibilidad «técnica» de quedar sujeto al mismo y su «oportunidad» o
pertinencia juridica.

2.5.1.1. Elsometimiento al régimen legal de jornada

Conforme al ordenamiento juridico, el teletrabajador que disfrute de un
estatuto de trabajador comun, quedara sometido a las disposiciones generales
que en materia de tiempo de trabajo establezcan los articulos 34 y siguientes
del TRLET. Es decir, la jornada de trabajo del teletrabajador se vera limitada
por lo que establezcan los mencionados articulos.

En el supuesto de una relacién de caracter especial (como por ejemplo un
alto directivo), el trabajador no queda sujeto a jornada laboral, sin perjuicio
de que a través del contrato, o de los pactos colectivos pueda establecerse otra
cosa.

Respecto de los trabajadores incluidos en el articulo 13 del TRLET, es de-
cir, que cuentan con contrato de trabajo a distancia, ni el articulo 34 y siguien-
tes del TRLET, ni el propio articulo 13 hacen referencia alguna respecto de la
jornada de trabajo.

Cierto es que no lo incluyen de forma clara, aunque tampoco lo excluyen
expresamente. Si se toma como referencia la doctrina, no existe unanimidad
dentro de la misma. Una parte de la doctrina entiende que este tipo de traba-
jadores se encuentran sometidos a jornada, mientras que otros han entendido
que esto no es asi, ya que consideran que el hecho de encontrarse sujetos a esa
jornada, resulta totalmente incompatible con la libertad que se considera pro-
pia del trabajador a distancia.

Cuando a través del texto del TRLET se regula el apartado correspondien-
te a las «<modalidades de contrato», no se establece que existan mas especialida-
des de caracter normativo que aquellas a las que la propia legislacion se refiere.
Es por ello que debe entenderse que resultara de aplicacion la legislaciéon co-
mun, salvo en aquellos aspectos que se recojan de forma especifica en el propio
articulo 13.

Cabe recordar en este sentido el Real Decreto 1561/1995, de 21 de sep-
tiembre, sobre Jornadas Especiales de Trabajo'”. En el mismo, no se hace men-
ci6on alguna sobre las jornadas de trabajo en el caso del trabajo a distancia, algo
que no ocurria en el Real Decreto 2001,/1983, de 28 de julio, sobre Regulacion
de la Jornada de Trabajo, Jornadas Especiales y Descansos'”, ya que en dicho
decreto, en su Titulo I, articulo 3, se establecia que el trabajo a domicilio no
quedaba sujeto a las disposiciones contempladas por dicha normativa'®2.

100 (BOE de 26 de septiembre de 1995. ntim. 230).

11 (BOE de 29 de julio de 1983. nam. 180)

192 «El contrato de trabajo a domicilio no estd sometido a las disposiciones contenidas en la
presente norma; la jornada de un trabajador sujeto al mismo no podra aumentarse como conse-
cuencia de encargos de trabajo a domicilio».
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En consecuencia, y ante la ausencia de normas especiales, debe entenderse
que lajornada laboral en el contrato de trabajo a distancia, queda sujetaalo es-
tablecido por la autonomia de las partes, partiendo de la base de lo establecido
por el texto del Estatuto de los Trabajadores, pero al mismo tiempo teniendo
en cuenta que el teletrabajo no solo se produce en el seno del articulo 13, por
lo que habra de estarse a cada caso concreto'”.

2.5.1.2. Laposibilidad de quedar sujeto al régimen legal

Resulta necesario analizar si admitido el hecho de la aplicacion de la orde-
nacion sobre la jornada laboral en el teletrabajo, dicha aplicacion resulta cier-
tamente posible, y en qué medida podra constatarse su cumplimiento.

Larespuesta a esta cuestion variara dependiendo de los recursos tecnologi-
cos con los que la empresa cuente, y del tipo de conexion del teletrabajo.

1% Debido a ello en algunos Convenios Colectivos se establece de forma concisa cuales son

los derechos y las obligaciones del teletrabajador, precisando el estatuto juridico que les corres-
ponde, como ocurre en el caso concreto de la empresa Repsol YPF que especifica que «la persona
que se acoja a la situacion de teletrabajo debera firmar el acuerdo individual de teletrabajo (ait)
para la regularizacién a efectos laborales de su nueva situacién antes de que ésta dé comienzo, en
la que por otro lado mantiene sus derechos y obligaciones laborales, (mismo puesto de trabajo,
funciones, dependencia jerarquica, condiciones salariales y de jornada, mismos derechos a ac-
ceder a la formacioén y a las oportunidades de desarrollo profesional (de promocién y ascensos)
en la empresa, mismos derechos colectivos de participacion y elegibilidad en las elecciones para
las instancias representativas de los trabajadores/trabajadoras, misma carga de trabajo, y exigen-
cia en el nivel de productividad, mismos derechos de prevencién de la salud y seguridad social,
mismas coberturas de las contingencias de enfermedad profesional y de accidente, etc.) A fin de
hacer efectivos estos derechos frente a los organismos de la seguridad social y mutuas, siempre
que le sea requerida por la persona empleada o por sus representantes legales, la empresa emi-
tird certificacion acreditativa del horario desempenado en la situacién de teletrabajo» Articulo 4
(BOE de 12 de agosto de 2009. ntim 194).

En este mismo sentido se pronuncian otros Convenios, tal y como ocurre en el caso del
Convenio Colectivo de Telefonica Moviles, en el que se detalla como «ambas partes asumen el
compromiso de acordar un marco comun para el desarrollo del Teletrabajo que tenga en cuenta
el perfil del trabajador y las actividades susceptibles de ser teletrabajables, y que en el marco de la
voluntariedad y reversibilidad, contemple las condiciones que han de regir esta modalidad me-
diante la suscripciéon de acuerdos individuales, donde se reflejen los aspectos mas significativos
que regulan el Teletrabajo considerando las directrices de la regulacién europea.

Concretamente, dichas condiciones no supondran variacién ni en las condiciones laborales
y econémicas del empleado que continuard rigiéndose por el Convenio Colectivo, ni implicard
modificaciéon o menoscabo en el ejercicio de los derechos colectivos y de representacién o partici-
pacion sindical reconocidos en la legislacion vigente y la normativa interna de TME, ni el derecho
alainformacién en igualdad de condiciones que el resto de trabajadores de TME.

Asimismo, el acuerdo individual que requerira la conformidad del responsable de la Unidad
del empleado, observara la jornada establecida en las normas laborales de TME vy fijard un tiem-
po minimo para el teletrabajo que conllevard en todo caso una jornada de cardcter presencial
semanal, en dicho acuerdo se regularan los aspectos de prevencién y salud laboral, asi como los
vinculados a la formacién del teletrabajador, la dotacién de los medios y facilidades, y Ia duracion
del Teletrabajo» Articulo 65 (BOE de 31 de agosto de 2009. nim. 210).
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Tal y como se ha matizado anteriormente, en multitud de supuestos de
teletrabajo es posible el control telematico mediante la instalacion de un pro-
grama que medira el tiempo empleado en la actividad de forma muy precisa,
quizas incluso de forma mas exhaustiva de la que se pueda medir el control del
tiempo en el caso de los trabajadores que se encuentran en la sede tradicional
de la empresa.

Efectivamente, el empresario posee la capacidad de controlar la jornada
laboral de sus teletrabajadores, por lo que desde este punto de vista no se pla-
tean problemas respecto de la efectividad del cumplimiento de la jornada de
trabajo.

Por el contrario, cuando el teletrabajo se desarrolla sin conexién a la red
principal de la empresa o, sin un programa que controle el tiempo de trabajo,
se plantean mayores dificultades. En estos supuestos, la valoracion del tiempo
empleado para llevar a cabo la actividad se realizara de forma estimada, enten-
diendo cual es el tiempo que se considera razonable para la ejecucién de la acti-
vidad. Pero ello no garantiza, de modo alguno, que se cumpla de forma precisa
lo establecido para la jornada laboral, por lo que el problema que se plantea
es que no se cumplan el nimero de horas ante la pantalla del ordenador, los
descansos minimos...

Sin embargo, y a pesar de los inconvenientes, parece necesaria la instaura-
ci6én de la jornada laboral, ya que uno de los cometidos de la misma es la limita-
ci6én del tiempo de trabajo con el fin de proteger la salud de los trabajadores.

En el caso de los trabajadores que tienen una mayor autonomia en lo que a
la fijacion de su jornada se refiere, la ausencia de limites puede provocar que se
lleven a cabo un numero de horas de trabajo excesivo.

El teletrabajo permite que la actividad se lleve a cabo fuera del centro tra-
dicional de la empresay, con un horario mas flexible, pero no implica la inexis-
tencia de una jornada laboral.

En suma, puede entenderse como conveniente el mantenimiento de la re-
gulacién de la jornada de trabajo, no solo respecto de aquellos trabajadores
cuya actividad se controla mediante las terminales informaticas, sino también,
respecto de aquellos cuyo trabajo es posible controlar mediante métodos o vias
indirectas.

2.5.1.3. La conveniencia de la aplicacion del régimen legal

Partiendo de la premisa de que segun el TRLET los teletrabajadores de-
ben quedar sujetos a las disposiciones legales sobre la jornada de trabajo, y
constatada la posibilidad real de hacerlo, lo que queda plantearse es el hecho
de si resulta conveniente dicha aplicacién. No en vano, la flexibilidad espacial
y la flexibilidad temporal son dos de las singularidades mas significativas del
teletrabajo.

Uno de los problemas mas habituales es el hecho de que en el teletrabajo, de
forma cada vez mas habitual, existen trabajadores que poseen una alta cualifica-



72 Aida Llamosas Trapaga

cion y una libertad personal muy considerable respecto de la realizacién de la ac-
tividad profesional. La inclusion de estos profesionales dentro del ambito del te-
letrabajo hace que el cumplimiento de una jornada laboral plantee dificultades.

Como ya se ha mencionado, el contrato de trabajo a distancia queda suje-
to a las normas establecidas para la regulacion de la jornada de trabajo, y por
tanto aquellos trabajadores que se encuentran dentro de dicho contrato, lo
estaran de igual forma.

Se percibe que el grado de adaptacién respecto de la flexibilidad en el tele-
trabajo resulta diferente segun la forma que se adopte. En aquellas actividades
en las que se requiere una menor cualificacion el tiempo de trabajo tiende a
ser mas rigido, mientras que en las actividades con un mayor grado de cualifi-
cacion ocurre justamente lo contrario, esa rigidez tiende a minimizarse. Esto
hace que la regulacion del tiempo de trabajo no pueda considerarse de forma
homogénea en el teletrabajo.

Asi, THIBAULT ARANDA senala que «si resulta inexacto afirmar que el tele-
trabajo debe quedar excluido de jornada por realizarse fuera de la unidad pro-
ductiva, puesto que los medios telematicos e informdticos permiten medir la
cantidad de prestacion en términos de extension temporal, no es menos cierto
que su inclusion en el régimen de jornada no parece acertado en aquellos su-
puestos en los que el tiempo no es ya el inico elemento a tener en cuenta como
medida de la actividad»'".

No se trata solo de que el teletrabajador cuente con un poder de decision
auténomo en el ejercicio de su actividad, sino que realmente posea la capaci-
dad de administrar su propio tiempo'®.

En este sentido se pronuncia THIBAULT ARANDA cuando entiende que «la
aplicacion del régimen de jornada a los trabajadores deberia tener su funda-
mento en la autonomia real de la prestacion de teletrabajo entendida no sélo
como la posibilidad de elegir el horario de trabajo, sino como la capacidad que
tiene el trabajador de disponer del tiempo de trabajo comprometido»'®.

2.5.2. Horario de trabajo

En el TRLET no encontramos mencion alguna acerca de cual es la diferen-
cia entre la jornada de trabajo y el horario de trabajo, si bien, no resulta dema-

104 (THIBAULT ARANDA, J. El teletrabajo. Madrid: Editorial CES, 2000, p. 82).

1% Asi por ejemplo en algunos Convenios Colectivos se definen diferentes modalidades de tele-
trabajo, para que los empleados puedan optar por aquella via que les resulte mas adecuada a sus nece-
sidades o a su actividad concreta, como ocurre en el caso del Convenio Colectivo de Repsol, en el que
«se definen 4 modalidades de teletrabajo: 1 dia/ semana; 2 dias/ semanas; 20% de lajornada diaria en
régimen de teletrabajo; 2 tardes/ semanay la jornada del viernes, en régimen de teletrabajo.

El empleado/empleada que decida participar, debera consensuar con su superior jerarqui-
co la modalidad en que va a desarrollar teletrabajo» Articulo 2 (BOE de 12 de agosto de 2009.
num 194.)

106 (THIBAULT ARANDA, J. El teletrabajo Op. cit. p. 82).
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siado complicado entender que cuando se hace mencion a la jornada de traba-
jo estamos haciendo referencia a la cantidad de tiempo de la prestacion de los
servicios, mientras que el horario hace referencia al reparto de ese tiempo, es
decir la distribucion del tiempo a lo largo de las horas del dia!””. Teniendo en
cuenta que los mercados econémicos, y por supuesto los mercados laborales
tienden, cada vez mas, a la flexibilizacion, el horario de trabajo adquiere un
mayor protagonismo.

El nacimiento de los nuevos modelos productivos y el cada vez mas acusa-
do uso de las nuevas tecnologias ha provocado que el sistema de tiempo en la
actividad laboral tienda a la flexibilizacion: la libertad de los trabajadores para
organizar diariamente el tiempo en funcién de la prestacién, en funcién de la
cantidad de trabajo, la posibilidad de realizar la actividad entre dos o mas tra-
bajadores etc.

Existe unanimidad en la doctrina al afirmar que la flexibilidad es una de
las caracteristicas mas marcadas del teletrabajo, no en vano, es uno de los ma-
yores atractivos que presenta esta nueva forma de organizacion de la actividad,
ya que no solo permite que el trabajador decida respecto del lugar en el que va
a desempenar su actividad profesional, sino que ademas decidira respecto del
tiempo, segiin le convenga.

Los teletrabajadores no se encuentran sujetos a un horario de trabajo ri-
gido, por lo que pueden decidir libremente por cuanto tiempo trabajar, a qué
horas, los tiempos de descanso, etc.

Esta capacidad de organizacién que se le atribuye al trabajador, respecto de
su tiempo de trabajo, debe tomarse con la cautela, ya que debe considerarse el
hecho de que ciertos tipos de teletrabajo no se encuentran sometidos, por ley,
ajornada u horario, por lo que se entiende que la empresa espera un resultado
determinado por parte del trabajador, y este gestiona su tiempo en funcién de
ese resultado, que se encuentra obligado a cumplir.

Al mismo tiempo, hay que considerar que existen otro tipo de teletraba-
jadores, que al contrario de lo que ocurria con los anteriores, si se encuen-
tran sometidos a jornada laboral, pero cuentan con un horario mas o menos
flexible.

Bien es cierto que en nuestro ordenamiento no se hacen referencias ex-
plicitas sobre el horario de trabajo flexible, pero eso no quiere decir que no se

17 Mencionan ALONSO OLEA y CAsAs BAAMONDE que «el horario es la determinacién de

los momentos precisos en que cada dia se ha de entrar y salir del trabajo, segtin la jornada, y sitda,
por tanto con exactitud cuando, dentro de cada dia, la prestacién es debida» (ALONSO OLEA, My
Casas BAAMONDE, ME. Op.cit. pag. 273)

Aunque tal y como advierten MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ SANUDO GUTIERREZ y GARCIA
MuRcia, «el horario puede ser distinto para cada empresa, dependiendo en buena medida de la
actividad a que se dedique; y, dentro de la misma empresa, puede ser comun para todos los trabaja-
dores o diferente segtin grupos o categorias de estos tltimos» (MARTIN VALVERDE, A. y RODRIGUEZ
SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, |. Derecho del Trabajo. Madrid: Editorial Tecnos, 2001, pp.
554y555).
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contemple, sino todo lo contrario, ya que se posibilita dar cabida a todos aque-
llos horarios que respetan los limites de la jornada laboral, sin ser rigidos.

Lalibertad con la que cuenta el teletrabajador se ve limitada por las propias
caracteristicas de la actividad (sila actividad del teletrabajador se dirige al trato
con los clientes, el horario puede verse determinado por las exigencias de los
mismos) e incluso por requerimiento de la propia empresa (la empresa puede
fijar una franja horaria, y el teletrabajador debera decidir cudndo trabajar, pero
respetando dichos margenes).

Respecto de este ultimo aspecto, en ocasiones la empresa opta por estable-
cer un periodo de tiempo concreto, mas o menos flexible, periodo en el cual la
empresa podra requerir la atencion del trabajador, que fuera de dicho margen
posee total libertad para llevar a cabo su tarea, en los margenes de tiempo que
mejor le convenga.

Lo que la empresa le exige al trabajador es que se encuentre disponible en
el margen de tiempo que ha sido fijado, por lo que el trabajador, si asi lo desea
puede hacer coincidir su horario de trabajo con ese tramo de tiempo fijado por
la empresa, o no. Lo tinico que se le exige es que durante ese tiempo se encuen-
tre disponible, el resto queda a su discrecionalidad.

2.6. TELEDISPONIBILIDAD

Al hilo de lo indicado en el apartado correspondiente al horario de traba-
jo, deben diferenciarse dos conceptos: el horario flexible y la disponibilidad, o
para ser mas concretos, la teledisponibilidad.

Los nuevos parametros existentes respecto de la ordenacion del tiempo de
trabajo han supuesto una mayor libertad a favor del trabajador, en especial en
atencion a la distribucién de su tiempo de trabajo, y esto siempre a cambio del
cumplimiento de la prestacion exigida por la empresa; sin embargo, esta nueva
organizacion de la actividad también puede suponer una extensién del tiempo
de trabajo a través de la figura de la teledisponibilidad!®.

Para que el trabajador se encuentre disponible no es necesario que el mis-
mo se halle en el centro de trabajo, ni siquiera en su domicilio, puesto que a
través de las nuevas tecnologias es posible localizarlo se encuentre en el lugar
que se encuentre.

Resulta en cierto modo un aspecto con un doble sentido, porque de una
parte el hecho de que el trabajador pueda ser localizado en cualquier lugar y

198~ A este respecto manifiestan PEREZ DE Los CoBOs y THIBAULT ARANDA «la nueva ordena-
cion del tiempo de trabajo se traduce en ocasiones en la imbricacion del tiempo libre en el tiempo
de trabajo, en el sentido de una mayor autonomia del teletrabajador en la distribucién de éste a
cambio de una obligaciéon de resultado; pero también asistimos al fené6meno inverso, de exten-
sién del tiempo de trabajo en el tiempo libre a través de la disponibilidad del teletrabajador a ser
llamado al trabajo fuera del horario normal» (Dt Los CoBos ORIHUEL, F. y THIBAULT ARANDA, .
Ll teletrabajo en Esparia, perspectiva juridico laboral. Madrid: Editorial Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2001. p. 55).
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en cualquier momento hace que tenga una mayor libertad de movimiento y de
disposicion, respecto de su tiempo, puesto que es consciente de que en el caso
de ser necesitado por la empresa, la misma podrd requerirle de inmediato, sin
la necesidad de que el trabajador se encuentre en un lugar concreto esperando
indicaciones.

Pero al mismo tiempo, esa libertad de la que goza el trabajador no es com-
pleta debido al hecho de que puede ser solicitado por la empresa en cualquier
momento, razén por la cual cualquier actividad que pueda estar realizando se
vera condicionada, ya que debera abandonar la misma para acudir a sus obliga-
ciones con la empresa. Por tanto, puede entenderse que el trabajador cuenta
con un considerable margen de libertad, notable, pero no total.

Esta forma de trabajo puede resultar paradoéjica en el sentido de que pue-
de tenerse la percepcion de que cuanto mas alejado se encuentra fisicamente el
trabajador de la empresa, mas presente se hace la presencia de la misma, ya que
en cualquier lugar y momento puede recibir instrucciones y érdenes.

La disponibilidad ha de entenderse como la necesidad de encontrarse dis-
ponible, sea para intercambiar informacién o recibir instrucciones de que ha-
cer, o para responder, en un margen de tiempo breve a un cometido urgente.

La intensidad de esta disponibilidad puede variar, y no tiene porque ser
igual en todos los casos; puede exigirse desde una disponibilidad de unas horas
concretas al dia, hasta una disponibilidad que abarque la totalidad del dia e
incluso comprenda los 7 dias de la semana.

El Real Decreto 1561/1995 de 21 de septiembre, sobre jornadas espe-
ciales de trabajo, hace referencia, en su articulo 8.1, al «tiempo presencial»
entendiendo por ello aquella situaciéon en que «el trabajador se encuentre a
disposicion del empresario sin prestar trabajo efectivo, por razones de espe-
ra, de expectativas, servicios de guardia, viajes sin servicio, averias, comidas
en ruta u otras similares». Si bien se trata de una disposicién que se refiere
a los sectores del transporte y del trabajo en el mar, ocupaciones estas con
unas especificidades concretas, ya que son actividades que de forma inevi-
table se encuentran ligadas a tiempos de espera, el trabajo tiene un caracter
intermitente.

Lo que ocurre es que de los casos de disponibilidad analizados, se deriva de
laidea de la flexibilizacion del tiempo de trabajo.

Por su parte, el TRLET tnicamente hace referencia en su texto al tiempo
de trabajo efectivo, sin dar una definicién clara de lo que hay que entender por
tal. Concretamente, el articulo 34.5 del TRLET expone que «el tiempo de tra-
bajo se computara de modo que tanto al comienzo como al final de la jornada
diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo».

Se trata de una expresién un tanto difusa, en el sentido en que se habla de
«puesto de trabajo», lo que dificulta su interpretacion respecto de los teletraba-
jadores. Por ello, debe acudirse a criterios jurisprudenciales. Segun los criterios
del Tribunal Supremo «el tiempo de disponibilidad por medio de radioescu-
chas o aparatos portatiles de recepciéon de mensajes siempre que no afecte a la
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libertad de movimientos y de actividad del trabajador y en tanto no se traduzca
en reincorporacién al servicio, no equivale al trabajo efectivo...»'®.

El hecho de hallarse disponible, o teledisponible no se computard, sino
que Unicamente se valorara, en relacion al tiempo de trabajo cuando se incor-
pore de forma efectiva.

Pero ante esta afirmacién parece entenderse como “tiempo libre” un espa-
cio de tiempo en el que a pesar de que el trabajador no se encuentra ocupado,
de forma efectiva, si se sitia en una especie de subordinacion, puesto que su
libertad de movimiento, en cierto sentido, se ve coartada. El trabajador no se
encuentra efectivamente ocupado, pero si sujeto al poder de disciplina del em-
presario, que le puede requerir en cualquier momento, y a cuyas exigencias o
peticiones tiene obligacién de contestar''’.

Por consiguiente, se trata del establecimiento de un horario de trabajo
flexible, pero al mismo tiempo se trata de un horario en el que la libertad de
fijar el momento de inicio y terminacién del trabajo corresponde a la empresa.

La teledisponibilidad no puede considerarse como un tiempo de trabajo
efectivo (entendido como un esfuerzo fisico que pueda ser cuantificado), pero
tampoco puede entenderse que se trate de un periodo de tiempo de descanso,
no en sentido estricto.

Lo que es cierto es que la teledisponibilidad no requiere el mismo esfuerzo
fisico/psicologico que el que requiere la efectiva realizacion de la actividad, y
esto es porque a pesar de que exige al trabajador encontrase localizable, no im-
pide que el mismo pueda dedicarse a otras actividades, si asi lo desea.

Lalinea divisoria entre el trabajo y la vida privada es muy fina, por lo que la
incidencia que puede tener la teledisponibilidad en la esfera privada del tele-
trabajador puede convertirse en un problema anadido. En consecuencia, resul-
ta conveniente establecer unos limites a esa «teledisponibilidad». En palabras
de THIBAULT ARANDA «el tiempo juega a la vez como medida de valor de cam-
bio del trabajo y como limite de la sujecién del trabajador. Si las situaciones de
teledisponibilidad... no afectan en principio ala intimidad de la vida privada, si
pueden afectar a la libertad de la vida privada. La puesta a disposicion fuera del
horario de trabajo normal habria de tener, a la par que la limitacion del trabajo
extraordinario, caracter excepcional»''’.

En sintesis, puede decirse, que la division que se hace entre el tiempo de
trabajoy el tiempo referente alavida privada es un criterio completamente vali-

109 (STS de 23 de abril de 1991. ntim. de rec. 314).

% GoNzALEZ VILLANUEVA se expresa diciendo que «aunque no se puede considerar la te-
ledisponibilidad como tiempo de trabajo efectivo, resulta evidente que el mismo es un tiempo
de trabajo ocupado, ya que el teletrabajador no dispone de total libertad o autonomia con ese
periodo de tiempo, y se encuentra en cierta medida subordinado o dependiendo de su empresa»
(GONZALEZ VILLANUEVA, FJ. Op. cit. p. 16).

"' (THIBAULT ARANDA, J. Teletrabajo y teledisponibilidad. En Ponencia Tematica III, X
Congreso Nacional de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social, Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999,
Madrid: Editorial Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2000, p. 907-908).
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do para aquellos casos en los que se de la teledisponibilidad, y si bien no se pue-
den eliminarse esas fronteras temporales, resultaria muy conveniente, debido
a la peculiaridad de la situacion, el establecimiento (a través de los convenios
colectivos, o el analisis de los casos concretos en cada empresa, por ejemplo) de
unos criterios precisos que puntualicen en qué lugar queda el trabajador (limi-
tes respecto del tiempo, las remuneraciones pertinentes...) cuando se le exige
esa carga adicional (la teledisponibilidad).

El por qué de esta necesidad surge de la situacién que se da respecto del
tiempo de teledisponibilidad: no puede decirse que estemos hablando de tiem-
po de trabajo, porque realmente la persona no esta llevando a cabo una acti-
vidad de forma efectiva, si bien tampoco podemos afirmar que se trate de «un
tiempo libre», en el sentido de que esa obligacion, por parte del trabajador de
estar disponible, hace que su libertad de movimiento se vea coartada, lo que
supone inconvenientes y molestias.

En cuanto a la remuneracién respecto de la teledisponibilidad es necesa-
rio tener en cuenta el hecho de que en toda prestacién de servicios el salario
viene a retribuir el tiempo de trabajo.

Resulta por tanto obvio que a través de la teledisponibilidad el teletrabaja-
dor asume una carga de trabajo especial ya que debe encontrarse localizable,
disponible y listo para acudir a trabajar aunque sea fuera de la jornada laboral.
Por consiguiente, parece razonable el hecho de que se establezca por ley, por
Convenio Colectivo o pacto individual el abono de una determinada cantidad
de dinero en compensacioén por ese servicio prestado.

Todo ello al margen del salario habitual que reciba como contraprestacion
de la actividad laboral que esta llevando a cabo, y con independencia de que si
dicha actividad se prestase fuera del horario normal de trabajo deberia ser con-
siderada como horas extraordinarias de trabajo.

En esa linea, se manifiesta la jurisprudencia mas actual cuando, por ejemplo,
menciona lo siguiente: «el complemento de disponibilidad es un complemento
salarial que se ha de abonar por el simple hecho de estar a disposicién de la empre-
sa para poder ser llamado a prestar servicios en cualquier momento o sufrir una
modificacién de su jornada laboral, con independencia de que se produzca o no
el cambio de horario o la modificacién de jornada, no respondiendo el comple-
mento de disponibilidad a una actividad extraordinaria del trabajador, sino a una
caracteristica especial del concreto puesto de trabajo que le obliga a disponibilidad
habitual y a constantes alteraciones de los horarios de trabajo, compensando, no
un exceso de jornada, sino una disponibilidad o solicitud de localizacion»'"2.

Efectivamente, no existe impedimento alguno para que aunque la ley no
lo contemple, se fije a través de los convenios colectivos, o en el propio contrato
de trabajo un complemento de puesto de trabajo que venga a compensar la
«carga» que supone la teledisponibilidad.

12 (STS de 21 de diciembre de 1993. nim. de rec. 3839y STS de 15 de julio de 1996. nim.
derec. 711).
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En principio, la remuneracién en concepto de teledisponibilidad no pue-
de suponer una retribucioén equiparable a la comprendida por el trabajo efec-
tivo, ya que son dos conceptos distintos, pero si puede establecerse una retribu-
cién de caracter inferior, que variara en virtud del tipo de teledisponibilidad
exigida al trabajador.

Y es que en ocasiones la disponibilidad que se le exige al trabajador no va
mas alla de unas limitaciones minimas que causan pequenos inconvenientes en
la organizacién del trabajador de su vida personal, no obstante, en otras ocasio-
nes el teletrabajador se ve limitado de forma sustancial, por lo que al tratarse de
dos conceptos diferentes ambos deberan ser retribuidos en la manera correcta
que corresponda a cada uno.

En otro orden de cosas, también debe tenerse en cuenta la cuestion de sila
disponibilidad va a suponer una ampliacién de la jornada de forma extraordi-
naria, o si por el contrario va a suponer una modificacién habitual del horario
de trabajo'".

A este respecto el propio THIBAULT ARANDA considera que deberia retri-
buirse no solo la disponibilidad, entendida esta de forma genérica, sino que
también deberian retribuirse las horas concretas que deben invertirse al mar-
gen de la jornada ordinaria, es decir, el exceso de horas sobre la jornada de tra-
bajo, tanto si las mismas se llevan a cabo de forma efectiva, como si finalmente
no resulta ser asi''*.

Por ultimo, es necesario tener en cuenta como puede llegar a incidir esta
cuestion en la vida personal del teletrabajador, ya que el hecho de que el tra-
bajador tenga que encontrarse a disposicion de la empresa puede llegar a oca-
sionar verdaderos trastornos respecto de la organizacion del tiempo que co-
rresponde a su tiempo de asueto, cuestion esta que del mismo modo deberd
ponderarse!'®.

' A este respecto THIBAULT ARANDA menciona que «si bien en estos casos no puede con-

siderarse un tiempo de trabajo efectivo y sigue siendo una obligacién accesoria e instrumental
por lo que dijimos al tratar de la jornada, este particular perfil cualitativo debe compensarse en la
misma medida en que enriquece la prestaciéon de trabajo» (THIBAULT ARANDA, J. Teletrabajo y te-
ledisponibilidad. En Descentralizacion productiva y nuevas formas de organizacion de la actividad laboral
Op. cit. p. 907).

14 «Sobre este particular conviene sefalar que, como hacen ya algunos convenios colecti-
vos, seria posible retribuir no sélo la pura disponibilidad en abstracto, sino también las concretas
horas de exceso de jornada ordinaria que deban invertirse, tanto si finalmente se realizan como si
por no producirse ninguna incidencia no se llevasen a cabo». (Ibidem,).

15 Asi lo menciona THIBAUL ARANDA cuando expresa que «si las situaciones de teledispo-
nibilidad y el empleo de estos medios modernos de comunicacién no afectan en principio a la
«intimidad de la vida privada», si pueden afectar a la «libertad de la vida privada» (Ibidem,).

Merece la pena traer a colacion las palabras de CALAFA, ya que este autor entiende que «el
logro de los objetivos ligados a la calidad de vida no puede prescindir de la existencia de un ti-
empo liberado y personal, de un dmbito que permita al actor gestionar y dar sentido y densidad a
la propia experiencia de la vida, huyendo en un cierto sentido de los vinculos del tiempo o mejor
dicho teniéndolo bajo control». [CALAFA, L. Le strutture della flessibilita temporale. En Telelavoro
e Diritto, (AA.VV), Turin: Editorial Giappichelli, 1998, p. 35].
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2.7. LAREMUNERACION EN EL TIEMPO DE TRABAJO

El contrato de trabajo es un contrato de caracter oneroso y sinalagmatico,
un contrato de cambio, por lo que la prestaciéon de la actividad por parte del
trabajador tiene como contraprestacion, consustancial, la retribucion a cargo
del empresario.

Es el propio articulo 26.1 del TRLET el que aporta una definicién legal de
lo que es el salario, al establecer que «se considerara salario la totalidad de las
percepciones econémicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la
prestacion profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan
el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracion, o los periodos
de descanso computables como trabajo».

Elhecho de que el teletrabajador no se encuentre fisicamente en la empre-
sa no conlleva que su tratamiento juridico respecto de la remuneracién deba
variar. No existe ninguna razén de peso para creer que el trabajo desarrollado
por un teletrabajador deba ser remunerado de forma distinta al realizado por
un trabajador tradicional, es decir, aquel que presta sus servicios dentro de los
establecimientos de la empresa. Es por ello que el teletrabajador no deberia
ver alteradas, de forma negativa, sus condiciones respecto de lo que haya sido
establecido por el convenio colectivo que le corresponda.

No obstante, no es menos cierto que la cualificacion del trabajador incide
de forma directa en la remuneracion, de forma que aquellos trabajadores que
posean una mayor preparacion se encontraran en una mejor posicion para im-
poner sus condiciones en la empresa, mientras que aquellos teletrabajadores
menos cualificados, pueden ver como sus remuneraciones disminuyen.

Apreciacién que resulta 16gica desde un punto de vista empresarial, pues-
to que los trabajadores menos cualificados suelen ser mas abundantes que los
que poseen una alta cualificacion, por lo que resulta mas facil encontrarlos e
incluso reemplazarlos, y esto provoca que su capacidad de negociaciéon quede
mermada, es por ello que no pueden sino aceptar las condiciones que se les
impongan.

Por el contrario, los teletrabajadores con un alto nivel de formacion, sue-
len formar un grupo mas escaso, siendo asi, su poder de negociaciéon frente
al empresario aumenta, y pueden imponer mas facilmente sus condiciones de
trabajo, entre las que se encuentra la remuneracion a percibir.

A través de la negociacion colectiva, o en su caso a través del propio con-
trato de trabajo individual, se fijara la estructura del salario, que atendiendo a
lo establecido por el articulo 26.3 del TRLET debera englobar «el salario base,
como retribucién fijada por unidad de tiempo o de obray, en su caso, comple-
mentos salariales fijados en funcién de circunstancias relativas a las condicio-
nes personales del trabajador, al trabajo realizado o a la situacién y resultados
de la empresa...».

El concepto de «sistema salarial» hace referencia a aquellos criterios teni-
dos en cuenta para la determinacién de la retribucién que han de percibir los
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trabajadores. Una primera aproximacion a esta clasificacion la podemos en-
contrar en la redaccion del TRLET, tal y como se ha mencionado en el parrafo
anterior, cuando se hace alusion a los salarios por unidad de tiempo y por uni-
dad de obra. Ahorabien, estas no son las tinicas formulas, ya que suelen resultar
muy comunes las comisiones (mixtas o exclusivas), en especial en los casos en
los que los teletrabajadores intervienen en operaciones de caracter mercantil.

En los supuestos de trabajo a distancia, y tal y como se especifica en el ar-
ticulo 13.3 del TRLET, los trabajadores cuentan con los mismos derechos que
asisten a los trabajadores que de forma habitual prestan sus servicios en el cen-
tro de trabajo de la empresa, por lo que dichos trabajadores poseeran el dere-
cho a percibir, como minimo, la retribucion establecida conforme a su grupo
profesional y las funciones que llevan a cabo.

2.7.1. El complemento salarial

Las personalisimas caracteristicas del teletrabajo hacen que algunos de los
tradicionales complementos salariales desaparezcan, por ejemplo, el de la asis-
tencia y la puntualidad, y sin embargo otros adquieran una mayor relevancia,
como puede ser el caso de la disponibilidad del trabajador, o en este caso la
teledisponibilidad.

Es necesario tener en cuenta que el salario, al que se ha hecho referencia
con anterioridad, viene aretribuir el tiempo de trabajo, ylos periodos asimilados
al mismo, pero no existe ningunaregla, ni en el Estatuto de los Trabajadores, ni
en ninguna otra disposicién que obligue al empresario a remunerar al trabaja-
dor por ese tiempo en el que se debe encontrar disponible.

No se puede obviar el hecho de que se trata de una obligacién im-
puesta al teletrabajador, que ha de encontrarse localizable y preparado
para trabajar fuera del horario habitual, y si nos atenemos a este aspecto,
si se realiza fuera del horario de trabajo, tendra la consideracién de hora
extraordinaria.

Lo que se pretende reconocer mediante este complemento salarial es la
inconveniencia que supone la obligacion de disponibilidad para el trabajador,
ya que debe encontrarse siempre alerta y listo para ser requerido en cualquier
momento, y en este sentido se han pronunciado los tribunales''®.

16 Asi la jurisprudencia ha entendido que «el complemento de disponibilidad es un com-
plemento salarial que se ha de abonar por el simple hecho de estar a disposicién de la empresa
para poder ser llamado a prestar servicios en cualquier momento o sufrir una modificacién de sus
jornada laboral, con independencia de que se produzca o no el cambio de horario o la modifica-
ci6én de jornada no respondiendo el complemento de disponibilidad a una actividad extraordina-
ria del trabajador, sino a una caracteristica especial del concreto puesto de trabajo que le obliga
a disponibilidad habitual y a constantes alteraciones de los horarios de trabajo, compensando,
no un exceso de jornada, sino una disponibilidad o una solicitud de localizacién» (STS de 21 de
diciembre de 1993. nim. de rec 3839y STS de 15 de julio de 1996. nim. de rec. 711).
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Parece obvio el hecho de que la teledisponibilidad no supone un derecho
aremuneracion igual al correspondiente por la realizacién del trabajo efectivo,
porque realmente no estamos hablando de un tiempo de trabajo que pueda
considerarse como efectivo.

No obstante se trata de unasituacién que puede dar lugar a una retribucién
de cuantia inferior, atendiendo a la limitacién de la libertad del trabajador, re-
tribuciéon que puede verse modificada en funcion del grado de disponibilidad
que se le requiera al trabajador, y que podra establecerse mediante el abono del
tiempo de disponibilidad, en la cuantia que se haya pactado o, compensando
dicho tiempo de teledisponibilidad con tiempo de descanso retribuido.

Analizadas diversas cuestiones en torno a la figura del teletrabajo, es ne-
cesario tratar de abarcar otra serie de supuestos en torno al uso de las nuevas
tecnologias y el Derecho del trabajo.

En el caso del teletrabajo, supone que la inclusiéon de las nuevas tecnolo-
gias de la informacién y de la comunicacion traiga consigo una nueva forma de
organizacion de la actividad laboral.

Del mismo modo es necesario atender a lo que ocurre con el uso de esas
nuevas herramientas de comunicacién cuando el trabajador se halla prestando
los servicios que le corresponden en el centro de trabajo tradicional.

Esto es, si en el caso del teletrabajo el lugar de prestacion de la actividad se
traslada a un lugar distinto del propio centro de la empresa, a continuacién vaa
tratar de estudiarse que ocurre con el uso de las nuevas tecnologias de la infor-
maci6én y de la comunicacién dentro del marco de la propia empresa.

En ello, sin duda alguna, uno de los temas mas significativos, y sin duda,
mas controvertidos es el uso del correo electrénico.

Yesaelloalo que van a dedicarse las siguientes lineas.






II1.
Uso por parte de los trabajadores
de los medios tecnolégicos de la empresa

3.1. USODEL CORREO ELECTRONICO PARA FINES
PROFESIONALES Y PARA FINES PERSONALES

No parece que quepa duda alguna acerca del podery el impacto que provocan
las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacién, y a la vista estd que
ningiin ambito de la vida, tanto publica como privada, queda fuera de la influencia
de las mismas, por lo que la empresa, tal y como ya se ha mencionado previamente,
no resulta un lugar en absoluto ajeno a esta revolucion tecnolégica'’.

A dia de hoy son muchas las empresas que facilitan a sus trabajadores una
direcciéon de correo electronico asociada a la propia empresa, entendiendo
esta herramienta como un instrumento de trabajo para las funciones diarias.

Y si bien se trata de un hecho con fines profesionales, no resulta en abso-
luto novedosa la controversia que se genera en torno al uso del correo electr6-
nico en el ambito de la empresa. Y es que en buena medida la problematica
se genera por los limites impuestos a su uso para fines personales durante la
jornada laboral.

Efectivamente, en muchos de los Convenios Colectivos en los que se regula
el uso del correo electrénico, esta regulacion se enmarca dentro del ambito de
los principios generales del poder disciplinario.

El empresario pone a disposicion de sus trabajadores ciertos medios tecno-
légicos para que los mismos puedan ser utilizados para llevar a cabo la actividad
laboral que en su caso corresponda.

La discrepancia se produce cuando dichos medios son utilizados para fines
ajenos a aquellos para lo que fueron suministrados, es decir, cuando, en este
caso el correo electronico se utiliza para el uso personal del propio trabajador.

7 En este mismo sentido es necesario traer a colacion las palabras expresadas por el autor
FALGUERA 1 BARO que percibe como «la generalizacién del uso de Internety del correo electrénico
como mecanismos de comunicacién activa entre las personas estd comportando —es conocido— cam-
bios de gran calado social, significando, ademas, indudables ahorros de tiempo y costes, con un
general incremento de la productividad. Esas modificaciones afectan no inicamente a la relacion
entre las gentes, sino también a sus formas de pensar, a sus valores y a sus propias necesidades socia-
les» (FALGUERA 1 BARO, MA. Uso por el trabajador del correo electrénico de la empresa para fines
extraproductivos y competencias de control del empleador. En RL, 2000, nim. 22, tomo II, p. 469).
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Pero también es cierto que no todo uso personal que se haga del correo
electrénico resulta problematico, ya que no parece existir problema alguno en
que los propios trabajadores de forma puntual realicen sus gestiones o comu-
nicaciones personales a través del correo de le empresa. Ello se trata de una
préctica habitualmente admitida.

Ahora bien, la mayoria de las dudas suelen generase cuando el uso de los
medios electrénicos de la empresa comienza a sobrepasar ese limite de con-
fianza otorgado por el empresario.

Y es en este punto cuando suele plantearse la cuestion de la naturaleza
de esos medios de comunicacion, para tratar de dilucidar si los trabajadores
poseen plena capacidad para hacer uso de ellos cuando estimen conveniente,
0, si, por el contrario, el empresario, efectivamente, tiene derecho a establecer
ciertos limites en su uso.

Ciertamente, el principal problema que se plantea es si el trabajador, apar-
te de las acciones que lleve a cabo para cumplir con las laborales que le corres-
ponden en base a la actividad laboral que presta, puede, y de ser asi bajo qué
condiciones, hacer un uso personal del ordenador y de las herramientas infor-
maticas que el mismo contiene.

Efectivamente, bajo todas luces, el trabajador carece de cualquier titulo
juridico que le conceda un uso personal del ordenador.

Atendiendo al articulo 348 del Cédigo Civil (en adelante CC), el trabaja-
dor no ostenta ningtin derecho de propiedad que le permita gozar y disponer
parasi del instrumento, ni ningtn otro tipo de titulo, como podria ser un dere-
cho de arrendamiento de cosa (regulado en el articulo 1543 del CC) y tampoco
puede hablarse de un derecho de posesion que le permita realizar un aprove-
chamiento de cardcter personal, tal y como se recoge en el articulo 430 del CC.

Es mas, en cualquier caso seria el propio empresario el que ostentase cual-
quier clase de titulo juridico, ya que en principio es a €l a quien le corresponde
la propiedad de dichos instrumentos, ya que la forma mas habitual es que los
mismos se incorporen a la empresa con el fin de satisfacer las necesidades que
se presentan respecto de las actividades profesionales que se llevan a cabo, esto
es, dichas herramientas se incorporan no para la satisfaccion o uso personal de
los trabajadores, sino para la satisfacciéon del interés de la propia empresa.

De igual forma que respecto de todos los bienes que se encuentran dentro
de la empresa, el trabajador es simplemente un usuario de los mismos, exacta-
mente lo mismo ocurre con las herramientas de informacién y comunicacion.
El ordenador, por si mismo es un elemento que pertenece a la propia organiza-
cién y que de alguna manera se le cede al trabajador, para que pueda hacer un
uso profesional del mismo con el dnico objetivo de prestar una serie de servi-
cios que redunden en beneficio de la empresa''®.

'8 Taly como indica MONTOYA MELGAR en referencia a esta cuestién «desde este punto de vista,

el trabajador es, pues, un mero usuario del ordenador, frente al que se sittia en la misma posicién de
ajenidad que mantiene respecto a los demas bienes muebles e inmuebles de la empresa. Esta ajenidad
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Considerando esta primera aproximacion, se entiende que el trabajador
solo puede hacer uso del ordenador, y, por ende, de los nuevos medios de in-
formacién y comunicacién para cumplir con las tareas y las obligaciones que
son inherentes al contrato de trabajo por el que se halla vinculado, y no le asiste
derecho alguno a hacer un uso personal.

En cierto sentido, parece 16gico pensar que el uso personal de estos instrumen-
tos puede repercutir en una menor productividad respecto de la actividad laboral
del trabajador, y al final, en mayor o menor medida pueden incluso generarse una
serie de costes adicionales que supondrian una carga para el empresario.

De todas formas, también es cierto que el hecho de que el trabajador no
cuente con un titulo no significa de forma automaitica que no pueda hacer nin-
gun uso personal de las herramientas de informacién y comunicacién, porque
si bien es cierto que no se le concede ningtin derecho al respecto, también es
cierto, que si pueden concederse autorizaciones expresas.

Evidentemente, el hecho de que ninguna norma reconozca un derecho de
tales caracteristicas, no excluye la posibilidad de regular dicho espacio median-
te otra serie de procesos, como pueden ser los propios Convenios Colectivos,
los pactos individuales entre el empresario y el trabajador, clausulas dentro de
los propios contratos de trabajo, codigos de conducta etc. A través de estas he-
rramientas puede concederse el uso privado del ordenador y, por tanto, del
correo electrénico.

Y de la misma forma que nada impide que se concedan autorizaciones para
tales efectos, nada impide tampoco que se establezcan prohibiciones expresas.

Resulta obvio que la empresa no se encuentra obligada en ningtin momen-
to a dejar que sus empleados dispongan de dichas herramientas, para su uso
personal, y es mas puede decirse incluso que el empresario no estd obligado a
pactar siquiera las condiciones de uso que a las mismas se les otorgue. En defi-
nitiva, es la propia empresala que de forma unilateral barajara las opciones que
le resulten mas adecuadas.

El empresario deberd decidir cual considera que es la politica mas adecua-
day la que mejor se ajusta a las necesidades de la empresa, barajando diversas
opciones, entre las que pueden distinguirse las siguientes:

a) Restringir el uso de estas herramientas a aquellos fines que sean mera-
mente profesionales, y por tanto prohibir de forma taxativa el uso personal de
dichos medios de comunicacion.

Siendo esta una opcién perfectamente valida, ciertamente no suele pre-
sentarse como la via mas habitual, ya que como anteriormente se ha mencio-
nado la mayoria de las empresas optan por una politica de cierta tolerancia en

de naturaleza patrimonial civil del trabajador frente al ordenador se refuerza con la ajenidad laboral
propia del contrato de trabajo, que determina que el ordenador sea un elemento de la organizacion
de la que el trabajador depende (articulo 1.1 del ET) y en la que presta sus servicios en utilidad patri-
monial del empresario» [MONTOYA MELGAR, A. Nuevas tecnologias y buena fe contractual (Buenosy
malos usos del ordenador en la empresa). En RL, 2009, ntims. 5-6, tomo I, p. 187) ].
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el uso no solo del correo electrénico sino también de otros medios, como el
teléfono por ejemplo.

El hecho de que el trabajador dedique una gran parte del dia a realizar
sus laborales como profesional y que esa implicacién haga que disponga de un
tiempo limitado para llevar a cabo sus necesidades habituales no puede obviar-
se, por lo que resulta logica la generaciéon de una cierta permisividad en el uso
de este tipo de medios.

Aunque no resulta menos cierto el hecho de que una prohibicién total
del uso de los medios electrénicos también encuentra su légico fundamento
en el hecho de tratar de evitar los tiempos de inactividad del trabajador, pro-
blemas que puedan derivarse para la seguridad del propio sistema de red, o
cualquier otro tipo de acciéon que pueda derivar en una responsabilidad para el
empresario.

b) Permitir que los medios tecnolégicos de informacién y comunicaciéon
que son empleados para la realizacién de los asuntos profesionales sean utiliza-
dos al mismo tiempo para fines personales, pero no de forma indiscriminada,
sino que se establecen una serie de limites, como puede ser que se le de uso
en un tiempo determinado, que dichas gestiones personales se realicen en los
tiempos de descanso...

Es decir, se trataria de un permiso para hacer uso de tales medios, pero no
una concesion absoluta a favor de los trabajadores para que realicen un uso sin
limite alguno.

c) Puede plantearse un tercer escenario en aquellos casos en los que la
propia empresa no haya establecido nada en referencia a esta situacion. Siendo
asi es necesario anadir la inexistencia de un derecho que ampare a los emplea-
dos a hacer un uso personal de los medios de informacién y comunicacién de
la empresa.

Cabe mencionar que existen algunas resoluciones judiciales que vienen
senalando que los trabajadores no pueden utilizar los equipos informaticos y
los sistemas de comunicacién electrénica de la empresa para aquellos asuntos
que sean ajenos a los profesionales, sin contar con una autorizacion expresa de
aquella.

De cualquier modo no parece que exista unanimidad en la propia jurispru-
dencia, por ende, es habitual que se presenten dos casos, el de aquellos que en-
tienden que la falta de autorizacién expresa equivale a una prohibicién y el de
aquellos otros que consideran lo contrario, esto es, que la falta de autorizacion
supone un permiso tacito.

A continuacién se va a tratar de esbozar unas breves pinceladas en torno a
esta cuestion.

a) Primera posicion. De algunas sentencias se extrae que para que el tra-
bajador pueda realizar un uso personal del correo electrénico es necesario que
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se dé, por parte del empresario, una autorizacion expresa, y en caso de no darse
la misma se entiende que no puede hacerse un uso extraproductivo.

La sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2001'"° entien-
de que aun no diandose una prohibicién expresa, el mero hecho de que no
exista una autorizacién (ya sea porque asi ha quedado pactado en el Convenio
Colectivo, en el propio contrato o a través de cualquier otra via, o porque el
empresario de forma unilateral no haya dado su conformidad) implica que el
trabajador no tiene derecho a hacer uso personal del correo electrénico, por
lo que el empresario puede sancionar todas aquellas conductas que vayan en
contra de esta practica.

Por tanto, desde este punto de vista la inica forma «licita» de que el em-
pleado pueda hacer un uso extraproductivo del correo electrénico es el contar
con una autorizacion expresa que le faculte para ello.

Por tanto, considerando el ordenador como un medio o bien de la empre-
saysiendo el propio empresario el titular de su propiedad, si no existe autoriza-
cién, el control del ordenador no implicaria un atentado al derecho a la intimi-
dad del trabajador, ya que al no poseer el derecho a usarlo con fines personales,
se entiende que el contenido del mismo es inicamente profesional.

Al mismo tiempo la sentencia previamente mencionada considera que el
hecho de que durante cierto tiempo el empresario haya practicado una politica
de cierta permisividad, admitiendo que sus trabajadores hiciesen uso personal
del correo electrénico, no supone la adquisiciéon de ningtin derecho, por lo
que en cualquier momento el empresario puede prohibir dicha practica.

b) Segunda posicién. Se entiende que mientras no exista una prohibi-
cioén se permite el uso personal del correo electrénico.

Se entiende que no todo uso personal realizado sin autorizacién expre-
sa tiene porque considerarse como una «practica ilicita», entendiendo dicha
premisa como una afirmacién bastante rigida y sobre todo que no tiene en
consideracion lo mencionado por el articulo 3.1 del CC, cuando se habla de la
interpretacion de las normas en base a los cambios producidos en la realidad
social.

No cabe duda alguna de que en el dia a dia de las empresas los medios de
informacién y comunicacién se han convertido en herramientas indispensa-
bles, y por tanto puede entenderse como razonable un uso personal siempre y
cuando se haga atendiendo a las reglas de la buena fe y sin producirse abusos.

Pero ¢qué es lo que dice al respecto la normativa vigente?

Para tratar de abordar esta cuestion resulta fundamental tomar en conside-
racion dos textos legales: la Constitucion Espanolay el TRLET.

El correo electronico viene a considerarse como una herramienta de tra-
bajo, por lo que el mismo empresario podra adoptar las medidas que considere
mas oportunas para verificar que el trabajador cumple de forma correcta con

19 Num. rec. 1142.
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las obligaciones que le corresponden y que no hace uso de los medios de comu-
nicacion de la empresa para fines ajenos a los que se derivan de su puesto de
trabajo.

Si bien la propia jurisprudencia ya ha senalado en varias ocasiones que no
todas las medidas tomadas a tales efectos son aceptadas.

Si se repara en el texto constitucional, y de forma mas especifica en su arti-
culo 18, en el mismo queda amparado el derecho fundamental a la intimidad
personal y al secreto de las comunicaciones.

Es por ello que los derechos del empresario se verian restringidos en cierta
forma.

Parece, por tanto, que la decision menos conflictiva parece ser la de dejar
asentadas de forma claray concisa las bases acerca del uso del correo electroni-
co en la empresa.

Una opcion nada desdenable es la de incluir este asunto dentro del ambito
de la negociacion colectiva, para que sean las propias empresas y los trabaja-
dores los que, de forma personal, decidan y pacten cuales son las condiciones
mas ventajosas para ambos, buscando un necesario equilibrio entre los interés
empresariales y los intereses de los propios trabajadores.

Y no son pocos los Convenios Colectivos que estin abordando esta cues-
tion, tratando de fijar una serie de reglas claras para que no se produzcan du-
das o discusiones en torno al uso de los medios de informacién y comunicaciéon
en la empresa.

En este sentido, algunos Convenios son extremadamente precisos en sus
premisas y regulan todo lo concerniente al correo electréonico de forma muy
minuciosa'®.

120 Son muchos los Convenios Colectivos que han querido introducir clausulas respecto del

uso de los medios de informacién y comunicacién en la empresa, siendo algunos de ellos muy mi-
nuciosos en esta labor. Este es el caso del VIII Convenio Colectivo de Unidad Editorial, S.A. (BOE
de 29 de mayo de 2009, nim. 130) que en su articulo 2 hace una extensa mencién al tema tratado
mencionando que: «la direccion de la empresa ha dotado a los empleados de una direccién in-
dividual de correo electrénico en atencién a que el desempeno de las funciones de su puesto de
trabajo requiere razonablemente de su utilizacién. Debido a que es facultad de la empresa la orga-
nizacion del correo electrénico y el sistema que deba seguirse, con libertad absoluta para decidir
sus condiciones, Unidad Editorial, S.A., se reserva, en funcién de las necesidades que cada puesto
de trabajo presente en cada momento, la posibilidad de mantener, modificar o suprimir el uso de
dicha herramienta. Los usuarios evitaran en lo posible facilitar su direccién de correo electrénico
a efectos particulares a personas o instituciones que, ajenas a su ambito familiar o de amistad,
puedan provocar el riesgo de remisiones masivas o improcedentes. En todo caso, si las mismas se
produjesen, adoptardn las medidas oportunas o las solicitardn de los responsables de sistemas.

En caso de duda, laguna o insuficiencia reguladora de cualquier tipo se estard a los princi-
pios de buena fe, libertad de Empresa y respeto a los derechos fundamentales (...) La direcciéon
y el comité de empresa regularan en el futuro cualquier situacion o incidencia no contemplada
ahora y que haga aconsejable su previsiéon. Los empleados de Unidad Editorial, S.A., no obstante
lo dispuesto en 1.1, podran utilizar el correo electrénico facilitado por la empresa para su uso per-
sonal y familiar en términos razonables y moderados. La utilizacién personal se procurara fuera
de las horas de trabajo a fin de impedir cualquier perjuicio a las funciones laborales. El caracter
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En cambio, otros Convenios hacen alusién al uso de los medios informa-
ticos de una forma mucho mas breve y mas genérica, sin entrar en demasiados
detalles, pero advirtiendo del hecho de que un mal uso de dichas herramientas
tendra sus consecuencias negativas, haciendo una referencia muy general a las
mismas'?".

razonable y moderado de los envios personales se presumird, salvo prueba en contrario, hasta
el nimero de ochenta correos mensuales. Superado ese nimero, correspondera al empleado
justificar su procedencia. En los envios de cardcter personal se indicard, en el apartado referente
a la materia o contenido del correo, tal caracter con la palabra, en maytsculas, «<PERSONAL>»,
que se podrd acompanar de cualquier otra indicacion. El no indicarlo asi libera a la empresa de
cualquier responsabilidad en orden al control de dichos correos (...). Con cardcter general, no
podran realizarse envios masivos, salvo que estos estén autorizados por la direccién de recursos
humanos (...). Con la finalidad de agilizar los procesos de trabajo, este mismo departamento au-
torizara a hacer envios masivos de caracter estrictamente profesional a aquellas personas que por
su actividad precisen hacerlos de manera sistemdtica y habitual. Cualquier tipo de envios, y en par-
ticular los masivos, evitaran que por la extensiéon de su texto o la capacidad de los archivos que se
adjunten, puedan bloquear el servidor de la empresa o limitar de cualquier manera su rapidez o
eficiencia. Como criterio general, y en la medida en que el correo electrénico manifiesta tener su
origen en Unidad Editorial, S.A., se debera evitar en el mismo cualquier contenido contrario a los
principios éticos cominmente aceptados por la sociedad, opuesto al orden puiblico o que vulnere
los derechos fundamentales de la persona. En cualquier caso, la empresa, utilizando al efecto los
mecanismos del sistema que resulten necesarios, podrd incorporar automaticamente a cualquier
correo laindicacion de que no se hace responsable de sus contenidos, que resultan exclusivamen-
te imputables al remitente.

Cuando el correo se utilice con una finalidad laboral, tal como la solicitud de permisos, de-
nuncia de plazos, interposicion de reclamaciones, asi como las contestaciones que la Direccién de
la Empresa envie por estos motivos, dichas comunicaciones valdran y seran eficaces desde la fecha
de su envio. Se evitaran escrupulosamente los contenidos de cardcter violento, racista, sexista,
pornograficoy, en los masivos, de indole meramente humoristica, habida cuenta de la posibilidad
que cualquier ciudadano tiene a su alcance de contar con su propia direccion de correo electré6-
nico en medios ajenos a la empresa. Queda en todo caso rigurosamente prohibida la utilizacién
del correo electrénico correspondiente al puesto de trabajo para el desempeno de cualquier ac-
tividad profesional, por cuenta propia o ajena, distinta a la funcién que se desempena en Unidad
Editorial, S. A. A estos efectos se consideraran incluidos en la prohibicion los avisos, cruces de
correspondencia y similares que, aun sin contenido directamente profesional, colaboren al man-
tenimiento de esa actividad profesional ajena. Se considerara asimismo particularmente repro-
chable la utilizacién del correo electrénico para el envio a companeros, subordinados, clientes,
proveedores o personas vinculadas a la empresa por cualquier otro motivo, de comunicados que
puedan implicar o constituir, por si mismos o acumulados a otros similares, acoso sexual o moral.
Se procurara por los usuarios evitar el almacenamiento excesivo de correos, en particular el de
aquellos que lleven adjuntos documentos extensos. Con la finalidad de evitar sobrecargas al sis-
tema informatico encargado del servicio de correo electrénico, la empresa se reserva el derecho
de establecer cuotas de espacio disponible para cada cuenta de correo, pudiendo restringirse de
forma automatica el envio y/o recepcién de mensajes si el limite establecido se supera».

21 En cuanto a otros Convenios, por ejemplo el X Convenio Colectivo de Repsol Quimica
S.A Articulo 63 (BOE de 28 de octubre de 2009, ntim. 260) resulta ser igualmente precisos en sus
aseveraciones recogiendo premisas tales como que: «los medios informdticos precisos para reali-
zar su labor, es decir, un ordenador con impresora de red con acceso a correo electrénico a través
de la red corporativa, un buzén propio, acceso libre a Intranet y a las paginas Web de Internet
incluidas en listado prefijado. La utilizacion indebida de estos medios, el envio masivo de correos
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Y es que a pesar de la divergencias que se presentan en los diversos
Convenios Colectivos, a la hora de abordar la cuestion que se viene tratando, lo
que si parece quedar dilucidado es el hecho de la necesidad de establecer unos
margenes claros respecto del uso de las nuevas tecnologias de la informacién y
de la comunicacién dentro de la empresa.

Y para ello resulta vital conocer cudles son las herramientas al alcance,
tanto del empresario como del trabajador, para asentar ciertas bases, y al
mismo tiempo llevar a cabo la implementacion de las medidas tomadas, y
evitar que se pueda producir abusos o conflictos por cualquiera de las dos
partes.

de forma injustificada asi como la cesién del uso de las direcciones a otras organizaciones no au-
torizadas, la divulgacién de contenidos impropios o difamatorios para la empresa o las personas 'y
la propagacién intencionada de virus o “correo basura” determinaran la pérdida de esta facilidad,
y en su caso, la aplicacién del régimen disciplinario» y en la misma linea puede consultarse el VII
Convenio Colectivo de Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A. (BOE de 1 de diciembre
de 2009, nim. 289).

Del mismo modo, el I Convenio Colectivo Cableuropa, SAU y Tenaria, S.A. (Grupo Ono)
(BOE de 3 de abril de 2010, nim. 81) entiende en su articulo 90, y asi lo manifiesta, que: «el
correo electrénico es una herramienta de trabajo facilitada por la empresa a los empleados a
fin de que éstos desempenien sus funciones laborales y desarrollen su actividad por cuenta de la
empresa. No esta permitido el envio de correos electrénicos con contenido que sea contrario
a lo dispuesto en el ordenamiento juridico vigente o de caracter erético, obsceno o que pueda
suponer acoso sexual o moral. El uso de Internet, como herramienta de trabajo, laboral o per-
sonal quedara limitado a los temas directamente relacionados con la actividad de la empresa y la
actividad desarrollada por los empleados por cuenta de la empresa y dentro del horario laboral,
quedando prohibidas —a efectos enunciativos y nunca limitativos— las descargas de software sin
oportuna licencia; descargas de archivos que por su extensién puedan bloquear el sistema; des-
cargas, utilizacién y conservacién en unidades de red y PCS de la empresa de materiales o ficheros
ajenos que se encuentren protegidos por derechos de Propiedad Intelectual o Industrial; acceso
a chats; juegos de azar; acceso a paginas web de contenido violento, sexista, racista, pornografico
u obsceno; y la utilizacién por parte de un empleado del PC y/u otras herramientas informaticas
de otro empleado para el acceso a Internet, salvo expreso consentimiento del otro empleado y
de la empresa. Ante la sospecha de utilizacion de forma ilicita de los medios y herramientas de
trabajo, que pueda ocasionar un perjuicio al patrimonio de la misma y/o a los empleados, esta
podra acceder dentro del horario de trabajo a los sistemas y herramientas puestos a disposicion
del empleado siempre que le sean comunicadas al empleado antes de su realizacién, informando
a este de su derecho a estar presente durante el mismo, recabando su autorizaciéon para efectuar
la revisién y sean efectuadas ante la presencia de los representantes de los trabajadores/as. Si,
como resultado de tal verificacién que, en todo caso se hard siempre con respeto a la dignidad e
intimidad del trabajador/a se acreditase el incumplimiento de la presente normativa, se aplicara
el correspondiente régimen disciplinario. La empresa, previa informacién a los trabajadores/
as, controlara el uso que el trabajador/a realiza del acceso a Internet mediante la instalacién de
los pertinentes sistemas. En caso de incumplimiento por parte del empleado de las normas ante-
riores, el empleado acepta liberar a la empresa de cualquier responsabilidad en caso de pérdida,
litigio y/ o reclamacion por danos y perjuicios».
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3.2. ELDEBERDE BUENAFEY LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL USO DEL CORREO
ELECTRONICO EN LA EMPRESA

3.2.1. Eldeber de buena fe en el uso de las nuevas
tecnologias de la informacién y comunicacion

La institucion de le buena fe no es nueva, ni mucho menos, dentro del
ambito de las relaciones laborales. Con caracter general, los trabajadores se en-
cuentran obligados a observar buena fe en el cumplimiento de sus actividades
laborales.

Alos mismos se les encomienda el deber de cumplir con todas aquellas obli-
gaciones que correspondan a su puesto de trabajo siempre atendiendo a las re-
glas de la buena fe y diligencia, tal y como recoge el propio articulo 5 del TRLET.

Del mismo modo, tanto el propio trabajador como el empresario «se some-
teran en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe» al amparo
de lo establecido por el articulo 20.2 del TRLET.

Efectivamente, la buena fe es la regla basica y fundamental a seguir por
parte del trabajador cuando se trata del cumplimiento de sus funciones. Pero
no solo eso, sino que también debera ser la norma que rija el ejercicio de los
derechos que como trabajador le corresponden.

Y es que el ejercicio de los derechos no solo debe realizarse en funcién de
los limites que hayan sido impuestos legalmente, sino que también habra de
estarse al fin social para el cual dichos derechos han sido reconocidos y actuar
en funcién de ello.

No cabe duda de que la celebraciéon de un contrato de trabajo por par-
te de una persona no supone la privacién de los derechos que a esa persona
como ciudadano le corresponden. Ahora bien no resulta menos cierto que las
relaciones que surgen a raiz de dicho contrato de trabajo hace que se generen
un binomio de derechos y obligaciones reciprocas para el empresario y el tra-
bajador, un conjunto de derechos y obligaciones que supone, en ocasiones, la
modulacion de los derechos fundamentales, dado que cualquier derecho debe
ejercitarse conforme a los dictados de la buena fe.

Al trabajador se le exige un nivel de lealtad para con la empresa y la con-
secucion de sus fines, por lo cual cuando los trabajadores hacen uso de los me-
dios de informacién y comunicacién de la empresa estan obligados a hacerlo
atendiendo al principio de la buena fe contractual.

3.2.2. Los derechos fundamentales en el uso del correo
electrénico de la empresa

Cuando el trabajador es contratado para llevar a cabo una concreta acti-
vidad dentro de un marco determinado, al mismo tiempo queda sujeto a los
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poderes del empresario que en cada caso concreto corresponda (direccion,
control o sancionador-disciplinario).

Por ello, queda sometido a todas aquellas instrucciones que pueda recibir
y alos controles que el empresario tenga a bien realizar para asegurarse de que
se estan cumpliendo, en la forma debida, las obligaciones que les correspon-
den.Y es esta facultad del empresario la que establece ciertos limites o modula-
ciones a los derechos fundamentales de los trabajadores.

Efectivamente, el uso del correo electronico dentro de la empresa no hace
sino enfatizar el complejo mundo de los derechos fundamentales que asisten
a ambas partes y que se entrelazan de forma continua suscitando de ese modo
dudas en torno a su aplicabilidad. Y es que no son pocos los derechos que han
de ser citados en referencia a esta cuestion.

Ante las nuevas necesidades y practicas empresariales el correo electronico
se ha convertido en un instrumento con una doble vertiente: se trata de una
herramienta de trabajo, pero al mismo tiempo supone un medio de comunica-
cién con un extenso uso personal. Por ende, en numerosas empresas ha queda-
do establecida una politica de cierta tolerancia a dicho uso personal.

El primer problema a solventar que se plantea es el siguiente: dentro del
marco de las relaciones laborales resulta innegable el conflicto que se produce
entre los derechos fundamentales que asisten al trabajador (derechos que de
forma rotunda le siguen asistiendo a pesar de encontrarse dentro de la esfera
organicista del empresario) y el poder de direccién y organizacion que le asiste al
propio empresario, tal y como queda reconocido en el articulo 20 del TRLET.

Entonces ¢donde se encuentra el equilibrio entre todos los derechos
implicados?

El legislador en ningtin momento ofrece una respuesta contundente a esta
cuestion pero si se dan ciertas premisas que convienen ser puestas de manifiesto.

Los derechos fundamentales se encuentran regulados en la Seccién
Primera, Capitulo II, del Titulo Primero de la Constitucién por lo que gozan de
la proteccion que les otorga el articulo 53 del mismo texto constitucional.

En cambio, el poder de direcciéon empresarial se encuentra dentro del
propio contenido de la libertad de empresa, contemplado en el articulo 38
(Seccion Segunda del Capitulo Segundo del Titulo Primero, por lo que po-
see una menor protecciéon que la otorgada para los derechos previamente
mencionados.

La diversa ubicacion de estos derechos hace que se planteen a su vez dos
cuestiones: en caso de colision entre ambos derechos y dada la supremacia de
la proteccion de los derechos fundamentales frente a la libertad de empresa,
¢debe entenderse que prevalecen los primeros frente al segundo? ¢;Pueden en-
tenderse los derechos fundamentales como un claro limite al derecho ala liber-
tad de empresa?

Parece claro que los derechos contemplados en la Secciéon Primera,
Capitulo Segundo, del Titulo I de la Constitucién gozan de una protecciéon
ciertamente especial, pero también es cierto que su eficacia entre particulares
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no proporciona, de forma directa, a los derechos fundamentales una primacia
en cualquier caso de colision con otros derechos de caracter constitucional, ya
que puede producirse una cesion, en ciertas circunstancias ante interés consti-
tucionalmente relevantes.

Por tanto, no puede hablarse de un sistema de jerarquia total en el que
ante cualquier circunstancia o situacién los derechos fundamentales prevalez-
can sobre cualquier otro derecho de caracter constitucional, sin atender a nin-
guna otra circunstancia.

Mas bien se trata de un sistema que se basa en la garantia de la propor-
cionalidad y equilibrio entre todos los derechos que la Constituciéon reconoce
(reconocidos alos individuos como tal y los que nacen de las propias relaciones
laborales).

Cuando media un contrato de trabajo ciertas manifestaciones acerca de los
derechosy deberes que asisten a ambas partes se contemplan de forma diversa,
al entender que se esta ante un ambito singular.

La circunstancia de que el trabajador se inserte dentro de la esfera rectora
y organicista del empresario no supone perder los derechos que le son inheren-
tes como ciudadano, aunque no resulta menos cierto que se produce una cierta
limitacion en los mismos'?2.

En cualquier caso, esta premisa no puede servir para justificar acciones ar-
bitrarias que supongan la sistematica negacion de los derechos fundamentales
en aras a defender otra serie de intereses.

Los derechos fundamentales del trabajador en la empresa solo podran li-
mitarse en la medida en que resulte totalmente imprescindible para el adecua-
do funcionamiento de la actividad productiva'®.

Por tanto, habra de estarse al fundamento de la proporcionalidad a través
de tres premisas:

122 A este respecto conviene recordar la doctrina que ha ido elaborando el Tribunal
Constitucional sobre la materia, resultando especialmente significativas algunas sentencias que
se asientan sobre una idea basica y general como es el reconocimiento de «la plena efectividad
de los derechos fundamentales del trabajador en el marco de la relacion laboral, ya que ésta no
puede implicar en modo alguno la privacién de tales derechos para quienes prestan servicio en
las organizaciones productivas, que no son ajenas a los principios y derechos constitucionales que
informan el sistema de relaciones de trabajo» (STC de 29 de noviembre de 1984. niim. de rec. 114;
STC de 11 de marzo de 1996. nim. de rec. 34; STC de 10 de abril de 2000. nim. de rec. 98 y STC
de 10 de julio de 2000. niim. de rec 186).

% En especial referencia a esta cuestién deben tomarse en cuenta las palabras de ALGAR
JIMENEZ que entiende que «el ejercicio de las facultades organizativas y disciplinarias del emplea-
dor no puede servir en ningun caso a la produccién de resultados inconstitucionales, lesivos de los
derechos fundamentales del trabajador, ni a la sancién del ejercicio legitimo de tales derechos por
parte de aquél. La sentencia TC 186,/2000 reitera que la constitucionalidad de cualquier medida
restrictiva de derechos fundamentales viene determinada por la estricta observancia del principio
de proporcionalidad como sintetizan a su vez las sentencias del TC 66,1995, 55/1996, 207/1996
y 37/1998, para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio
de proporcionalidad...» (ALGAR JIMENEZ, C. El Derecho Laboral ante el reto de las nuevas tecnologias.
Madrid: Difusion Juridica y Temas de Actualidad, 2007. p. 44).
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a) Idoneidad. Es decir si la medida restrictiva que se toma es susceptible
de conseguir el resultado que ha sido propuesto.

b) Necesidad. Se trata de analizar si la medida es necesaria en el sentido
de que no puede hallarse otra medida que sea mas leve para llevar a
cabo el objetivo propuesto.

c) Proporcionalidad en sentido estricto. Si la medida en si es equilibrada
en el sentido de que de la misma se derivan mads ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes en conflicto'*.

Puede concluirse, por tanto, que el propio texto constitucional no otorga
el mismo nivel de proteccion a los derechos fundamentales y al derecho de
libertad de empresa, al mismo tiempo, se entiende que pueden establecerse
limites en los primeros, siempre y cuando dichas medidas restrictivas superen
el juicio de la proporcionalidad y no puedan ser consideradas como meras de-
cisiones arbitrarias.

Se trata de un tema este ciertamente complicado en el sentido de que la
mayor parte de las ocasiones las controversias no se generan por el uso de los
mecanismos informaticos propiedad de la empresa, sino por la medida con la
que se da uso a los mismos, puesto que en principio una prohibicién total pue-
de suponer una cierta restriccion a los derechos de comunicacién que asisten a
los trabajadores y sus representantes, pero una apertura total y sin limite algu-
no al uso de estas herramientas puede acarrear gastos y numerosas consecuen-
cias para el propio empresario, no encontrandose el mismo obligado a asumir
las mismas.

Efectivamente, han de establecerse ciertos limites en el uso de estos equi-
pamientos que en principio, y como base fundamental, se hallan en la empresa
para llevar a cabo las actividades profesionales, por lo que serd necesario el es-
tablecimiento de una serie de controles para cerciorarse del buen uso de estas
herramientas.

3.3. CONTROL DEL CORREO ELECTRONICO

Como ya se ha venido mencionado en los apartados precedentes, a pesar
de la discusion que aun hoy se sigue generando en torno al uso del ordenador

2% Es la propia jurisprudencia constitucional la que la ha venido a expresar que «en efecto,
de conformidad con la doctrina de este Tribunal, la constitucionalidad de cualquier medida res-
trictiva de derechos fundamentales viene determinada por la estricta observancia del principio de
proporcionalidad. Para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera
el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones
siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad);
si, ademas es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la con-
secucién de tal propésito con igual eficacia (juicio de necesidad) y, finalmente si la misma es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido
estricto» (STC de 14 de septiembre de 2000. nim de rec. 2155).
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en el lugar de trabajo, o mejor dicho el uso personal que se hace del mismo, no
cabe duda alguna de que a pesar de las practicas que puedan surgir en razén a
la diferentes politicas de empresa o en base a la permisividad de los empresa-
rios, fundamentalmente el ordenador es considerado como una herramienta
de trabajo, y por ello resulta 16gico pensar que el empresario posee un legitimo
interés en conocer y verificar que se hace un uso adecuado del mismo.

Se entiende que el empresario en base a la premisa anterior ostenta la sufi-
ciente legitimidad como para adoptar las medidas de control que estime opor-
tunas en correspondencia con lo establecido por el articulo 20.3 del TRELT.

Puede decirse por tanto que existen dos opciones fundamentalmente en
cuanto al control del ordenador:

a) En un primer lugar, la realizacion de un control directo, esto es, re-
gistrar el ordenador de los trabajadores para ver los archivos que el
mismo contiene, las paginas que se han visitado, el tiempo que ha sido
empleado para la realizacién de diversas tareas... y un sinfin de infor-
maciones que de forma muy precisa resenan los movimientos llevados
a cabo por el trabajador.

b) Ensegundo lugar, se plantea una alternativa que resulta menos invasiva
que la anterior, o al menos, puede decirse mas discreta, desde el punto
de vista de que no se da un control directo y visible de los contenidos del
equipo informatico del trabajador, sino que se registran en el mismo di-
versos programas que a tiempo real recogen todas las acciones llevadas
a cabo por el trabajador, para de ese modo conocer de forma precisa y
practicamente invisible todo lo que ha hecho el empleado.

El problema que puede presentar esta segunda alternativa es el hecho de
que el ordenador al llevar incluido este mecanismo de control se convierte al
mismo tiempo en una herramienta de trabajo pero también en un instrumento
de control.

En cualquier caso, el hecho de que el empresario posea un interés legitimo
para activar los mecanismos de control establecidos por el TRLET no significa
que aquel pueda registrar las terminales de sus trabajadores sin limite alguno.

En efecto, puede entenderse, y resulta 16gico, que el equipo informatico
con el que cuentan los trabajadores es un instrumento que se facilita con el fin
de llevar a cabo la actividad profesional, por lo que, solo deberia contener infor-
maciones relacionadas con las actividades laborales y siendo asi no parece que
exista problema alguno en que el empresario compruebe dichos contenidos.

Por tanto, si el equipo no puede ser usado con fines privativos no parece
que un registro del mismo pueda atentar contra la intimidad o dignidad de los
trabajadores'®.

% LujAN ALCARAZ entiende, en referencia a esta cuestion, que «si la informadtica no puede
ser un ambito de desarrollo personal del individuo, no cabe plantearse que un registro del apara-
to implique atentado alguno a su dignidad» (LUjAN ALCARAZ, J. Usoy control en la empresa de los

medios informdticos de comunicacion. En AS, 2001, nam. 3, p.18).
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Pero de sobra es conocido el hecho de que en la mayoria de las politicas de
empresa se reserva una especie de ambito de confianza respecto de los trabaja-
dores para que los mismos puedan realizar un uso privado de los equipos de la
empresa, siempre y cuando con ello no se altere el normal funcionamiento de la
propia empresay de las obligaciones que le corresponden al propio trabajador.

En efecto, puede entenderse que las terminales informaticas propiedad de
la empresa puedan contener ciertas informaciones de caracter reservado, por
lo que el control que pueda darse sobre los mismos se encuentra limitado.

Por ello, el registro que se efectiie sobre los equipos o terminales informa-
ticas debera ajustarse siempre a las condiciones y los limites que derivan del res-
peto ala dignidad de la persona que viene contemplado por el ya previamente
mencionado articulo 20.3 del TRLET.

La cuestion que debe plantearse a continuacion es la de si en el momento
de efectuarse los registros sera necesario tomar en consideracion las garantias
y cautelas establecidas por el articulo 18 del TRLET para aquellos casos en los
que se produce el registro de las taquillas y efectos particulares del trabajador.

En sintesis, se estd tratando de abordar la cuestion de si el registro de las
terminales informaticas debe ser asimilado a los registros que se efectian en
relacion con los efectos personales de los trabajadores.

A este respecto cabe mencionar que ni en la doctrina ni en la propia juris-
prudencia parece que existan criterios claros sobre el discurrir de esta cuestion,
pues en ninguno de los dos ambitos existe cierta unanimidad al respecto.

En cualquier caso, analizando las posibles conexiones que pueden darse
en cuanto a los dos tipos de registros que se vienen mencionando, es necesario
tener en cuenta que pueden darse ciertos elementos comunes, pero ciertamen-
te y estricto sensu, no se esta hablando de la misma cuestion.

Las garantias que se establecen en cuanto al registro de los efectos perso-
nales y las taquillas estin encaminadas a dar proteccién al &mbito privado de
los trabajadores, ya que los mencionados lugares si que contienen efectos que
sin duda alguna quedan irremediablemente asociados a la esfera privada de las
personas.

En cambio, en el caso de las terminales informdticas aunque como se ha
mencionado previamente pueden contener ciertas informaciones relativas a
cuestiones no profesionales el ordenador no constituye, per se, un efecto priva-
do por lo que equiparar ambas cuestiones resulta dificultoso.

Pero aun cuando no puede establecerse una total equiparacion entre am-
bos preceptos, algunos autores defienden la aplicaciéon del mismo entendiendo
que si bien no se trata de efectos personales, los mismos si que pueden proyec-
tar informaciones acerca de la vida privada de sus propietarios'®.

126 MARTINEZ FoNs indica que también pueden considerarse efectos personales «aquellos
desde los cuales cabe proyectar elementos propios de la intimidad del sujeto al que pertenecen»
(MarTINEZ FONS, D. Uso y control de las tecnologias de la informacién y comunicacién en la em-
presa. En RL, 2002, nams. 23-24, p. 195).
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Efectivamente, nadie duda de que los equipos informaticos puedan llegar a
contener informaciones de caracter privado o al menos datos que pueden afec-
tar la esfera privada de la persona, pero para poder determinar la aplicaciéon
del articulo 18 TRLET es necesario constatar, de forma objetiva, la existencia
de una cierta privacidad respecto del uso que se hace del ordenador, para que,
ciertamente, pueda entenderse que se trata de un espacio que debe mantener
algunas garantias en cuanto a cuestiones de intimidad'?’.

Por consiguiente, no puede afirmarse, de forma contundente, que al pro-
ceder al registro de un ordenador, de forma categorica, deben aplicarse las
condiciones, cautelas y garantias previstas en el articulo 18 del TRLET, ya que
la aplicacion de dicho precepto, fuera de los margenes de lo estrictamente con-
templado en el mismo (entiéndase, efectos personales, taquilla...) variara en
funcién de las circunstancias concretas de cada caso.

En cualquier caso, y al margen de las discusiones que puedan surgir en tor-
no ala cuestioén precedente, que habra de analizarse de forma estricta caso por
caso, es necesario considerar cuales son las formas a través de las cuales puede
ejercerse el control empresarial, respecto de los ordenadores que utilizan los
empleados.

Pueden darse dos posibilidades principalmente.

a) Laprimera de ellas es la realizacion del control a través del propio me-
canismo del ordenador, esto es, el propio ordenador al mismo tiempo
en el que se estd llevando a cabo la actividad laboral, esta obteniendo
la informacioén necesaria para que de forma posterior el empresario
pueda valorar el trabajo que ha sido realizado.

b) Lasegunda de las opciones consiste también en la utilizacion del orde-
nador como mecanismo de control, pero al contrario de lo que ocurria
en el caso anterior, aqui, el equipo informatico no se utiliza para llevar a
cabo la prestacion, de forma que solo acttia como medio de control.

'?7 Entiende a este respecto FERNANDEZ VILLAZON que en cualquier caso ha de mencio-
narse que «la aplicaciéon del articulo 18 ET exige necesariamente que el trabajador tenga una
expectativa razonable de intimidad sobre el uso del ordenador. Es decir, que las circunstancias en
que se produzca el uso del terminal justifiquen la creencia de que éste constituye un ambito con
ciertas garantias de privacidad. Tales circunstancias vendran dadas por el hecho de que el aparato
se asigne con caracter exclusivo a cada concreto empleado y por la utilizacion de claves de acceso
personales. No existird esa expectativa razonable ni, por tanto, seran aplicables las garantias de
los registros en la persona del trabajador, cuando exista un uso indistinto de los ordenadores de
la empresa y éstos se encuentren abiertos de forma constante y a disposicién de todo el personal.
En todo caso, debe tenerse en cuenta que la expectativa razonable de privacidad no blinda de
forma absoluta el ordenador frente al registro empresarial, solo impone que éste se haga en los su-
puestos y con las garantias formales exigidas por el Estatuto de los Trabajadores y, desde luego, no
autoriza a bloquear la maquina para impedir su utilizacién cuando se estd ausente del puesto de
trabajo por vacaciones o traslado. Debe recordarse también, en sentido inverso, que la inexisten-
cia de tales expectativas razonables de intimidad no implica que el control empresarial pueda en
esos casos ser discrecional; sino que simplemente debera cumplimentar las exigencias generales
derivadas del articulo 20.3 ET y del principio de proporcionalidad» (FERNANDEZ VILLAZON, L.A.
Las Facultades Empresariales de Control de la Actividad Laboral. Pamplona: Aranzadi, 2003, p. 113).
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El hecho de que sea el propio equipo el que obtenga la informacion de las activi-
dades llevadas a cabo por el trabajador deja entrever la nueva situacion ala que se en-
frenta el marco juridico laboral, ya que las nuevas tecnologias en cierto sentido pasan
aocupar el lugar que previamente quedaba conferido al propio empresario.

Y es que, a pesar de que el empresario sigue ostentando la titularidad de la
facultad de control, en verdad son las nuevas tecnologias las que desarrollan en
la practica dicho control por lo que aunque el empresario se halle ausente o no
se encuentre en el lugar de trabajo todo el tiempo, tiene la certeza de conocer
todos los detalles de la actividad laboral llevada a cabo por sus empleados con
total y absoluta precision, tal y como ha podido observarse al analizar la forma
de organizar el trabajo a través del teletrabajo on line (supra pagina 29).

La principal preocupacién que plantea el uso de este tipo de mecanismos es
que el control al que someten al trabajador ylaactividad por élllevada a cabo pue-
de llegar a resultar demasiado exhaustiva, ya que la autoridad que se le concede
al empresario viene encaminada a atestiguar que se estd cumpliendo con las obli-
gaciones contractuales que corresponden en la manera debida, pero para ello no
es necesario conocer minuto a minuto todos los movimientos del trabajador.

En efecto, no cabe duda alguna de la legitimidad de la toma de medidas
encaminadas a ejercer el control de la actividad, mds bien, puede determinarse
que el problema se centra en la proporcionalidad de las medidas tomadas.

Parece evidente la necesariedad de un control limitado respecto de ciertos as-
pectos de laactividad laboral (tareas realizadas, tiempo de trabajo, ausencias...) pero
del mismo modo que esto resulta completamente comprensible, no puede llegar a
comprenderse el tratar de realizar una autentica fiscalizacion de todas y cada una de
las acciones llevadas a cabo por los trabajadores, puesto que el objetivo que da legiti-
midad al poder de direccién y control del empresario no es este mismo.

En cualquier caso, y en referencia a las informaciones que pueden cono-
cerse a través del control ejercido sobre las NTIC, es necesario tener muy pre-
sente el hecho de que las comunicaciones llevadas a cabo pueden quedar bajo
el amparo del derecho al secreto de las comunicaciones, si asi lo establece la
propia legislacion, por lo que no puede divulgarse de forma libre la informa-
cién a la que se tenga acceso a través de este tipo de controles.

Para atender a esta cuestion, en el proximo apartado se hara referencia a
lo que ocurre con el derecho al secreto de las comunicaciones en el ambito del
Derecho del Trabajo.

3.3.1. El derecho al secreto de las telecomunicaciones en el
ambito de las relaciones laborales

Mediante el articulo 18.3 de la Constitucion se configura el secreto de las
comunicaciones como un derecho fundamental'®®.

128 Cabe anadir que la propiajurisprudencia hasenalado que el articulo 18 de la Constitucién

garantiza la impenetrabilidad de la comunicacion para terceros «sea cual sea el ambito objetivo
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La comunicacion a la que se hace referencia es «cualquier proceso de
transmisién de mensajes entre personas determinadas a través de cualquier
medio técnico», «cualquiera que sea el sistema empleado para realizarlas» y
«con independencia del caracter publico o privado de la red de transmisién de
las comunicacién y del medio de transmision...»

Por tanto, quedan comprendidos dentro del ambito que describe el arti-
culo 18.3 del texto constitucional, los teléfonos, teletipos, telefax o las propias
terminales de los ordenadores, asi como todas aquellas tecnologias comunica-
tivas similares. En consecuencia, los correos electrénicos quedan protegidos al
amparo de dicho precepto constitucional.

Los avances tecnol6gicos han hecho mella en todos los ambitos de la so-
ciedad, y los derechos fundamentales no han escapado de dicho impacto, tal y
como lo han reconocido los propios Tribunales. El Tribunal Constitucional, en
su sentencia de 3 de abril de 2002, diserta de la siguiente manera: «los avances
tecnolégicos que en los dltimos tiempos se han producido en el &mbito de las
telecomunicaciones, especialmente en conexion con el uso de la informatica,
hacen necesario un nuevo entendimiento del concepto de comunicacién y del
objeto de proteccion del derecho fundamental que extienda la proteccién a
esos nuevos ambitos como se deriva necesariamente del tenor literal del articu-
lo 18.3»'%.

No cabe duda alguna de que los imparables avances que se han producido
dentro del mundo de los nuevos sistemas de comunicacién han hecho que ten-
ga que darse un nuevo entendimiento del propio concepto de comunicacion,
asi como del objeto de proteccion de dicho derecho fundamental, extendien-
do su amparo a las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacion.

Ademas, es necesario mencionar el hecho de que la proteccién constitu-
cional se expande con independencia del contenido del mensaje que se esté
transmitiendo, por lo que todos aquellos archivos adjuntos que se incluyan jun-
to con el mensaje (textos, imagenes...) se entiende forman parte del mismo y se
encuentran asimismo protegidos.

Sin embargo, no entraria a formar parte de este ambito de proteccién otor-
gado aquellos casos en los que la actividad en si constituya la navegacion a tra-
vés de internet. Este proceso no constituye una verdadera comunicacién entre
personas como si ocurre en el caso del correo electronico, ya que en el mismo
se hace participe del mensaje que se envia a otra persona, el receptor. Extremo
este que no se produce en el caso del acceso a internet, por lo que no encontra-
ria tutela en el seno del articulo 18.3 de la Constitucion.

El concepto de secreto abarca el mensaje con independencia del conte-
nido o de otros factores, por lo que en el seno de la empresa no parece que

del concepto de comunicacién, la norma constitucional se dirige inequivocadamente a garantizar

suimpenetrabilidad por terceros (publicos o privados: el derecho posee eficacia erga omnes) aje-

nos a la comunicacién misma» Por todas, (STC de 29 de noviembre de 1984, ntim. de rec. 114).
129 (STC de 3 de abril de 2002. nim. de rec. 070).
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tengan que hacerse distinciones de si se trata de una comunicacién de caracter
personal o de cardcter profesional, puesto que ambas quedarian protegidas'®.

Si se toma desde este punto de vista, la empresa no podra acceder a cono-
cer, de forma absoluta, a todo lo que hace el trabajador incluidos los asuntos
relacionados con el envio y recepcioén de correos electrénicos de caracter per-
sonal, ya que el hecho de que el trabajador se halle inserte dentro de la esfera
organicista del empresario no hace que se pierdan sus derechos fundamenta-
les, entre los que se encuentra el mencionado derecho a la intimidad.

Parece inevitable la relacion existente entre el derecho a la intimidad y el
derecho al secreto de las comunicaciones, pudiéndose entender este ultimo
como un instrumento de proteccién del primero.

Efectivamente, el uso generalizado de las nuevas tecnologias de la infor-
maci6én y comunicacion en el lugar de trabajo puede suponer consecuencias
relevantes para la intimidad de los trabajadores. Estas herramientas facilitan
en mayor medida el tratamiento de los datos personales de los trabajadores y al
mismo tiempo hacen que se intensifiquen los controles sobre los trabajadores,
llegando incluso a formas mucho mas invasivas que antano.

En cuanto al tratamiento de los datos personales, se trata de un ambito este
en el que pueden darse diversas controversias, por la facilidad con la que pue-
den producirse incisiones en los derechos de los trabajadores.

Para hacer referencia a esta cuestion, a continuacion se va a tratar de abor-
dar este punto, dando unas pinceladas acerca del tratamiento automatizado de
los datos de los trabajadores.

3.3.2. Control y tratamiento de los datos personales en el
lugar de trabajo

En primer lugar, yantes de abordar la cuestion de forma concreta, resulta ne-
cesario subrayar que el tratamiento de los datos de los trabajadores resulta un ins-
trumento ciertamente muy valioso dentro del mundo de las relaciones laborales.

Evidentemente, para una empresa resulta imprescindible conocer una se-
rie de datos acerca de los candidatos a ocupar los puestos de trabajo que deban
ser cubiertos.

130 Por tanto, puede entenderse que el derecho al secreto que se contempla en el articulo
18.3 de la Constitucién se extiende, en ocasiones y bajo ciertas circunstancias, mas alla de la pro-
pia comunicacién y abarca el propio mensaje comunicado. En consecuencia, el secreto de las
comunicaciones que se llevan a cabo mediante el correo electrénico abarca también los mensajes
recibidos e incluso los ya archivados, sea en el buzén de correo electrénico del propio trabajador
o en el servidor de la empresa. En cualquier caso dichos mensajes deben presentar las evidencias
suficientes para entender que son objeto de una comunicacién secreta, que sea susceptible de
quedar bajo tutela del articulo 18.3 de la Constitucion. De no ser asi se estaria ante un efecto per-
sonal del trabajador que no quedaria protegido mediante el secreto de las comunicaciones, sino
que se hallaria bajo la esfera de proteccién del derecho a la intimidad contemplado en el articulo
18.1 del texto constitucional.
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La empresa pretende realizar una contrataciéon con el fin de que una perso-
nalleve a cabo una serie de actividades concretas, por lo que resulta licito que tra-
te de seleccionar aquella persona que considere mas oportuna para llevar a cabo
esas actividades profesionales, e incluso que fije su atencién en aquella persona
que considere mejor pueda adaptarse al funcionamiento habitual del centro de
trabajo, el entorno y todas aquellas caracteristicas propias de la propia empresa.

Asi, son muchas las informaciones que se recaban acerca de los trabajadores y
muchos los datos a través de los cuales pueden producirse injerencias en los dere-
chos de aquellos, no solo durante el tiempo que se mantenga la relacién laboral,
sino también tras el cese de la propia relacion, o incluso antes de que la misma exis-
ta, esto es, cuando la persona es un mero candidato al puesto de trabajo.

En ocasiones, el procesamiento de datos se produce de una forma obliga-
toria. El empresario se encuentra obligado a conservar una serie de datos como
pueden ser las informaciones relativas a los pagos realizados ala Seguridad Social,
temas que guarden relacion con los aspectos fiscales correspondientes, etc.

Sin embargo, en otras ocasiones el empresario decide conservar ciertos
datos para que en caso de que en el futuro puedan producirse problemas con
alguno de sus trabajadores cuente con ciertas resenas o informaciones que pue-
den suponer una prueba en su defensa, datos tales como faltas cometidas, las
medidas disciplinarias que hayan sido tomadas...

Bien es cierto que el almacenamiento y tratamiento de datos no es una
cuestion surgida ahora, porlo que no se trata de un asunto especialmente nove-
doso, pero el uso generalizado de las nuevas tecnologias ha cambiado la natura-
leza de ese fenémeno de forma sustancial.

En primer lugar, los ordenadores facilitan de sobremanera la recopilaciéon
y el control de los datos personales. Obviamente antes de la universalizacién
de las NTIC también se llevaba a cabo esta prdctica, pero la misma suponia
un trabajo mucho mas costoso, por ello a través de las nuevas tecnologias se
han conseguido realizar procesos mucho mas agilesy efectivos, haciendo que la
busqueda de la informacion sea mas rapida y sencilla.

En segundo lugar, la naturaleza de los datos también ha variado a causa de
las NTIC, ya que muchas de las barreras practicas que previamente se sucedian
ahora han desaparecido gracias a las aplicaciones de las nuevas tecnologias.

Previamente, la recogida, almacenamiento y posterior mantenimiento de
todos aquellos datos que fuesen de interés para la empresa comportaba una se-
rie de gastos para el empresario, asi como la necesidad de un espacio concreto
para conservarlos.

En cambio, ahora, dicho proceso puede mantenerse sin ocupar apenas es-
pacio (debido a la cada vez mayor capacidad de almacenamiento de los dispo-
sitivos informadticos), y al mismo tiempo no supone grandes gastos que la infor-
macién permanezca el tiempo que sea considerado como necesario dentro de
las bases de datos.

En tercer lugar, el hecho de que todas las informaciones se hallen organi-
zadas en un lugar determinado de facil acceso supone que pueda darse un con-
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trol detallado y continuo. Control que al mismo tiempo resulta cada vez menos
imperceptible.

Anteriormente, el control de la actividad laboral siempre comportaba una
serie de elementos fisicos que de forma inmediata ponian en evidencia que el
empresario estaba haciendo uso del derecho que le corresponde a verificar si
sus trabajadores cumplen con las actividades que les corresponden y lo hacen
en la forma correcta.

Ahora, por el contrario, y a través del uso de las nuevas tecnologias, el em-
presario puede controlar, incluso de forma mas incisiva, todos los movimientos
llevados a cabo por los trabajadores: el trabajo que realizan, cuando lo reali-
zan, los tiempos de descanso... de forma que ni los propios trabajadores sean
conscientes de ello. El empresario puede conocer todos los contenidos, tanto
profesionales como personales, del ordenador de sus trabajadores sin que los
mismos se percaten de ello.

Aspecto este ultimo que puede suscitar inseguridades y vulneracion de de-
rechos que se trataran de forma mas detallada en apartados posteriores.

En cuanto a la normativa aplicable respecto del tratamiento de los datos
personales, debe tenerse en consideracion la Ley Organica 15/1999 de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal’!.

Se trata de una Ley que transpuso al derecho nacional lo establecido por la
Directiva europea 95/46/CE, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a
lalibre circulacion de estos datos'2.

De forma posterior se procederd, de forma breve y sucinta, a resaltar aquellos
puntos de la normativa estatal mas resenables, pero con anterioridad a ello resul-
ta necesario mencionar algunos de los aspectos mas importantes de la Directiva
comunitaria ya que la normativa espanola se fundamenta en la misma.

Las diversas implicaciones que suponia el tratamiento automatizado de los
datos hicieron que fuese necesario el establecimiento de una serie de precep-
tos para tratar de regular este espacio por lo que, y dado que se trataba de una
cuestion generalizada en el ambito europeo, nacié la Directiva 95/46/CE, de
24 de octubre de 1995.

Una normativa de caracter general que, sin embargo, ha revelado que la
cuestion de la proteccion de los datos personales resulta particularmente sensi-
ble en el caso de las relaciones de caracter laboral, especialmente por la necesi-
dad de garantizar un equilibrio entre las necesidades de ambas partes asi como
el respeto a los derechos fundamentales dentro de la propia empresa.

En cualquier caso, se trata de una Directiva esta que ha sobrepasado los
limites meramente econémicos para adentrarse en la proteccion de los ciuda-
danos y sus derechos, encuadrandose dentro de los objetivos para la plena con-
secucion de un mercado interior.

131 (BOE de 14 de diciembre de 1999. nim. 298).
132 (DOUE de 23 de noviembre de 1995, ntim. L. 281).
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En este sentido la propia Directiva en su exposicion de motivos esgrime el
argumento de que resulta totalmente necesario para la plena eficacia del mer-
cado interior que el nivel de proteccién que se otorga respecto de los derechos
y las libertades relativas al tratamiento automatizado de los datos sea igualitario
en todos los paises miembros.

Es necesario poner en evidencia el hecho de que si bien la Directiva co-
munitaria adopta un punto de vista genérico en relacién con la cuestiéon que
se viene tratando, no entra a conocer de una regulacion especifica de forma
concreta, esto es, en sectores concretos.

Ello no quiere decir que el ambito laboral quede fuera del alcance de la
misma, sino todo lo contrario, ya que a pesar de no estar orientada a un campo
concreto algunas de sus previsiones poseen plena vigencia y son perfectamente
aplicables dentro del marco de las relaciones laborales.

La propia Directiva otorga un amplio espacio a los paises miembros para
que los mismos puedan tomar decisiones en torno a cuestiones mas concretas.

En consecuencia, puede decirse que se trata de una normativa ciertamente
genérica pero, al mismo tiempo, toma en consideracién el hecho de que cier-
tos espacios de la vida econémica poseen algunas particularidades que deben
ser tomadas en consideracion.

Efectivamente, se trata de un Directiva extensa que se presenta en siete
capitulos diferentes que vienen a desgranar diversos aspectos de la normativa,
algunos sin duda resultan vitales y no pueden dejar de mencionarse, por lo que
trataran de exponerse a través de las siguientes lineas de un forma breve y su-
cinta, para de forma posterior pasar a comentar la propia legislacion estatal.

Respecto del ambito de aplicacion:

En el articulo 3 de la normativa se aborda la cuestiéon del ambito de aplica-
cién de las pautas recogidas en el texto.

Como aspecto primario puede destacarse el hecho de que se trata de un
ambito de aplicacion bastante general en el que las excepciones son escasas.
Por ello, puede decirse sin problema alguno que se trata de una Directiva per-
fectamente aplicable al estadio de las relaciones laborales.

Al mismo tiempo, cabe destacar el hecho de que se trata de una normativa
que no solo se aplicaria al tratamiento automatizado de los datos, sino que abar-
ca también el tratamiento de los datos no automatizados (esto es, manuales).

Cuestion esta que supone un problema respecto de la normativa de algu-
nos paises, entre los que se encuentra Espana, ya que han decidido limitar la
normativa de cardcter estatal al tratamiento de datos automatizado, dejando a
un lado otras opciones.

Se trataria de una opcién ciertamente respetable siempre y cuando se pro-
ceda al establecimiento de una serie de reglas para la regulacion del tratamien-
to de datos manual, pero de no darse dicha regulacién se entiende que este
espacio queda desprotegido y a merced de posibles fraudes o abusos.



104 Aida Llamosas Trapaga

Por tanto, en el caso de las empresas pequenas o medianas en las que la
concentracién de trabajadores no es excesivamente voluminosa los datos que
se contienen de los mismos no resultan muy dificiles de manejar, por lo que, en
lineas generales, las empresas no optaran por el tratamiento automatizado de
los datos, ya que dicho proceso resultara mas costoso, y de ese modo puede su-
ceder que un gran parte de las empresas queden fuera del ambito de aplicaciéon
de estas pautas. Por ello se entiende que resulta necesaria la inclusion de una
modificacién en este sentido en la normativa espanola.

En efecto, debe destacarse de igual forma que la aplicacion de la Directiva
a los sistemas no automatizados en ningun caso resulta absoluta, ya que en el
texto se hace expresa referencia a los tratamientos automatizados de datos con-
tenidos o destinados a ser incluidos en un fichero.

Y a tenor de la definicién que se da en el propio texto de lo que debe en-
tenderse por fichero queda constancia de que solo se estd haciendo referencia
a los conjuntos de datos de cardcter estructurado y a aquellos a los que pueda
accederse con arreglo a criterios previamente establecidos. Por lo que en cual-
quier caso no se trata de una regla absoluta.

En otro orden de cosas, también es necesario recordar el hecho de que se
establecen algunas disposiciones especiales a los tratamientos llevados a cabo
por parte de los sindicatos.

En especial referencia a esta cuestion, la legislacion nacional excluye de
su ambito los ficheros mantenidos por los partidos politicos, los sindicatos,
iglesias, confesiones y comunidades religiosas en cuanto que los datos hagan
referencia a los miembros, asociados o personas que hayan ostentado dicho
estatus.

Puede realizarse una interpretacion errénea al considerar que el trata-
miento o cesién de dichas informaciones no se ajusta a ninguna regulacién por
lo que podrian ser manejados sin restricciones.

Extremo este que debe negarse con rotundidad ya que si bien no vienen
contemplados en el ambito de aplicacién que viene senalandose ello no obsta
para someterse a las previsiones legales relativas a la cesion de datos, o a las es-
pecificas garantias establecidas para los denominados como datos sensibles.

No puede decirse, por tanto, que este tipo de datos queden fuera de la re-
gulacion sino que la via por la que se opta para su garantia es diversa.

Un ultimo aspecto que merece la pena ser destacado es la diversidad que se
muestra respecto de los términos empleados en la Directiva y la legislacion na-
cional, ya que mientras que en la primera se hace referencia a las asociaciones o
cualquier otro organismo sin fin de lucro, cuya finalidad sea politica o sindical,
en la normativa espanola se hace una estricta mencién a los sindicatos'®.

133 En referencia a esta controvertida cuestiéon el autor FERNANDEZ VILLAZON ha manifes-

tado que si bien pueden plantearse ciertas dudas de cardcter interpretativo: «se hace necesaria
en este punto una exégesis de caracter finalista, pues las mismas razones que pueden avalar la
existencia de reglas especiales para sindicatos, partidos politicos y confesiones religiosas ~funda-
mentalmente la especial relaciéon que mantienen con sus afiliados- sirven para defender también
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En el capitulo segundo de la Directiva se hace alusion a las condiciones
para el tratamiento de los datos sea licito, esto es, se plantean los requisitos o
pautas generales que deben regir todo tratamiento de datos.

En una primera instancia se hace referencia a los principios de calidad y le-
gitimacién, que seran tratados en las siguientes lineas de forma mas prolifica.

En segundo lugar se recogen aquellas premisas relativas a los considerados
como datos de caracter sensible, para de forma posterior entrar a conocer de
los derechos de informacion, acceso y oposicion del interesado.

Asi mismo el capitulo se da por finalizado con las expresas referencias
que se hacen en torno a los deberes de seguridad, confidencialidad, notifica-
cion a la autoridad de control y la publicidad del tratamiento que en su caso
corresponda.

En lo que a los principios de calidad y legitimidad se refiere, en un pri-
mer lugar es necesario aclarar que se pretende decir a través de estos dos
conceptos.

Pues bien, en el caso del principio de calidad, se estd haciendo alusién a
los tipos de datos que pueden ser tratados, mientras que el principio de legiti-
macion se refiere a las condiciones en las que puede efectuarse licitamente el
tratamiento.

Los principios incluidos en torno a la calidad de los datos pueden, a su vez,
agruparse en otras tres premisas:

a. Licitud: El tratamiento de los datos ha de realizarse de manera leal y

licita.

b. Finalidad: El tratamiento de datos debe llevarse a cabo para un fin
legitimo y concreto. Anadiendo en este punto que los datos que hayan
sido recogidos y almacenados no podran conservarse en un tiempo su-
perior al necesario para el fin que haya sido previamente establecido.

c. Pertinencia: Este principio supone basicamente que los datos tratados
deben ser adecuados y no excesivos en funcién del tratamiento.

Unaserie de pautas fundamentales estas que del mismo modo que han sido
recogidas en la normativa comunitaria, también se muestran en el texto de la
normativa estatal. Principios que tal y como se menciona en la propia Directiva
deben respetarse a lo largo de todo el proceso, esto es, tanto en el momento de
procederse ala recogida de los datos como en todos los momentos posteriores.

Una consideracion que debe tenerse ciertamente muy presente es la conce-
sion que realiza el texto normativo comunitario en cuanto al posible cambio de fi-
nalidad respecto de los datos que ya hayan sido recogidos de forma precedente.

En su articulo 6.1 se admite la posibilidad de que una serie de datos que
hayan sido recogidos para una concreta finalidad, de forma posterior, sean em-

un trato especial para las asociaciones empresariales» (FERNANDEZ VILLAZON, LA. Los derechos
de los trabajadores frente al tratamiento de datos personales. Comentario a la Directiva 95/46/
CE, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nalesy alalibre circulacién de esos datos. En RL, nam. 22, 1996. p. 5).



106 Aida Llamosas Trapaga

pleados con una finalidad distinta a la primera, siempre y cuando esta segunda
finalidad no resulte incompatible con aquella.

Por el contrario, la normativa espanola es mas tajante, al menos en lo que a
la redaccion se refiere, en esta concreta cuestion.

Elarticulo 4.5 de laLey de Proteccién de Datos entiende que todas aquellas
informaciones que hayan sido recabadas deberan cancelarse en el momento
en que dejen de ser necesarias para la finalidad que hubiesen sido requeridas.
Parece por tanto que estas palabras deben reinterpretarse y entenderse bajo el
prisma de la perspectiva dada por el texto comunitario.

En cuanto a los principios referentes a la legitimacién del tratamiento de
datos, los mismos hablan de las condiciones en las que debe llevarse a cabo di-
cho tratamiento y todas las referencias en cuanto a la legitimacion se articulan,
de forma inicial, en el consentimiento del afectado.

La propuesta inicial era la de condicionar la licitud del tratamiento al con-
sentimiento del afectado, de tal modo que si el mismo cedia el tratamiento se
consideraria licito y en caso de no concurrir dicho consentimiento se estaria
ante el caso contrario. Pero a la vista del texto final la importancia que se le
otorga al consentimiento si bien sigue siendo resenable ha sido rebajada de
forma ostensible'*.

El tratamiento que se hace de este aspecto dentro de la normativa espanola
es ciertamente diverso, ya que su articulo 6.2, de forma directa, excluye la nece-
sidad de consentimiento en todos aquellos tratamientos que sean realizados en
el marco de una relacién laboral.

A la vista de lo expresado tanto por la normativa comunitaria como por
la nacional se entiende que el consentimiento queda relegado a un espacio
secundario, lo que en ningin caso debe interpretarse como una via de escape
puesto que los datos personales de los trabajadores bajo ningin concepto po-
dran ser tratados de cualquier formay sin limite alguno'®.

3% Y en este mismo sentido se manifiesta el autor FERNANDEZ VILLAZON que se muestra de

acuerdo con que «el esquema seguido inicialmente consistia en declarar que el tratamiento seria
licito si existia dicho consentimiento o se daba alguna de las excepciones que se enumeraban. En
el texto definitivo la relevancia del consentimiento como garantia del interesado ha descendido
considerablemente. Este es tratado como un supuesto mas de licitud al lado de los demads, consi-
derados antes como excepciones al principio general. Este cambio de actitud responde a la idea
de que, por un lado, el consentimiento significa un obstaculo a veces demasiado gravoso para
determinados tratamientos. Por otra parte, el legislador comunitario se ha dado cuenta de que
esta exigencia no es la garantia absoluta que cabria imaginar en un principio. En determinados
ambitos, ademas, puede resultar vacia de contenido si, como sucede en el campo del Derecho del
Trabajo, el interesado se encuentra en una situacién de subordinaciéon y dependencia respecto
del responsable del tratamiento» (FERNANDEZ VILLAZON, LA. Los derechos de los trabajadores
frente al tratamiento de datos personales. Comentario a la Directiva 95/46/CE, relativa a la pro-
teccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de esos datos. Op. cit. p 6).

135 Razona FERNANDEZ VILLAZON en este mismo sentido ya que aunque reconoce el papel
secundario del consentimiento en el dmbito laboral: «ello no quiere decir, por supuesto, que los
datos personales de los trabajadores puedan tratarse sin ningtin limite o control. Son plenamente
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Y de forma especial deben ser tratados los considerados como datos sen-
sibles, datos que hacen referencia a la ideologia, religion, creencia politica o
condicion sexual de la persona, entre otros ejemplos.

Efectivamente, este tipo de datos en numerosas ocasiones suelen traerse a
colacion dentro de las relaciones de cardcter laboral.

Practicamente, tanto la legislaciéon comunitaria como la estatal vienen a
coincidir en su enumeracién de lo que debe considerarse por datos sensibles,
pero el tratamiento que se les otorga a estos datos no viene a ser el mismo de-
pendiendo del caracter de la informacién en si.

Mientras que la directiva comunitaria establece el mismo tratamiento para
los datos que hagan referencia a la ideologia, religion, creencias, origen racial,
salud y vida sexual, en el caso de la normativa espanola se ofrece un régimen
distinto a los tres primeros respecto de los ultimos tres mencionados.

De cualquier forma, es necesario recordar llegados a este punto que tal y
como ya se ha citado en las lineas precedentes en el tratamiento de los datos
deben ser tenidos en consideracién dos principios fundamentales, como son el
de finalidad y pertinencia. Los datos han de ser necesarios para el fin dltimo del
tratamiento, que en el caso del ambito laboral puede entenderse como la se-
leccion previa de los candidatos a un puesto de trabajo o la ejecucién de dicho
contrato. Pero si se toma en consideracion la naturaleza de este tipo de datos se
deduce que los mismos no resultan pertinentes, esto es, son informaciones que
no resultan relevantes respecto de la relacion laboral, por lo que el empresario
no se encuentra facultado para realizar el tratamiento de este tipo de datos.

Afirmacién esta que en ningun caso puede entenderse como absoluta, ya
que si bien resulta completamente cierto el hecho de que los llamados datos
sensibles no resultan relevantes para la relacién laboral, no resulta menos cier-
to que algunas de esas informaciones, y respecto de fines muy concretos, no
resulten de importancia para el empresario.

Asi, una de las excepciones mds comunes suele ser aquella relacionada con
la salud de los trabajadores, ya que es obligacion del empresario velar por la
salud y la seguridad de los mismos. Para el cumplimiento de dicha obligaciéon es
necesario recoger ciertas informaciones. Informaciones que sirven para tomar
todas aquellas medidas que sean necesarias con el tnico fin de proteger y salva-
guardar a los trabajadores.

aplicables aqui los principios de finalidad y pertinencia sin los cuales no es licito ningtin trata-
miento. De hecho, el principio de finalidad adopta una importancia reforzada en la medida en
que sirve para excluir la aplicacién del requisito que comentamos. Es decir, los datos han de ser
tratados para fines concretos y legitimos, pero, ademads, si se trata de unos determinados fines,
en nuestro caso la ejecucion de un contrato laboral o la seleccién de los candidatos a ocupar un
puesto de trabajo, no serd necesario el consentimiento del afectado para ello. Finalmente, ha de
senalarse la existencia de categorias especiales de datos que gozan de una garantia reforzada. Se
encuentran reguladas en la Seccién tercera del Capitulo II de la Directiva, especialmente en el
art.8. LORTAD se refiere a ellas con el nombre de datos especialmente protegidos y las regula en
elart.7» (FERNANDEZ VILLAZON, LA. Op. cit. p. 7).
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La normativa espanola no parece que haya tenido en cuenta de forma ex-
presa esta cuestion, sin embargo puede decirse que la directiva europea deja
un margen a la interpretacion ciertamente mayor, ya que en su articulo 8.2 b)
proporciona anclaje a este tipo de datos ya que entiende que son necesarios
para respetar los derechos y las obligaciones de la persona responsable de llevar
a cabo el tratamiento en materia laboral.

Idea esta que no resulta en absoluto descabellada ya que la realizacién de
periodicos reconocimientos a los trabajadores para verificar su estado de salud es
imprescindible para evaluar los efectos que pueden tener las condiciones del tra-
bajo y para descartar que el estado de salud del trabajador pueda suponer un ries-
go para si mismo o para las personas que llevan a cabo a la actividad junto a él.

Obligaciones y dervechos de las partes implicadas.

No cabe duda alguna de que resulta légico el hecho de que la recogida y
tratamiento de datos acerca de una persona deberia llevar aparejada una serie
de pautas para poder informar en la forma debida acerca del proceso que se
estd siguiendo.

En primer lugar, en aquellos casos en los que sea necesario el consenti-
miento del afectado para el tratamiento de los datos, se entiende que en el mo-
mento de realizar dicho requerimiento se informara del propio proceso en siy
por supuesto de todas las consecuencias que el mismo supone.

En aquellos casos en los que no sea necesario el consentimiento del afec-
tado de igual forma debera recibir la correspondiente informacion, ya que el
mismo debe tener conocimiento de que sus datos estan siendo tratados.

Todo ello al margen de que las personas afectadas deben conocer este pro-
ceso para protegerse y hacer frente a posibles abusos si llegado el caso se produ-
jesen usos ilegitimos.

De ahi que la propia Directiva en sus articulos 10y 11 incluya la obligacién
de informar a las personas interesadas.

En cuanto a los derechos que asisten a los afectados, los mismos, pueden
resumirse en tres categorias:

1. Derecho de acceso.

A través del derecho de acceso la persona interesada puede realizar averi-
guaciones para determinar si existe algin proceso de tratamiento de datos en el
cual se incluyan informaciones acerca de su persona. Efectivamente, cuando se
inicia un proceso de estas caracteristicas, como se ha puesto de manifiesto previa-
mente los articulos 10 y 11 de la Directiva imponen la obligacién de informar a
las personas afectadas, pero dicha premisa puede incumplirse y por tanto se esta-
ria haciendo uso de una serie de datos sin que la persona afectada supiese nada.

Por lo que a través de este derecho la persona en cuestion puede conocer
cuales son los datos exactos que estan siendo tomados asi como la procedencia
de los mismos.
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2. Derecho de oposicion.

Se le otorga al interesado la posibilidad de oponerse al proceso, pero siem-
pre y cuando el mismo ejercite su derecho a la oposicién por razones legitimas
asu situacién particular.

En este punto es necesario subrayar el hecho de que la circunstancia de
que no sea necesaria la exigencia del consentimiento no supone de forma auto-
matica la existencia del derecho de oposicién'.

3. Derecho anosometerse a decisiones individuales automatizadas.

En el caso de la normativa estatal se ha incluido bajo la rubrica de: impug-
nacion de decisiones basadas exclusivamente en datos automatizados.

Se trata de una pauta tomada en consideracion a fin de que las personas
afectadas por el tratamiento de datos no entiendan dicho proceso como un
mero mecanismo mecanico'”.

Del mismo modo, y en consonancia con las pretensiones de la Directiva
comunitaria de establecer un régimen de garantia respecto de las personas
afectadas por el tratamiento de los datos, se incluye un apartado en el texto
comunitario que viene a contemplar otra serie de derechos al margen de los
previamente citados.

Una serie de derechos y obligaciones que al mismo tiempo pueden ser en-
tendidos como limites a los posibles abusos que puedan darse en este ambito,
asegurando de ese modo que el proceso llevado a cabo cumple con las pautas
establecidas por la normativa comunitaria.

Asi, yamodo ejemplificativo, pueden citarse:

1. El deber de confidencialidad de las personas que, bajo autoridad del

responsable, pueden tener acceso a los datos.

2. Eldeber de garantizar la seguridad del tratamiento.

%6 Entiende FERNANDEZ VILLAZON que respecto de la cuestién que aqui se subraya: «no
necesariamente todos los supuestos de licitud de un tratamiento distintos del consentimiento van
a implicar en contrapartida la existencia del derecho de oposicién. La Directiva establece que
esa facultad debera ser prevista al menos en los casos contemplados en las letras e) y f) del art. 7.
Ello deja expresamente fuera la letra b) donde se autoriza el tratamiento de datos sin consenti-
miento en las relaciones contractuales, incluida la laboral. Quiere decirse con ello que los Estados
miembros no estan obligados a extender el radio de accién del derecho de oposicion a dichos
supuestos, si bien pueden hacerlo. En nuestra opinién, la normativa espanola de transposiciéon de
la Directiva deberia aprovechar esa oportunidad, permitiendo su utilizacién en el marco de una
relacion de trabajo» (FERNANDEZ VILLAZON, LA. Op. cit. p. 16).

137 Muy ilustrativas a este respecto son las palabras de FERNANDEZ VILLAZON que considera
que «la finalidad que se persigue con esta garantia, de origen francés, es la de impedir que las per-
sonas puedan verse sujetas al dictamen frio e inhumano de una maquina al basarse tinicamente en
él la decision que les afecta. Se considera tal posibilidad como lesiva de la dignidad de la persona.
En el campo de las relaciones laborales, los trabajadores verian como su aptitud profesional o su
rendimiento son valorados por un mecanismo electrénico, objetivo sin duda, pero sin garantias
de fiabilidad, incapaz de moverse mas alla de los limites con que ha sido programado y que no les
ha dado la posibilidad de defenderse» (Ibidem).
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3. El deber de notificacién a la autoridad de control y de publicidad del
tratamiento.

4. Deber de confidencialidad y seguridad.

5. Obligacién de notificacién y registro. En este caso la normativa co-
munitaria ha preferido optar por una normativa de minimos dejan-
do en manos de los estados miembros un amplisimo campo para la
regulacion.

Por 1ultimo, resulta relevante hacer mencion al hecho de que la inclusién
de las nuevas tecnologias ha supuesto que a través de las mismas no resulte en
absoluto dificil el flujo de los datos mas alla de las fronteras de cada estado,
razén por la cual puede temerse que todas las garantias de seguridad previstas
sean sobrepasadas.

Razoén por la cual los estados miembros han decidido tomar medidas en
consecuencia, para evitar que los cauces informaticos puedan volverse ilimita-
dos en torno a esta cuestion.

Las medidas adoptadas se fundamentan en la mayor parte de los casos en
la base de elaboracién de la propia Directiva comunitaria, ya que las pautas
establecidas en la misma buscan un doble objetivo: evitar que se eludan los
preceptos de protecciéon dados respecto del tratamiento de los datos, pero al
mismo tiempo garantizar que los datos, dentro de las consideraciones debidas,
puedan fluir de forma libre entre los propios estados miembros.

Entiende el texto comunitario que debe existir libertad en el flujo de los
datos entre los estados miembros, los cuales deberian garantizar un nivel de
proteccién similar, y frente a paises terceros la Union debera actuar de manera
coordinada para permitir o limitar el flujo de dichos datos.

Se entiende que solo se realizardn transferencias de datos con paises terce-
ros cuando los mismos demuestren un nivel de proteccién adecuado. En este
punto algunos autores entre los que figura PLA RODRIGUEZ pretenden subra-
yar lo significativo de la redaccién en la normativa comunitaria, ya que la mis-
ma habla de un nivel de protecciéon «adecuado», pero no introduce el sentido
aportado por términos como equiparable o semejante'?.

En sintesis, puede decir que se trata de una normativa ciertamente razo-
nable que abarca los puntos necesarios para garantizar un tratamiento de los

%8 Pone en evidencia este autor que «se habla de nivel adecuado y no de nivel equivalen-

te o equiparable como hacen el Convenio de Estrasburgo ya citado y, siguiendo a éste, nuestra
LORTAD (art. 32). La Directiva establece criterios para determinar el grado de adecuacién y dise-
na también un sistema por el que la Comision puede concretar aquellos paises que, se considere,
no garanticen dicho nivel. En el caso concreto de Espana, siempre con el punto de mira en el
Derecho del trabajo, considero que los mayores problemas pueden producirse con los paises de
Hispanoamerica. Constituyen estos el mds claro ejemplo de paises terceros que, por razones de
afinidad cultural, presentan un especial atractivo para el trabajador espanol que viaja fuera de la
Comunidad. Ademads, la mayor parte de estos paises son susceptibles de ser considerados como
no garantizadores de una proteccién adecuada, como recientes informes sobre el particular han
puesto de relieve» (PLA RODRIGUEZ, A. La Proteccién de la intimidad del trabajador. En RI7, ntim.
3,vol.114,1995. p).
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datos adecuados, asi como un equilibrio y respeto entre los derechos y obliga-
ciones de las partes implicadas'”.

Esta Ley abarca el ambito del tratamiento de los datos personales de los tra-
bajadores pero, al mismo tiempo, también hace referencia al control de aque-
llos ya que las definiciones que pueden encontrarse en el texto legislativo son
ciertamente genéricas, amplias.

A modo de ejemplo valga la definicion que se ofrece en la Ley 15/1999 de
13 de diciembre relativa a la protecciéon de datos de caracter personal, en la
que se consideraran datos de cardcter personal «cualquier informacién con-
cerniente a personas fisicas identificadas o identificables», o la explicacion que
se contiene en relacion con el tratamiento de datos, entendido como aquellas
«operaciones o procedimientos técnicos de caracter automatizado o no, que
permitan la recogida, grabacién, conversacion, elaboracion, modificacién, blo-
queo y cancelacion, asi como las cesiones de datos que resulten de comunica-
ciones, consultas, interconexiones y transferencias»'*.

La Ley establece una serie de principios que se hallan comprendidos entre
los articulos 4 y 12. Una serie de fundamentos que abarcan cuestiones tales
como la calidad de los datos, cuales son los datos especialmente protegidos, el
acceso a los datos por parte de terceros...

Uno de los aspectos en los que de forma habitual suele hacerse especial
hincapié es en el hecho del consentimiento del afectado, esto es, el tratamiento
automatizado de datos requerird, salvo que la Ley disponga otra cosa, del con-
sentimiento de la persona afectada.

Ademas, es necesario tener en consideracion el hecho de que si los datos
son recogidos de forma unilateral por parte de la empresa, resultara necesario
hacer constar este hecho al trabajador.

En cualquier caso, todas las informaciones que se recojan son para una
concreta finalidad, y por ello habra de estarse ala mismayno a otras, porque en
aquellos casos en los que los trabajadores dan su consentimiento, el empresario
debe informarle del objetivo del acopio de datosy el trabajador dard su consen-
timiento a ese tratamiento determinado, a ese uso concreto que va a darse a los
datos yno a otro.

1% FERNANDEZ VILLAZON subraya que «en general, la Directiva puede valorarse positivamen-
te, en la media en que ha sabido compaginar con acierto la necesidad de ofrecer un alto nivel de
proteccion a los ciudadanos de los Estados miembros con el objetivo econémico de garantizar la
libre circulacién de datos personales entre los mismos. Por ello, la norma ofrece una regulacion
bastante completa, clara y detallada a la vez que permite una amplia flexibilidad con la finalidad de
no cargar a las empresas con exigencias y garantias excesivas. Por otra parte, el texto comunitario se
ha enfrentado con bastante éxito al problema de elaborar una normativa de proteccién comun para
un grupo de Estados con caracteristicas culturales y sociales muy diferentes. No se plantean los mis-
mos peligros en todos los paises miembros y, sobre todo, la conciencia de los que es una violacion de
los derechos de la personay de lo que es una limitacién aceptable no coinciden en todos ellos. Ello
explica en gran medida el amplio campo que se deja abierto a la concrecién que pueden realizar las
distintas legislaciones internas» FERNANDEZ VILLAZON, LA. Op. cit. p 22.

140 (BOE de 14 de diciembre de 1999. niim. 298).
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Del mismo modo, las personas que sean responsables de los ficheros, o
aquellas que intervengan en el tratamiento de los datos, se encuentran en la
obligacién de guardar secreto profesional frente a todos aquellos datos que
hayan podido conocer, tratando de ese modo de garantizar a los trabajadores
que todas aquellas personas que se hallen en contacto con los datos recabados
no difundan dichas informaciones.

En referencia al tema de la seguridad de los datos, la Ley hace una alusion
expresa a través de su articulo 9, mencionando que se tomaran todas aquellas
medidas que sean necesarias para preservar los datos de caracter personal.

No obstante, y a pesar de la reiteracioén acerca de la seguridad que acom-
pana al tratamiento automatizado de los datos, podria entenderse esta practica
como una sofisticada medida de control pues a través de los datos recogidos el
empresario no solo puede acceder a numerosos aspectos relacionados con el
empleado, sino que al mismo tiempo puede seguir la evolucion del mismo.

Y es que junto al avance de las nuevas tecnologias, o quizas deberia me-
jor decirse gracias al mismo, las formas de control empleadas por el empresa-
rio han ido adquiriendo formas de actuacién mas complejas. El empresario
cuenta cada vez con mds medios para poder verificar que sus empleados estan
llevando a cabo las funciones que les corresponden y en la forma que les co-
rresponde. Medios que en la mayor parte de las ocasiones son practicamente
imperceptibles.

Cuestion esta que genera no pocas controversias respecto del poder de
direccion y control que se otorga al empresario.

Quizas, esto se deba al hecho de que si bien el poder de direccién y control
del empresario es una cuestion que ha sido ampliamente tratada en numerosas
ocasiones, la irrupcién de las nuevas tecnologias ha supuesto un cambio, al me-
nos, en la forma de ejercitar dicho poder.

Cuestion esta ultima que suscita amplios debates en cuanto a las limitacio-
nes que deberian establecerse, y en especial cuando dicho ejercicio se realiza a
través de las NTIC.

Esta es la razon por la cual en las siguientes lineas se afrontara la cuestion
del poder de direccién, para posteriormente adentrarse en las nuevas formas
que el mismo presenta.



IV.
Origen, naturaleza y concepto
del poder disciplinario en la empresa

No cabe duda alguna de que las relaciones laborales se han visto revestidas
de un nuevo enfoque, razén por la cual se estan produciendo nuevos modelos
de organizacion productiva'*’.

Los procesos de descentralizacién han creado nuevas estructuras de ca-
racter empresarial y nuevas formas de organizacion de la actividad laboral,
lo que a su vez ha incidido en el ejercicio del poder de direccién, mas aun si
se tiene en cuenta la ya tan mencionada revolucién tecnolégica producida
(supra capitulo I).

Las NTIC han hecho que el poder de direccién, control y disciplina del
empresario se haya visto alterado ya que la forma de ejercerlo varia debido al
uso de las nuevas tecnologias.

Como se ha observado en el apartado anterior, las innovaciones de carac-
ter tecnologico han permitido enlazar, de forma practicamente impecable,
las herramientas de trabajo con las herramientas de control, provocando que
el empresario tenga a su disposicién una serie de nuevos instrumentos que le

11 Realizan un estudio sobre esta cuestién los autores ALBURQUERQUE y OXMAN y entre

otras afirmaciones cabe destacar la opinién que manifiestan acerca de este nuevo enfoque cuando
dicen que «los procesos que comprende la globalizacién incorporan una serie de transformacio-
nes en las relaciones productivas, es decir, surge un nuevo sistema de produccion que tiene un
fuerte impacto en la organizacién del trabajo. La produccién se caracteriza cada vez mads por la
existencia de redes y cadenas productivas que involucran nuevas formas de relacién entre empre-
sas y entre empleadores y trabajadores. La subcontratacién y la contratacion por tiempos y para
realizar faenas determinadas aumentan. Al mismo tiempo, la tecnologia genera otras posibilida-
des de relaciones laborales, como por ejemplo, a través del teletrabajo. Todas ellas repercuten en
los trabajadores y sus organizaciones tradicionales. La contraccion del tiempo y el espacio, fené-
menos caracteristicos de la globalizacién, hacen posible comparar tendencia de nivel mundial
y dar cuenta de los cambios en el trabajo que se estan produciendo en la mayoria de los paises.
Existen también similitudes en sus caracteristicas. Estas conducen a considerar el trabajo no s6lo
al interior de las empresas, sino en el conjunto de las redes productivas tanto a nivel nacional
como internacional. La tendencia es a una mayor competitividad y flexibilizacion de las relaciones
laborales, al mismo tiempo que se reconoce un mejoramiento en las técnicas de gestiéon en busca
del aumento de la productividad y la calidad, mediante una participacién mads activa por parte
de los trabajadores en las empresas» (ALBURQUERQUE, M. y OXMAN, V. Nuevos enfoques en las
Relaciones Laborales para el Desarrollo Productivo. En Mds alla del bosque. Transformar el modelo
exportador. (AA.VV) Santiago de Chile: Editorial FLACSO-Chile, 2001, pp. 307-308).
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permiten de forma mas facil, eficaz e imperceptible llevar a cabo su poder de
direccion.

Antes de entrar a conocer esta cuestion de forma mas profunda conviene
dar unas pinceladas acerca de los conceptos que se mencionardn en este apar-
tado a través de las siguientes lineas: el poder de direccién, el poder de control
y el poder disciplinario.

El poder de direccion es la facultad unilateral que se le otorga al empresa-
rio, o ala persona en la que este ultimo decida delegar, para organizar la activi-
dad empresarial y ordenar las prestaciones de las personas, esto es, trabajadores
que se hallan prestando servicios.

Evidentemente es responsabilidad del empresario organizar la actividad
laboral en el forma en que estime mas conveniente y oportuna, concretar las
actividades que va a llevar a cabo cada trabajador, y determinar la forma en que
se realizaran las diversas funciones etc. tal y como se desprende de los articulos
5.c) y20.1) del TRLET.

Ciertamente se concede a favor del empresario un amplio margen de dis-
crecionalidad para establecer los criterios que considere necesarios y oportu-
nos en cada caso, ordenes que el trabajador debera cumplir a pesar de no estar
de acuerdo con las mismas y, de no ser asi, podria incluso considerarse una falta
cuya consecuencia puede suponer el despido, tal y como se contempla en el
articulo 54.2 b) del TRLET.

Se asume en el trabajador un deber de obediencia que, en cualquier caso,
queda condicionado a las directrices dadas dentro del marco del ejercicio de la
facultad otorgada a favor del empresario.

Puede hablarse, por tanto, de un margen de discrecionalidad a favor del
empresario pero no de una libertad absoluta e ilimitada, puesto que deberan
respetarse en cualquier caso los limites que se derivan del:

1. Contrato de trabajo.

2. Convenio Colectivo correspondiente.

3. Ordenamiento juridico.

El poder de control se encuentra estrechamente vinculado al poder de di-
reccion, pero (qué es exactamente? Es la facultad que se le concede al empresa-
rio para que adopte las medidas que estime oportunas en cuanto a la vigilancia
y control para verificar que de forma efectiva se estan llevando a cabo, por parte
del trabajador, las obligaciones y deberes laborales correspondientes.

Esto es, en un primer estadio el poder de direccién determinara una serie
de instrucciones que deben ser cumplidas por los trabajadores, y posteriormen-
te el empresario tomara las medidas que considere adecuadas para verificar
que cumplen con lo establecido y, en la forma establecida.

Las medidas tomadas por parte del empresario pueden afectar a los dere-
chos de los trabajadores, por lo que siempre deberd observarse una considera-
cién adecuada respecto de la dignidad de los trabajadores.

La expresion maxima de esta facultad es la posibilidad que se concede para
la realizacion de los registros personales, aunque no es la tinica, ni mucho me-
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nos ya que entre tantas opciones pueden mencionarse algunas como el uso de
aparatos para controlar el tiempo de entradas y salidas, la imposicion de reglas
sobre el uso de los medios de la empresa, grabacion de las llamadas realizadas
desde el teléfono de la empresa y por supuesto, la puesta a disposicion de las
nuevas tecnologias a tales efectos.

Obviamente se trata de un control no exento de limitaciones ya que:

1. Debe cenirse de forma exclusiva al lugar de trabajo.

2. Debe hacerse con el maximo respeto a la dignidad y la intimidad del

trabajador.

Por ultimo, el poder disciplinario que se erige como una especie de garan-
tia para que puedan cumplirse los poderes previamente citados. La razon es
que la ley le otorga al empresario un poder de punicién de caracter privado,
esto es, la facultad de imponer sanciones a aquellos trabajadores que no cum-
plan con los deberes y obligaciones que les hayan sido impuestos.

No se trata de un poder ilimitado, siempre debe atenderse a los dere-
chos constitucionales y en su caso a lo establecido por el Convenio Colectivo
aplicable.

En cualquier caso se trata de un ambito bastante ambiguo, ya que la regu-
lacién que abarca el poder de direccion y disciplinario, a través del TRLET, no
resulta demasiado claro en sus percepciones y utiliza expresiones indetermina-
das que dejan la puerta abierta a diversas interpretaciones.

La génesis del poder disciplinario en la empresa puede encontrarse en
aquellas instituciones del &mbito del Derecho Civil relativas al modelo comuin
de responsabilidades, ello para poder hacer frente y responder a los eventuales
incumplimientos producidos dentro del espacio de las relaciones laborales.

Esta premisa puede entenderse como la base del sistema actual pero no
resulta correcto interpretarlo sin tener en consideracion las diversas modifica-
ciones que han ido produciéndose con la evolucién del Derecho del Trabajo.

Se trata de un momento este en el cual prima, de forma cada vez mas evi-
dente, la autonomia de los propios trabajadores.

Un concepto este, que al mismo tiempo se ha ido desarrollando con el
tiempo.

Si en un primer momento esta autonomia se entendié como la posibili-
dad que se da a todo trabajador para que el mismo gestione de forma libre
su propia carrera profesional, en la actualidad se sobrepasado esa concepcion
para subrayar que no solo se trata de lo anterior sino que esa autonomia se ha
ampliado hasta abarcar aspectos tales como las horas o dias de trabajo. Esto es,
el trabajador no solo cuenta, o debe contar, con libertad para decidir acerca del
ejercicio y desarrollo de su carrera profesional, sino que ademds cuenta con esa
misma libertad para tomar decisiones acerca de como organizar el trabajo, sus
horarios...

Puede hablarse por tanto de una nueva forma de gestionar el potencial
humano de la empresa. Es el empresario el que, con caracter general, decide
como ha de ser la gestion del trabajo, pero las nuevas formas de gestién han
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supuesto que el empresario en un alto grado haya decidido dejar esta labor en
manos de los trabajadores, otorgandoles una mayor responsabilidad ya que los
mismos no solo deben atenerse a las directrices establecidas por la politica de la
empresa para llevar a cabo las actividades que les sean encomendadas, sino que
deben cumplir con una serie de objetivos previstos, pero siempre con autono-
mia de decision para obtener aquellos'*.

La duda que se plantea es cual resulta ser realmente el sentido de esta li-
bertad o autonomia, ya que si tal caracteristica se le otorga de forma tan amplia
alos trabajadores ¢donde queda el poder de direccion del empresario?

Propiamente el concepto de autonomia significa seguir las propias reglas,
por tanto, debe entenderse entonces que si se siguen las propias reglas no se
acatan las directrices dadas por terceras personas, por lo que, al menos en cier-
to sentido, el poder de direccion queda relegado.

Efectivamente, se trata de un fenémeno este que puede entenderse como
una pérdida de autoridad del empresario, sin embargo, si se analiza con cierto
detenimiento, esto no tiene por qué suceder asi, y el concepto de autonomia
puede quedar ligado al poder de direccién del empresario sin que este ultimo
se vea mermado.

Las ventajas que se pueden deducir de una mayor concesién de autonomia
a los trabajadores parecen indudables: el trabajador gestiona sus actividades
en la forma que considera mas conveniente, por lo que se entiende que este as-
pecto ayudara a mejorar su motivacién ya que la gestiéon del tiempo de trabajo
se ajustara en mayor medida las preferencias y necesidades del trabajador, que
decide cuando y como ejecutar sus obligaciones, redundando en una mayor
productividad.

En cualquier caso, y a pesar del conocimiento de dichas ventajas compe-
titivas, el entendimiento de que la autonomia dada a los trabajadores puede
acabar afectando de forma directa el poder de direcciéon del empresario ha su-
puesto que dicha autonomia no se haya realizado en numerosas ocasiones.

Necesariamente lo que debe tenerse en cuenta es que se tratan de dos
conceptos, autonomia y poder de direccion, que no tienen porque entenderse
como contradictorios, ya que ambos pueden complementarse de forma armo-
niosa sin necesidad de anularse mutuamente.

42 A raiz de esto puede tenerse en cuenta lo mencionado por SUPIOT cuando menciona
que «esta tendencia se ha confirmado a raiz de la tercerizacién del trabajo y debido a la impo-
sibilidad de dar una respuesta firme a fené6meno. Esta evolucién se ha traducido esencialmente
en la gestion de las competencias de los trabajadores por parte de los empresarios, los cuales han
priorizado de forma generalizada la autonomia y la responsabilidad de los trabajadores. El poder
de direccién de los empresarios ha conocido profundas transformaciones: el desarrollo de clausu-
las de resultados u objetivos, en el lugar y en el ambito de ordenes repetidas y relativas a cada una
de las labores a realizar... En todo caso, conviene decir que una brutal subordinacién cederia un
espacio a un concepto mucho mas flexible, se pasaria de la direccién al ejercicio de una autoridad
reforzada gouvernanc, como técnica de normalizacién de las competencias». (SupioT, A. Un faux
dilemme: la loi ou le contrat? En Droit Social, 2003, p. 67).
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Evidentemente resulta completamente necesario que sea el empresario el
que fije un ambito de actuacion para la buena marcha de empresay de las acti-
vidades que en ella se lleven a cabo, pero al mismo tiempo, y dentro de ese dm-
bito de actuacién dado por el empresario los trabajadores pueden contar con
diversos grados de autonomia para que dentro de ese marco propuesto ellos
puedan actuar como mejor consideren.

En cualquier caso, y a pesar de que teéricamente resulta factible dicha con-
jugacion, la practica ha demostrado que no es asi de sencillo'*.

La funcion del poder disciplinario no es otra que la de tratar de mantener
un orden dentro de la empresa para que se cumplan de forma positiva los obje-
tivos propuestos. Pues bien, pueden tomarse dos perspectivas a este respecto:

a) Puede entenderse el poder del empresario como una funcién de ga-

rantia, en el sentido de que queda establecido que ante un incumpli-
miento por parte del trabajador se respondera con la imposiciéon de
una sancion.

b) Pero también se trata de una cuestion que puede ser reconducida a

través de la responsabilidad contractual.

En este ultimo caso la duda que se plantea es que si las infracciones come-
tidas por el trabajador pueden ser abarcadas dentro del ambito de la responsa-
bilidad contractual ¢por qué se genera la necesidad de instaurar un sistema al
margen del anterior?

El objeto de la responsabilidad contractual es similar al del poder del em-
presario, con alguna salvedad. Los mecanismos de la responsabilidad contrac-
tual actian cuando el trabajador incumple deberes estrechamente conectados
con el contrato de trabajo, mientras que en el caso del poder disciplinario el
mismo actuara cuando se produzca el incumplimiento de los deberes que le
hayan sido impuestos al trabajador en relacién con las exigencias de la organi-
zacion, esto es, cuestiones de orden, disciplina...

143 A este respecto debe tomarse en consideracién las palabras de PujoLAR cuando dice que

«a pesar de las suposiciones teéricas: numerosos elementos contradicen este discurso, fundamen-
talmente el hecho de que el empresario tinicamente abandona su poder de direccién de forma
aparente. De este modo, como se explica el aumento de los objetivos a alcanzar en numerosas
empresas (es tal el tiempo dedicado a la consecucién de dichos objetivos que los trabajadores
no pueden ser auténomos). Por ejemplo, la relacién con un cliente puede llevarse a cabo por un
solo trabajador, sin embargo, este tiene la obligacion de obtener ciertos resultados, lo cual limita
su margen de accién real o al menos lo reduce. Probablemente, la autonomia va a trascurrir de
forma paralela a la fuerte presion que se ejerza sobre los trabajadores independientes. A menudo,
las senas colectivas desaparecen. Algunos consideran que los trabajadores han deseado tener una
gran capacidad de actuar sin referencia a su superior jerdrquico... Sin embargo, y estando en total
conformidad con quienes han esperado dicha consecuencia y con la manera en que debe pro-
ducirse, mas que autonomia no convendria hablar en realidad de iniciativas ligadas a las propias
necesidades de la empresa. No se trata, pues, de una interiorizacién del poder de direccién del
empresario por los trabajadores» (PUjoLAR, O. Poder de direccién del empresario y nuevas for-
mas de organizacién y gestiéon del trabajo. En RL, 1995, nim. 19, tomo 2, p. 4).
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Por tanto, puede decirse que a través de estos dos mecanismos se estan
abarcando cuestiones equivalentes que se mantienen bajo la esfera de la orga-
nizaciéon empresarial.

De hecho, en numerosas ocasiones las faltas que son recogidas en los di-
versos Codigos disciplinarios suelen suponer conductas que se hallan directa-
mente relacionadas con el cumplimiento de la prestaciéon debida, y por tanto
estrechamente vinculadas al propio contrato de trabajo.

Ademas, suele resultar ciertamente habitual la utilizacién, con fines disci-
plinarios, de instituciones vinculadas al contrato de trabajo como pueden ser el
despido o el traslado forzoso.

Siendo asi, quizas pueda llegar a entenderse que se trata de una separacion
que tedricamente puede parecer perfectamente definida pero en la practica
no lo estd tanto'*.

Para encontrar el fundamento de este precepto debe partirse, como no,
del propio texto constitucional, texto que en principio, y de forma directa, no
recoge de forma especifica un derecho que faculte a la empresa para la imposi-
cién de sanciones. La formula por la que se ha optado es la de abarcar este drea
dentro del articulo 38, que reconoce el derecho alalibertad de empresa.

Derecho este ultimo que debe entenderse en base a lo establecido por la
propia Constitucion, esto es, se reconoce el derecho a la libertad de empresa
dentro del marco de la economia de mercado y los poderes publicos seran los
garantesy protectores del ejercicio de este derecho, defendiendo la productivi-
dad de acuerdo con las exigencias de la economia general.

Por tanto, se reconoce al empresario el derecho a constituir la coyuntura
necesaria para la produccion de bienes con el fin de ofrecerlos al mercado y de
esa forma tratar de obtener una serie de beneficios.

Efectivamente, y para la consecucién del fin previsto, el empresario necesi-
tara de una infraestructura que no solo es necesario construir, sino que ademads
debe gestionarse de forma eficaz, y por ello resulta sensato pensar en que debe
atribuirsele ese poder de control y disciplinario para verificar la buena marcha
de la empresa.

En cualquier caso, el fundamento por excelencia del poder disciplinario
no es otro que el TRLET que en su articulo 58 contempla la posibilidad del

14 En este mismo sentido se pronuncia FERNANDEZ LOPEZ ya que a través de sus propias

palabras puede entenderse que «contra la aparente facilidad de la separacion teérica, la realidad
muestra la mezcla, la convivencia de instituciones de raices muy diversas; entonces la doctrina
de la tendencial separacion entre ellas toma un camino diferente, y predominante: la respon-
sabilidad contractual y el poder disciplinario constituyen técnicas diversas de reaccion frente a
la inobservancia de los deberes laborales del trabajador, y porque son distintas, y responden a
exigencias diferentes, pueden acumularse. Un mismo hecho puede incidir en el correcto cum-
plimiento contractual, atentar contra el interés del empresario como contraparte del contrato de
trabajo, y puede perturbar el buen funcionamiento de la empresa, atentando contra el interés del
titular de la organizacién. Por una u otra vertiente de los actos del trabajador puede articularse un
sistema de responsabilidad, acumuldndose ambas» (FERNANDEZ Lorrz, MLF. El poder disciplinario
en la empresa. Madrid: Editorial Civitas, 1991, p.48).
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establecimiento de sanciones para aquellos supuestos en los que se produzcan
incumplimientos de caracter laboral. Por tanto, no puede hacerse una sepa-
racion tajante entre el poder de direcciéon que se le otorga al empresario para
tomar las medidas que estime oportunas para el buen funcionamiento de la ac-
tividad a la que se dedique la empresa, y el poder de disciplina ya que el mismo
puede entenderse como un instrumento mas para la consecucion del primero.

Resulta l6gico este binomio ya que si el poder de direccién del empresario
no cuenta con un elemento que le faculte para hacer efectiva una sancién en
los casos de incumplimiento, ese poder de direccién no se haria efectivo en su
totalidad.

De nada serviria que se inculcasen una serie de normas o preceptos que
ayudasen a la buena marcha de la empresa, si en caso de incumplimiento de los
mismos el empresario se ve sin herramienta alguna para tratar de disuadir esas
actuaciones.

En resumen, la razén de la existencia del poder disciplinario consiste en
ser un medio eficaz para garantizar el fin productivo de la empresa.

El poder de direccién que ostenta el empresario frente a sus trabajadores
se asienta en la relaciéon de subordinacion que se produce entre ambos, y lo
mismo ocurre con el poder disciplinario ya que si los mismos se encontrasen en
una situacién de igualdad no encontraria razén.

Y es que ciertamente, se legitima en una de las notas mas caracteristicas de
las relaciones de caracter laboral, esto es, la subordinacion.

Subordinacién que no resta para que los mismos requisitos que adjudica el
propio TRLET, avalando el ejercicio del poder disciplinario, supongan la base
de una necesaria proporcionalidad en su uso y cumplimiento.

Todo ello en el sentido de que el poder disciplinario puede entenderse
como un instrumento que complementa o apoya el poder de direccién, el em-
presario solo hara uso del mismo en aquellos casos en los que se haya produci-
do un incumplimiento de las directrices dadas, al margen de que las medidas
disciplinarias que se tomen deberan ser adecuadas y proporcionales respecto
del grado de incumplimiento o gravedad.

De este modo, al mismo tiempo se dota al empresario de un sistema que
garantiza su actuacion ante los eventuales incumplimientos e infracciones labo-
rales y se establecen las bases de la administraciéon de dicho poder. Lo que sig-
nifica una garantia frente a los trabajadores por los posibles abusos que pueden
darse en el ejercicio de dichas prerrogativas.

El poder disciplinario se sitia como un sistema de garantia para el ejercicio
del resto de poderes que el contrato de trabajo atribuye al empresario enten-
diendo, en cierta forma, cierta relegacién de este poder al poder directivo.

Resulta cierto que se trata de dos herramientas que actiian dentro de un
mismo proceso pero en periodos diversos, esto es, el poder de direccién sera
el que entre en juego en un primer momento y de no producirse el incumpli-
miento del mismo no resultaria necesaria la intervencién del poder disciplina-
rio, ya que este ultimo, de manera general, solo actia cuando ya se ha produ-



120 Aida Llamosas Trapaga

cido la consecuencia, esto es, cuando no se han acatado las premisas dictadas
bajo ese poder de direccion.

Obviamente son dos premisas que se complementan, las dos caras de una
misma moneda que forman un binomio cuyo fin es el de la defensa del interés
general de la actividad econémica o profesional, pero en cualquier caso no
pueden identificarse plenamente.

No cabe duda de que el poder disciplinario supone un poder de carac-
ter punitivo que le otorga al empresario un grado de superioridad al poseer
la facultad de imponer penas a sus trabajadores, penas o castigos que pueden
acarrear consecuencias realmente graves para la situacion del trabajador en la
empresa si se esta ante el caso de infracciones ciertamente graves.

En cualquier caso, de lo que no cabe duda alguna es de que se trata de una
relacion con muchos matices.

El poder directivo se basa por tanto en la subordinacién que presenta el
trabajador frente al empresario.

Por tanto, es absolutamente necesario hallarse ante una relacién por cuen-
ta ajena para que se dé la caracteristica de la subordinacién, ya que de estar
ante una relacién por cuenta propia o trabajo auténomo en la misma no se en-
cuentra dicha caracteristica.

Podria decirse por tanto, que la fundamentacion se encuentra en el vinculo
que une a ambas partes, vinculo que no es otro que el propio contrato de trabajo.

Dicho contrato es el eje que une al empresario y al trabajador en una rela-
cioén que implica la prestacion de un servicio por cuenta ajena, lo que a su vez
supone la existencia de la subordinacion.

Por todo ello, puede decirse que en el ejercicio del poder de direccién, y por
ende, también del poder disciplinario incide de forma absoluta la inclusién del
trabajador en la esfera productiva cuya titularidad pertenece al empresario'*.

No resulta en absoluto extrano esta mencién puesto que el poder de direc-
cién se fundamenta de forma especialmente particular en la realidad econémi-
cay productiva que vive el marco en el cual se ejerce dicho poder.

Resulta mas que evidente el hecho de que el Derecho del Trabajo siempre
ha tenido que atender a los cambios que se iban dando en el contexto tanto
econémico como social, ya que dichas variabilidades afectaban a las figuras ju-
ridicas y a los diversos estamentos contenidos en este ambito, generandose de

5 Y a este respecto merece la pena traer a colacién la opinién de RODRIGUEZ-PINERO y

BRrAVO-FERRER que ha entendido que «la relevancia juridica del organizacién del trabajo, sin lle-
gar a los extremos institucionalistas, implica que el hecho de que la prestacién de trabajo se rea-
lice en el seno de una organizacién productiva, coordinada con las actividades de otros, afecta al
objeto mismo de la obligacién laboral en cuanto a la conducta debida del trabajador, al conjunto
de intereses afectados por la relacién contractual, mas alld de la prestacién material de trabajoy
ala posicién activa y pasiva del empresario/empleador, incluido el poder de direccién en el ejer-
cicio de la actividad de empresa» (RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M. Poder de direccién y
derecho contractual. En RL, 2005, nim. 19. Tomo 2, p. 2).
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ese modo una obligacion, por parte del Derecho del Trabajo, para satisfacer las
nuevas necesidades surgidas'*.

El poder de direcciéon encuentra su base juridica en el propio contrato de
trabajo pero ha sido necesaria la creaciéon de una serie de normas que desde
fuera del propio contrato vengan a establecer el fondo y los limites al ejercicio
del poder de direccién, por lo que tanto el trabajador como el propio empresa-
rio encuentran ciertas limitaciones en este sentido.

En el caso del trabajador, al adherirse al contrato de trabajo debe aceptar
que se inserta dentro de la esfera organicista y rectora del empresario, algo que
resulta innegociable para €L

No obstante, el empresario tampoco cuenta con una libertad total puesto
que no es él mismo el que impone las condiciones y las limitaciones a su poder
de direccion y disciplina sino que dichas reglas le vienen impuestas desde la
propia regulacion del Derecho del Trabajo.

Puede tratarse de un planteamiento de doble filo, ya que a priori puede
entenderse que no se deja ningun tipo de espacio a la autonomia de las partes,
esto es, a la posibilidad de establecer una negociacién entre el empresario y el
trabajador para pactar las reglas o normas que estimen mas convenientes en re-
ferencia al ejercicio del poder de direccién. Pero, al mismo tiempo, esto puede
dar pie al establecimiento de clausulas abusivas o la ausencia de ciertos limites
produciéndose un interrogante: ¢seria licito dejar en manos del empresario,
o del empresario y el trabajador, las condiciones que deben regir el poder de
direccion y disciplina? O ¢resulta l6gico que dicha regulaciéon quede en manos
de la legislacion inicamente?

Ciertamente, en los ultimos anos se esta dando una tendencia inequivoca
hacia la consecucién de una mayor flexibilidad en el ambito del Derecho del
Trabajo, demandando de esa forma una mayor autonomia'*’.

146Kl autor RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER en expresa referencia a esta cuestion en-

tiende que «el poder de direccién es, desde luego, un concepto juridico pero, al mismo tiempo,
presupone y se fundamenta materialmente en relacione sociales y econémicas; es un poder que
no puede separarse del escenario de trabajo en que se ejerce, ni de los valores sociales dominantes
en cada momento. Una anomalia metodolégica del Derecho del Trabajo es la necesidad de tomar
en cuenta, dentro del razonamiento juridico la realidad econémica y productiva, los cambios en
la organizacion del trabajo y en el sistema productivo y las distintas sensibilidades y preferencias
en la tutela del trabajo en relacién con la tutela del sistema de empresas y la libertad de mercado.
Esanecesidad es particularmente pertinente en cuanto se trata de analizar el poder de direccién y
de configurar los limites de su ejercicio» (Ibidem).

147 En referencia a esta concreta cuestion se ha manifestado el autor RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-
FERRER que ha querido subrayar como «el debate contemporaneo sobre flexibilidad ha permitido desta-
car los aspectos contradictorios de la autonomia privada en el contrato de trabajo. La demanda de mayor
autonomia se formula para lograr un mayor espacio de ejercicio de los poderes empresariales y para
eliminar lazos o nudos derivados de las reglas laborales reductoras de margen de disponibilidad empre-
sarial, pero este espacio de disponibilidad es autonomia privada pero, al mismo tiempo, es sujecion del
trabajador, tanto juridica como socio-econémica. El mayor espacio de autonomia privada por supresion
de reglas de tutela del trabajo no se traduce necesariamente en un mayor margen real de autonomia
contractual, sino sobre todo en un mayor margen de disponibilidad empresarial. En efecto, el poder de



122 Aida Llamosas Trapaga

El poder de direccion del empresario representa un aspecto de la depen-
dencia juridica del trabajador, constituyendo un elemento caracteristico y defi-
nidor de las relaciones laborales. Elemento que no se trata solo de una catego-
ria juridica sino de una realidad econémica y social, ya que resulta evidente el
hecho de que para poder llegar a producir bienes y servicios es necesario que se
dé un cierto direccionamiento del trabajo.

A pesar de la existencia de otro tipo de relaciones, el trabajo por cuenta
ajena ha supuesto el eje tradicional de los mercados productivos aunque tlti-
mamente, y de forma creciente se esta dando una cierta tendencia a la reduc-
ci6én de la dependencia; de ese modo los poderes del empresario estan siendo
limitados por los derechos, crecientes, de los trabajadores.

En palabras del propio MONTOYA MELGAR: «el poder de direccién del em-
presario tiene una doble dimension: general (como poder de organizar labo-
ralmente la empresa) y singular (como poder de ordenar las concretas presta-
ciones de los trabajadores individuales) »*®.

De ese modo puede destacarse un ambito mas general en el que se insertan
las decisiones mds genéricas que afectan a la organizacién de la propia empre-
sa, y un ambito mas restringido en el que se recogen las ordenes o directrices
que el empresario da de forma singular a cada trabajador para el cumplimiento
de su actividad laboral.

En cualquier caso la manifestacién mas habitual del poder de direccién es
el que pone frente a frente al empresario con el trabajador al que se encuentra
vinculado a través de un contrato de trabajo. Es aquel que se manifiesta me-
diante las ordenes que el empresario da al trabajador a fin de que cumpla con
las tareas encomendadas; las sanciones impuestas por el incumplimiento de los
deberes establecidos...

De todas maneras, no puede obviarse el hecho de que en el ejercicio del
poder de direccién no se puede dejar de lado la responsabilidad de la empresa
y por tanto el titular de la misma quedaria también bajo la supervisién de los
correspondientes 6rganos de representacion.

Al empresario se le atribuyen una serie de poderes que en mayor o menor
medida poseen un cardcter patrimonial, basado en el derecho de propiedad
que le asiste, por lo que dichos poderes quedan inevitablemente unidos a la
empresa entendida esta como ente juridico.

direccion se ha visto muy condicionado y muy influido por los cambios que se han producido en el papel
y la ordenacion de las fuentes de regulacion del contrato de trabajo. El nuevo equilibrio entre tutela del
trabajo e interés de la empresa hallevado ala ampliacion de espacios de disposicién de la autonomia con-
tractual, a disminuir o atenuar los limites a la libertad contractual, con el propésito, declarado o no, de
ampliar el espacio de disponibilidad en el ejercicio de los poderes de gestion de la fuerza de trabajo del
empresario, al eliminar lazos derivados de las reglas laborales que reducian el margen de disponibilidad
empresarial> (RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M. Op. cit. p. 5).

18 (MONTOYA MELGAR, A. El poder de direccién del empresario en las estructuras empresa-
riales complejas. En RMTAS, 2004, ntim. 48, p. 135).
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Por tanto, este poder de direccién que se le atribuye al empresario puede
entenderse como una prerrogativa reconocida en base a su interés particular
por la propia organizaciéon empresarial.

En sintesis, puede entenderse que el poder de direccién se fundamenta
en dos premisas basicas: la relacion laboral y la organizacién empresarial. Pero
segun algunos autores, entre los que cabe distinguir la opinién de MONTOYA
MELGAR, esto no es suficiente y es necesario entrar a conocer de forma mas pro-
funda las diversas implicaciones de este poder para llegar a establecer una serie
de categorias mas amplias entorno a este concepto'*.

Uno de los principales problemas que se plantea es la distincién del dere-
cho subjetivo y del poder, esto es, que debe entenderse por derecho subjetivo, y
que debe entenderse por poder.

Asi, dentro de la doctrina mas clasica se relacionan ambos conceptos, tal
y como deja constancia la autora FERNANDEZ LOPEZ, que cita la definicion del
autor DE CASTRO que merece la pena ser destacada: «el derecho subjetivo es la
situacion de poder concreto concedida a la persona como miembro activo de la
comunidad juridicay a cuyo arbitrio se confia su ejercicio y defensa»'*.

El poder se contextualiza frente al propio derecho subjetivo entendiendo
que aquel es un conjunto de facultades cuyo ejercicio se encamina a proporcio-
nar eficacia al sistema de derecho subjetivo, esto es, el poder se erige como un
instrumento de aplicacién del derecho.

En cualquier caso se produce la circunstancia de que aun estableciendo
una clara distincién entre ambos conceptos y dando una definicién clara es
necesario contemplar el hecho de que son ideas que deben ser trasladadas al
ambito del Derecho del Trabajo. Y no resulta en absoluto una sorpresa el hecho
de que el Derecho del Trabajo cuente con sus propias particularidades, por lo
que habra de estar a las mismas también en este caso.

El fundamento del poder de direcciéon que ostenta el empresario se en-
cuentra en la propia estructura juridica, sociolégicay econémica de la relaciéon

9 Entende a este respecto el autor MONTOYA MELGAR que «la relacion laboral y la organizacién

de la empresa, asi como explican la naturaleza del poder directivo en la medida en que es un poder
juridico especial, son insuficientes para aclarar, no lo que ese poder tiene de laboral, sino lo que tiene de
poder. Dicho en otras palabras, al encuadramiento del poder directivo en las categorias juridicas proxi-
mas de relacién laboral y empresa ha de preceder el intento de su encuadramiento en la categoria mas
amplia del poder que suministra la ciencia general del Derecho. Efectivamente, el concepto de poder de
direccién no puede ser construido partiendo exclusivamente de principios juridico-laboralesy ello es asi
porque la nocién de poder no es una categoria juridica de valor general, cuyo entendimiento fatalmente
se sustrae al exclusivo analisis de las ciencias juridicas particulares. Siendo esto asi, resulta que no es po-
sible establecer pronunciamiento alguno sobre que sea el poder de direccion del empresario sin antes
conocer, por sumario que pueda ser el conocimiento, qué debe entenderse, en términos juridicos gene-
rales, por poder ysi el llamado poder de direccién es poder en sentido técnico» (MONTOYA MELGAR, A.
Ll poder de direccion del empresario. Madrid: Editorial Centro de Estudios Constitucionales. 1965, p. 6).
150 (FERNANDEZ LopEz, MF. Op. cit. p. 42).
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laboral, estructura que de forma necesaria exige que una de las partes organice
y dirijjaala otra'.

Simplificando, puede decirse que el poder de direccién encuentra su fun-
damento en la propia naturaleza de la relacion laboral, pero este fundamento
queda reforzado aun mas si dicha relacién laboral transcurre en el seno de una
empresa, en el sentido de que esta ultima necesita de un poder organizador
mucho mas complejo que si de una relacién individual se tratase.

El empresario ejercera el poder directivo en cuanto que resulta ser la per-
sona acreedora de trabajo, de ahi la base por la que anteriormente se ha indica-
do que el contrato de trabajo se erige como base del poder de direccién.

Respecto de esta cuestion, y como ya ha sido mencionado en las lineas an-
teriores, resultaria excesivo entender que el contrato de trabajo sea la tnica
condicion, base o fundamento, pero bien es cierto que el contrato de trabajo es
la «conditio sine qua non» del ejercicio del poder directivo ya que sin el mismo no
hay relacién laboral por cuenta ajena, no habria subordinacién vy, por tanto, no
cabria dicho poder'®,

Con ello obviamente no quiere decirse que el poder de direccién no vaya
a darse en aquellos casos en los que no se dé la presencia de una corporacion,
solo pretende senalarse el hecho de su importancia respecto de la forma en
que se ejerce dicho poder.

En sintesis algunas premisas quedan dilucidadas:

a) En primer lugar, el hecho de que, en las relaciones laborales que se
desarrollan al margen de una organizaciéon empresarial, al empresa-
rio se le otorga dicho poder de direccion en base a su posicion como
acreedor de trabajo.

b) Ensegundo lugar, cuando las relaciones laborales se enmarcan dentro
de una organizacién empresarial, el fundamento del poder de direc-
cién se basa igualmente en la posicién de acreedor de trabajo, pero en
esta concreta situaciéon anadiendo que ademads de acreedor de trabajo
el empresario es el titular de la propia empresa.

Quizas también pueda llegar a apreciarse un cierto interés social en la la-

bor que lleva a cabo el empresario y aunque si que resulta cierta esta premisa
la misma no puede entenderse por si misma como un elemento configurador

51 Entiende MONTOYA MELGAR que «en lineas generales, por tanto, el fundamento del

poder de direccién se encuentra en la propia naturaleza de la relacién laboral, pudiendo estar
reforzado si tal relacion se desenvuelve en el seno de una empresa, en cuanto que la presencia de
ésta determina la necesidad de un poder organizador, mucho mds complejo que el propio de una
simple relacién individual de trabajo» (MONTOYA MELGAR, A. Op.citp. 37).

152 Atendiendo a las palabras del maestro MONTOYA MELGAR puede entenderse que «del
hecho de que el empresario sea acreedor de trabajo deriva un importante motivo de la existencia
de su poder directivo. Quien ostenta un titulo juridico obligacional (crédito o disposicién frente
al trabajo) estando tanto a los beneficios como a las pérdidas de la explotacion, es el empresario, y
justo es que sea €l, y no al trabajador, a quien corresponda la direccién de las prestaciones labora-
les» (MONTOYA MELGAR, A. Op.cit. p.39).
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del poder de direccion, ya que si bien existe ese interés social, lo cierto es que el
mismo no resulta el fundamento u objeto de la empresa.

El empresario decide estructurar una organizacién y dotarla de todos los
instrumentos y medios necesarios para la satisfaccién de intereses propios, por
lo que la finalidad propiamente es el rendimiento personal y no el ajeno'®.

El empresario ostenta un triple poder:

a) En primer lugar, el poder que posee para establecer las normas dentro

del propio ambito organizativo.

b) Ensegundo lugar, el poder que tiene para dar instrucciones.

c) En tercer y ultimo lugar, el poder que le asiste para establecer sancio-
nes en aquellos casos en los que se produzca el incumplimiento de las
normas establecidas.

En sintesis, tratando de ofrecer una definicion cerrada puede tomarse la
introducida por el maestro MONTOYA MELGAR que entiende este poder de la
siguiente manera: «El poder de direccion es el conjunto de facultades juridicas
a través de cuyo ejercicio el empresario dispone del trabajo realizado por su
cuenta y a su riesgo, ordenando las singulares prestaciones laborales y organi-
zando el trabajo en la empresa»'>.

A continuacién se abordaran algunas cuestiones relacionadas con el poder
de direccion, tales como sus origenes, principios... para posteriormente entrar
a conocer de la problematica que se produce respecto de este podery el uso de
las nuevas tecnologias.

4.1. EL ORIGEN DE LA NORMATIVAY LOS PRINCIPIOS DE
LEGALIDAD Y PROPORCIONALIDAD

Como ya se ha mencionado en la introduccién de este capitulo, en multi-
tud de ocasiones, el poder de direcciéon que ostenta el empresario es una ins-
titucién ciertamente caracteristica, aspecto este que ha suscitado que ciertos
autores entiendan que en sus inicios se trat6é de una figura constituida en cierto
sentido al margen de la propia legislacion'.

155 A este respecto se manifiesta MONTOYA MELGAR al sefialar que «en realidad, el empresa-

rio actda, a través del ejercicio de su poder de direccion, intereses inmediatamente suyos, si bien
debe cuidar de que se adecuen a los de la empresa, y mds genéricamente, a los de la sociedad. De
aqui que pueda hablarse de la responsabilidad del empresario ante el Estado, en cuanto que el
interés del empresario debe armonizarse con el interés general, y de aqui también las fuertes limi-
taciones administrativas que se oponen al ejercicio arbitrario de ese poder» (MONTOYA MELGAR,
A. Op. cit. p 42).

5% (MONTOYA MELGAR, A. Op. cil. p. 44).

%5 En este sentido se pronuncia FERNANDEZ LoPEZ cuando afirma que «en la doctrina estd
bastante generalizada la idea basada en la evidencia, de que el poder de disciplinario es una ins-
titucién nacida al margen de la legislacion. En la etapa de formacion de la legislacién laboral el
avance técnico no tiene velocidad suficiente como para abarcar la multiplicidad de facetas impli-
cadas en esta institucién y, sin embargo, ésta era requerida con urgencia por la organizacion del
trabajo en las fabricas, que en buena parte descansa en la necesidad de contar con un sistema de
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En este sentido se pronuncian algunos autores, tales como TERRADILLOS
ORMAETXEA, que atendiendo a lo establecido por otros autores como pueden
ser DURAN LOPEZ 0 SAN MARTIN MAzzUCCONI, han entendido que el verdade-
ro origen de este poder de direccién se encuentra en la ineficacia del propio
Derecho Civil para responder ante los incumplimientos de aquellas personas
que se encuentran prestando sus servicios por cuenta ajena'™.

Es necesario tener en cuenta la eventualidad de que a pesar de tratarse de
una figura que se ha ido conformando en base a la practica, resultaba absoluta-
mente légico que la legislacion laboral perfilase este aspecto y entrase a regu-
larlo de una manera formal, aunque a dia de hoy sigan existiendo numerosas
lagunas en torno a su concepto y aplicacion.

En cualquier caso, la regulacion formal en Espana no llego hasta tiempos
bastante cercanos a la actualidad ya que la primera vez que puede encontrarse
esta figura en un texto de cardcter legal, aunque sea de una forma breve, es en
la Ley de Contrato de Trabajo del afio 19317,

Y si bien, se trata de una pequena mencién a la figura del poder disciplina-
rio, puede decirse que esta normativa supuso el inicio de un camino plagado
de esfuerzos para poder configurar de forma estable esta figura en la normativa
estatal.

Por ello, alolargo del tiempo, se han ido fraguando diversos proyectos para
poder dar encaje en el ordenamiento juridico, y de forma especifica en la legis-
lacién laboral, a esta figura tan caracteristica y al mismo tiempo tan necesaria.

Pero no han sido pocos los problemas que han ido presentandose'*.

disciplina de trabajo, privando al trabajador del control de su trabajo y atribuyéndoselo al empre-
sario» (FERNANDEZ LopEz, MLF. Op.cit. p. 71).

156 La autora se pronuncia determinando que «en efecto, los origenes del poder disciplina-
rio hunden sus raices en la notoria insuficiencia de los mecanismos arbitrados por el Derecho Civil
para responder a los mencionados incumplimientos en los que puede incurrir quien se obliga a
prestar su trabajo, aunque parece que no pueda verse en esta justificacion el “detonante directo”
de la aparicién practica del poder disciplinario. Con todo, se coincidird en que nos encontramos
ante un sistema de responsabilidad especifica, que separa del sistema general de responsabilidad
del deudor caracteristico del Derecho Civil» (TERRADILLOS ORMAETXEA, E. El poder disciplinario
empresarial. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2004, p. 14).

157 (Gaceta de 22 de noviembre de 1931. nim. 326).

1% Con FERNANDEZ LoPEZ debe hacerse hincapié en que «la lectura de los sucesivos pro-
yectos de LCT muestra que existen autenticas dificultades para encajar la institucion del poder
disciplinario dentro de las categorias juridicas imperantes en el momento en que se elaboraron.
Por citar solo algunas de las dificultades mas evidentes pueden mencionarse las siguientes: resulta
problematico, por ejemplo, captar la trascendencia organizativa, colectiva, del poder disciplina-
rio, y adaptarla sin traumas a una concepcién del contrato de trabajo autonomista, en la que tiene
mala cabida la organizacién y sus exigencias; también lo es perfilarlo y diferenciarlo de las insti-
tuciones conectadas con el sistema de responsabilidad civil comtn, con las que frecuentemente
viene entremezclado y que le sirven a veces de cobertura teorica; resulta dificil también hallar un
punto intermedio en el que, sin negar la existencia de mecanismos que aseguren el buen orden
en la empresa, estos se ajusten con la defensa de ciertos derechos minimos del trabajador someti-
do a ellos; por ultimo, en este elenco de dificultades, no es la menor admitir sin mas la existencia
de un poder juridicamente consagrado en el seno de un contrato — con la carga igualitaria que
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De forma posterior, y tras los hechos acontecidos tras la Guerra Civil, la Ley
de Contrato de 1944 esbozo algunas menciones dignas de ser destacadas.

La que quizds pueda considerarse como base mas destacada es la que se
recogia en el articulo 3 de la Ley, puesto que en ese mismo articulo se hablaba
de la titularidad publica de la facultad de sancionar las faltas cometidas en el
trabajo, facultad esta que queda otorgada a favor de el Delegado de Trabajo,
junto con la colaboracién de la Central Nacional Sindicalista, y atendiendo al
articulo 7 del mismo texto normativo, «cuando la naturaleza de la falta come-
tida lo exija o lo requiera la reincidencia o ejemplaridad del caso» también se
tomard en cuenta a la Autoridad Gubernativa.

Igualmente, en la Ley de Relaciones Laborales del afio 1976'" se realizan
ciertas referencias en consonancia con el sistema de faltas y sanciones. Como
breves referencias a esta regulacion pueden mencionarse las siguientes:

a) Se admite el hecho de que los trabajadores puedan ser sancionados
por parte de la Direccién de la empresa, pero siempre atendiendo a
la graduaciéon de faltas y sanciones que hayan sido establecidas con
cardcter general en las disposiciones legales correspondientes.

b) Lavaloracion que se haga de dichas faltas y de las correspondientes san-
ciones impuestas podran ser, siempre, revisadas por la Magistratura de
Trabajo. En caso de que se trate de una falta de caracter grave, para po-
der aplicar la sancién correspondiente es necesario hacer llegar al traba-
jador una comunicacion escrita y motivada. Mientras que en el caso de
las sanciones de caracter muy grave se exigira la tramitacion de un expe-
diente o procedimiento en el que se dé la palabra al propio trabajador.

¢) Al mismo tiempo se prohibe la imposicion de cualquier tipo de san-
cién que suponga la reduccion del tiempo de descanso del trabajador,
incluyendo los periodos vacacionales.

En cualquier caso, y a pesar del establecimiento de algunos cambios en los
que a terminologia ser refiere, la Ley de Contratos de 1944 tampoco perfila, de
forma clara, el régimen o sistema del poder disciplinario.

Enlo que alalegislacion actual se refiere, silo que se pretende es buscar el funda-
mento a través de la normativa vigente, en primer lugar, es necesario acudir a la pro-
pia Constitucion, ya que la misma se erige como el texto normativo por excelencia.

Si bien, como ya ha sido mencionado con caracter previo, y ante la convic-
cion de que dicho texto sea esclarecedor o al menos sirva como base principal
en cuanto a la naturaleza y aplicacion del poder directivo, se produce el des-
concierto de que en el mismo no se recoge de manera especifica el derecho a
imponer sanciones en el dmbito de la organizacién empresarial.

acompana esta nocién —y en un sistema que, eliminada la auto tutela, defiere al Estado la tutela
coactiva de los intereses particulares» (FERNANDEZ LoPEZ, MF. Op. cit. pp. 72-73).

%9 Decreto de 26 de enero de 1944 en el que se aprueba el Texto Refundido del Libro I de
la Ley de Contrato de trabajo (BOE de 24 de febrero de 1944. ntim. 55).

160 (BOE de 21 de abril de 1976. ntiim. 96).



128 Aida Llamosas Trapaga

No obstante, y a pesar de que ningun articulo menciona tal extremo direc-
tamente, si que puede establecerse una vinculacién con la regulacion recogida
en el articulo 38 del mismo texto constitucional, que reconoce el derecho a la
libertad de empresa.

Elderecho alalibertad de empresa puede entenderse como «aquella liber-
tad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes y servicios
conforme a las pautas y modelos de organizacion tipicas del mundo econémico
contemporaneo con vistas a la obtencién de un beneficio o ganancia»''.

De ahi que se entienda el siguiente hecho: para que el empresario consti-
tuya una organizacion de caracter empresarial con el fin u objetivo de obtener
beneficios, no solo necesitara de un patrimonio econémico, sino que ademas
debera forjar un sistema de organizaciéon para la puesta en funcionamiento
y buena marcha de la actividad, porque lo que parece necesario, y légico, el
hecho de que su figura quede amparada mediante la concesion de ese poder
de direccién ademads del propio poder disciplinario, que se entiende como im-
prescindible para el ejercicio del primero!®.

En cualquier caso, y dado que ya ha sido comentado de forma breve al
iniciar este apartado, no va a resultar necesario entrar a conocer de nuevo de
la relacién mantenida entre el poder de direccion y el poder disciplinario, asi
como la base del ejercicio de estos poderes: el contrato de trabajo y, a mayor
abundamiento, la nota caracteristica de la subordinacion.

En otro orden de cosas, el precepto que si merece la pena ser destacado, e
incluso ser objeto de un breve analisis, es el articulo 58 del TRLET.

En el Capitulo IV del texto previamente citado, se inserta el articulo 58 que
reza lo siguiente: «Los trabajadores podran ser sancionados por la direcciéon
de las empresas en virtud de incumplimientos laborales, de acuerdo con la gra-
duacién de faltas y sanciones que se establezcan en las disposiciones legales o
en el convenio colectivo que sea aplicable».

Puede entenderse, por tanto, este articulo como la base del poder de disci-
plina dentro del marco del TRLET. Si bien, en este caso, y atendiendo a la litera-
lidad de la norma, tampoco se reconoce a favor del empresario un derecho que
le asista a imponer sanciones sobre sus trabajadores, esto es, no se le reconoce,
al menos no de forma totalmente explicita, el poder de impartir disciplina.

El articulo habla de «direccién de empresas» termino este en el que parece
recaer el poder sancionador, lo que asu vez deja entrever el hecho de que lajus-
tificacion de este poder directivo y sancionador no es otro que la existencia de
un marco de organizacion de trabajo que se constituye dentro de la empresa.

161 (BassoLs CoMa, M. Constitucion y sistema economico. Madrid: Editorial Tecnos, 1985, p. 137).

162 De la misma forma lo entiende el autor DURAN LOPEZ que recuerda como «la apari-
cioén de la fabrica donde se concentraban o, en muchas ocasiones, se agolpaban grandes masas
de trabajadores, obligo a articular un tipo de responsabilidad desconocida por los parametros
civilistas, e idonea para el contrato de trabajo que se esbozaba ya como figura distinta de la del
contrato civil> (DURAN LopEz, F. Las garantias del cumplimiento de la prestacién laboral. En
RPS, 1979, nim. 123, p. 9).
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4.1.1. El incumplimiento laboral

Hasta el momento se ha venido hablando del poder de direccién y con-
trol y del poder disciplinario como los elementos claves para poder man-
tener una organizacion concreta dentro de la entidad empresarial, con el
fin de mantener un cierto orden que favorezca a la produccién para de ese
modo cumplir con el objetivo principal de la empresa, esto es, la obtencién
de beneficios.

Pero al margen de su naturaleza u origen en lo que al poder disciplinario
se refiere se constata un hecho claro, como es que su ejercicio viene motivado
por el incumplimiento laboral, esto es, el ambito objetivo del poder de discipli-
na se fundamenta en una acciéon concreta como es el incumplimiento de algu-
na de las obligaciones impuestas al trabajador. Es por ello que resulta necesario
conocer el alcance de este ambito.

En un primer acercamiento es necesario dilucidar qué es lo que debe en-
tenderse por «incumplimiento laboral».

Quizas la primera tentacién es aquella que lleva a vincular ese término «la-
boral», con lo propiamente «contractual». Cuando se esta haciendo referencia
a un incumplimiento de caracter laboral, ¢se pretende inicamente abarcar los
contenidos y obligaciones contraidos mediante el contrato de trabajo, o pre-
tende hacerse referencia a un ambito mucho mas amplio?

Para tratar de arrojar luz sobre esta cuestion debe acudirse al punto de par-
tida inicial, esto es, el propio fundamento del poder disciplinario. Entendiendo
que el mismo se basa en la subordinacién existente entre el empresario y su
trabajador, y atendiendo a que esta subordinacién se produce solo dentro del
marco de un contrato de trabajo, parece 16gico entender que al hablar de in-
cumplimiento laboral inicamente puede hacerse referencia a las obligaciones
contraidas mediante el contrato de trabajo.

Por tanto, debe recordarse que el incumplimiento de los preceptos u obli-
gaciones contemplados en el contrato de trabajo suponen la base de los incum-
plimientos laborales.

4.1.2. El principio de legalidad

Efectivamente, como se ha subrayado en el apartado anterior, el articulo
58 del TRLET resulta moderado en sus palabras por lo que a la hora de hablar
del establecimiento de las sanciones no hace sino recordar que la sancién que
corresponda dependerd de la graduaciéon que de la misma se haya hecho en
las disposiciones legales o en los convenios colectivos que correspondan en su
caso.

Por tanto, yaunque habitualmente se venga hablando de principio de lega-
lidad, parece que resulta suficiente con que el empresario elija la sancion que
considere mas adecuada dentro de las sanciones posibles que se hayan descrito
en funcién de la gravedad de la falta cometida.
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Ciertamente, el principio de legalidad no se aplica de la misma manera en
ambito de las relaciones laborales y en otras areas del Derecho como puede ser
por ejemplo el Derecho Penal o el Administrativo, ya que en el mundo de las
relaciones laborales el principio de legalidad se entiende aplicado con la tipifi-
cacion de las faltas y las sanciones correspondientes!®.

En referencia a esta tltima cuestion, es de sobra conocido el hecho de que
de forma general la clasificacion de las faltas suele tratarse de una materia que
se recoge en los diversos convenios colectivos, que suelen establecer una espe-
cie de prelacion entre las faltas leves, graves y muy graves, instaurando una serie
de sanciones dependiendo del grado del incumplimiento.

La premisa de la tipificacion tanto de las faltas como de las sanciones, que
ya habia sido contemplada en la propia Ley de Contrato de Trabajo del ano
1944, que incidia en la importancia no solo de la previa tipificacién de las fal-
tas, sino también de las sanciones, aunque realmente fue la Ley de Relaciones
Laborales del ano 1976 la que reivindicé la tipificaciéon graduada.

Factor este ultimo que parece a todas luces congruente ya que se trataria
de poner en relacién el tipo de falta o incumplimiento cometido con la san-
cion que se impondra como pena, ello en funcién de la gravedad o nivel del
incumplimiento.

Por ello, resulta sensato pensar en una tipificacion, tanto de faltas como de
sanciones, estableciendo entre ellas una relaciéon de cierta jerarquia: imposi-
cion de las sanciones mas leves a los incumplimientos menos severos e imposi-
ci6én de las sanciones mas gravosas para los incumplimientos mas severos.

El principal problema que se plantea, de forma general, en torno a esta
cuestion, no suele ser el establecimiento de diversos grados tanto de faltas
como de sanciones, sino cuales han sido los criterios empleados para establecer
dicha clasificacion.

Esto es, ¢en base a qué valoracion se establece que una falta es leve o grave?
¢Cudndo una falta deja de ser grave para ser muy grave?

Puede apreciarse el hecho de que como norma general suelen utilizarse
nociones mas bien genéricas, extremo este que en cualquier caso no resulta ex-
trano, ya que se trata de una materia ciertamente complejay que abarca mucha
casuistica'®.

165 Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido

de la Ley sobre las Infracciones y Sanciones en el Orden Social. (BOE de 8 de agosto de 2000.
num. 189).

Como rasgos generales puede decirse que en dicha normativa, a través de su articulo prime-
ro, se proporciona la definicién de lo que debe entenderse por infraccién, para de forma poste-
rior, en su articulo segundo, entrar a conocer de los sujetos responsables. Menciona dicha nor-
mativa una clasificacién de las infracciones estableciendo como categorias las faltas leves, graves y
muy graves. Finalmente en el capitulo VIII se hace referencia al proceso sancionador.

%4 En cuanto a este tema se ha querido pronunciar TERRADILLOS ORMAETXEA cuando men-
ciona que «en el sentir de la doctrina, y por comenzar con el cuadro de faltas, aunque los con-
venios colectivos ocasionalmente intenten aclarar cual ha sido el criterio clasificatorio por ellos
utilizado, en realidad, suele tratarse de nociones necesariamente amplias, en ocasiones ambiguas
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La exigencia de una pormenorizada descripcion de las infracciones y las
sanciones es algo que habitualmente no se contempla con el mismo detalle en
el ambito de los convenios colectivos. LLos mismos se limitan en la mayoria de
los casos, a realizar una lista de cudles son las infracciones, que tipificacion se
hace de las mismas y se incluyen las posibles sanciones a aplicar.

Esto es, la tonica general suele consistir en la descripcion de una serie de
faltas, acciones, comportamientos u omisiones, pero sin entrar a COnocer exce-
sivamente los detalles.

En cierto sentido, esta especie de «libertad», debido a lo anteriormente
mencionado, puede interpretarse como una falta de seguridad respecto de los
trabajadores desde el punto de vista de que en el momento de ponderar la
infraccion entra en juego la discrecionalidad del propio empresario, en el sen-
tido de que sera el mismo el que valorara la situacion concreta.

Y si bien esta cuestion resulta cierta, ya que sera el mismo el que valore los
posibles atenuantes o agravantes que puedan darse en consonancia con la situa-
cién, no resulta menos cierto el hecho de que la ausencia de una muy especifi-
ca descripcion de las faltas no implica la total discrecionalidad del empresario.

No en vano, y como se ha mencionado en las lineas precedentes, se realiza una
tipificacién y graduacion de las infracciones, y se establece una correlacién respec-
to de las sanciones que deben aplicarse en funcién de la mayor o menor gravedad
de los hechos, aspecto este al que debe quedar sujeto el empresario, garantizando
un ambito de seguridad para los trabajadores frente a posibles abusos.

4.1.3. El principio de proporcionalidad

En las lineas precedentes se ha mencionado, de forma reiterada, la correla-
ci6on entre el grado de la infraccién cometida y el de la sancién impuesta. Pues
bien, en las lineas posteriores lo que va a tratar de exponerse es cuales son los
parametros que deben cumplir dichas sanciones para que en verdad satisfagan
el objetivo propuesto. Esto es, si se trata de medidas idéneas respecto del fin
perseguido'®.

e indeterminadas, cualidades propiciadas por la inevitable casuistica que caracteriza a esta mate-
ria. A similar conclusiéon puede llegarse de observar las claves que los convenios colectivos aportan
para que el empresario realice la adecuada subsuncién, no s6lo del hecho en la falta sino también
en la sancién. Se constata asi que el principio de legalidad materia o tipicidad, tal y cual es for-
mulado por la doctrina penalista —“es necesario que los presupuestos de la sancién o pena estén
perfectamente delimitados a través de una tipificacion delimitada y precisa” también es adapta-
do a la naturaleza del poder disciplinario y a las circunstancias que lo rodean, sin que podamos
resistirnos a anadir que, asimismo, en el Cédigo Penal los delitos se tipifican en vista del resultado
producido» (TERRADILLOS ORMAETXEA, E. Op.cit. p 34).

1% En referencia a la idoneidad, GoNZALEZ-CUELLAR SERRANO entiende que dicho concep-
to «haria referencia a la causalidad de las medidas en relaciéon con sus fines y exigiria que las inje-
rencias faciliten la obtencién del éxito perseguido en virtud de su adecuacién cualitativa, cuanti-
tativa y de su ambito subjetivo de aplicacién» (GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. Proporcionalidad y
derechos fundamentales en el proceso penal. Madrid: Editorial Colex, 1990, p. 154).
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Respecto de la sancion disciplinaria, la misma se entiende como una forma
o herramienta del empresario para mantener un orden dentro de la empresa,
pero lo que habra de analizarse es el impacto que esta sancién supone respecto
de la persona del trabajador y ver si esa repercusion resulta adecuada respecto
de la infracciéon cometida.

En primer lugar, es necesario traer a colacién la premisa de que de forma
habitual suele ser en los propios convenios colectivos en los que se recogen las
faltas y sanciones de forma graduada, por lo que habra de estarse a ello'®.

No podran establecerse las sanciones con discrecionalidad sino en proporcion
a lo establecido, para que de ese modo el poder del empresario se vea en cierto
modo limitado y no se produzcan abusos como por ejemplo el establecimiento de
una sancién desorbitada cuando se esta ante una falta de caracter leve.

4.2. APROXIMACION DEL CONFLICTO DERIVADO POR
EL USO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y DE LA COMUNICACION COMO MEDIO
DEL PODER DE DIRECCION Y CONTROL EMPRESARIAL

4.2.1. Origen del conflicto

Teniendo en consideracion todo lo previamente mencionado, no parece
que quepa duda alguna sobre las numerosas transformaciones que se han pro-
ducido en torno al ejercicio del poder de direcciéon del empresario y de forma
especial las que se han dado gracias, o a consecuencia, de la introduccién de
las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién en la empresa, ya que
este hecho ha supuesto al mismo tiempo una profunda revisién de la formas de
gestién y organizacion de la empresa.

16 En este sentido, y a modo de ejemplo, puede mencionarse el caso del III Convenio de
Repsol YPF S.A. que en su articulo 47 recoge el régimen de infracciones y sanciones, establecien-
do una clasificacién entre las faltas de caracter leve, grave y muy grave, instaurando de forma clara
que se entiende por cada uno de estos conceptos y que supuestos abarcan. (BOE de 12 de agosto
de 2009. nam. 194).

De forma similar se pronuncia el II Convenio Colectivo de Iberdrola Inmobiliaria SAU que
en su articulo 36 hace mencién a las faltas cometidas, la gravedad de las mismas y el régimen de
sanciones. En este caso concreto, ademas, se toman en consideraciéon algunos criterios anadidos
como por ejemplo el mayor o menor grado de responsabilidad que ostenta en la empresa la per-
sona que ha cometido la infraccién, el grupo profesional al que pertenece y la repercusién que
dicha falta haya tenido tanto en la empresa como en los propios trabajadores. (BOE de 21 de
marzo de 2011. nim. 68).

Sirva también como ejemplo lo establecido por el Convenio Colectivo Cableuropa, SAU y
Tenaria S.A. (Grupo Ono) que a lo largo de 4 articulos va desgranando el sistema de faltas y san-
ciones. El articulo 93 establece el régimen de faltas, los articulos 94y 95 concretan la calificacién y
graduacion de las mismas y, por ltimo, el articulo 96 establece el régimen de sanciones previsto.
(BOE de 3 de abril de 2010. num. 81).
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El poder de direccién que ostenta el empresario ha ido renovandose y las
nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacién han supuesto que a
pesar de una mayor descentralizacién y deslocalizacién, espacial y geografica,
el empresario pueda continuar supervisando las actividades laborales quizas
incluso de forma mas intensiva e imperceptible que antano.

En un principio podria parecer que el camino que estan siguiendo las em-
presas es el de otorgar un mayor margen de autonomia a sus trabajadores, esto
es, un grado de libertad para que puedan llevar a cabo las actividades laborales
correspondientes en la forma, tiempo y lugar que consideren mds oportunos.

El habitual uso de los ordenadores, teléfonos moéviles y demas herramien-
tas tecnologicas ha supuesto que el trabajador, en ciertos aspectos, cuente con
una mayor libertad de movimiento, ya que al poder encontrarse permanente-
mente conectado con la empresa puede realizar funciones para la misma en
cualquier momento y lugar.

Pero esa aparente libertad supone al mismo tiempo un camino de doble
sentido, ya que esas mismas herramientas que otorgan esa evidente indepen-
dencia son al mismo tiempo instrumentos ttiles para el ejercicio del poder de
direccion del empresario ya que a través de los mismos se puede conocer, € in-
cluso almacenar, todos aquellos movimientos llevados a cabo por el trabajador
con una precisién desconocida hasta el momento'®”.

No cabe por tanto entender que la subordinacién, una de las caracteris-
ticas por excelencia de las relaciones laborales por cuenta ajena, este diluyén-
dose a favor de una mayor autonomia, sino que simplemente esta sufriendo
una redefinicion en base al uso de las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacion.

Resulta evidente que se ha producido un cambio cualitativo sustancial res-
pecto del ejercicio del control a través de los medios tradicionales y el control
realizado a través de las nuevas herramientas informaticas.

Instrumentos estos que en cierta medida han hecho que la separacién entre
la esfera privaday la esfera profesional del trabajador no encuentre limites claros,
ya que ambos espacios se superponen de manera cada vez mas habitual'®.

167 En este contexto se sitiian las palabras de PujoLAR que considera que «las nuevas formas
de direccion y la introduccion de las NTIC suponen inevitablemente un retroceso al taylorismo
en el mundo del trabajo, un aumento creciente del caracter intelectual del trabajo, una desfigu-
racion de la autonomia en el trabajo. A pesar de la aplicacién de estos medios en la organizacién
interna de la empresa o la introduccién de las NTIC en la empresa, debemos constatar el mante-
nimiento del control y de la vigilancia de los trabajadores. Por otra parte, este mantenimiento ni
sorprende ni puede ser criticado: ello demuestra la esencia misma del trabajo asalariado. Como
mucho, se puede constatar que la obligacién contractual de actividad que caracterizé el contrato
de trabajo se ha transformado en una obligacién de resultado, incorporandose, por ejemplo, cada
vez con mayor frecuencia determinados sistemas de control del absentismo o de los retrasos en el
trabajo» (PUJOLAR, O. Op.cit. p. 6).

168 En referencia a esta cuestion se pronuncia MARTINEZ FONS cuando explica que «tradi-
cionalmente las innovaciones en el ejercicio del poder empresarial de control que derivan de la
introduccién de la informatica en los procesos productivos se han identificado en la mayor exten-
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Efectivamente, las herramientas informaticas cumplen una doble funcién:
son instrumentos para llevar a cabo la prestacién laboral, pero al mismo tiempo
se convierten en los instrumentos idéneos para que el empresario ejerza su po-
der de control. Por lo que el poder de control no solo se transforma, al menos
en la forma de ejercerlo, sino que se intensifica.

Y es que no son pocas las posibilidades de control que ofrecen las nuevas tecno-
logias de la informacion y comunicacion. Diversas formas en funcion de cudl sea el
objetivo perseguido por el empresario, esto es, (qué eslo que se pretende controlar:
el tiempo de trabajo, el uso de los medios de la empresa para fines personales...?

Este hecho hace que se abra un amplisimo abanico de posibilidades para
que el empresario ejerza su poder de control mediante técnicas en continua
renovacion, técnicas que son cada vez mas precisas, motivo por el cual surge la
duda del alcance de las mismas.

Claro esta que el empresario puede tomar todas aquellas medidas que con-
sidere mas oportunas para verificar que los trabajadores que se hallan prestan-
do sus servicios a favor de la organizacién empresarial estan cumpliendo con
sus obligaciones en la forma debida. Pero ello no significa que cualquier medi-
da que tome el empresario pueda considerarse licita a tales efectos.

Y es que, se trata de una premisa de sobra conocida el hecho de que los
trabajadores se inserten en la esfera rectora y organicista del empresario no su-
pone la pérdida o disolucién de los derechos que le asisten como persona'®.

Resulta visible que en cierto sentido estos derechos se ven modulados a
favor de un contexto ciertamente particular como es el de la relacién laboral,
pero el hecho de que se den ciertas flexibilidades no quiere decir que esos de-
rechos queden anulados.

Por ello, el empresario siempre podra establecer las medidas que estime
oportunas para el ejercicio de su poder de control, pero siempre respetando
los derechos que asisten a los trabajadores!”.

sién del mismo, tanto desde el punto de vista cualitativo como cuantitativo. El poder de control
entra en abierto conflicto con aquellos que la doctrina italiana vino a llamar licencias de compor-
tamiento y que podriamos identificar en una especie de intimidad productiva que pretende evitar
el caracter odioso del control que conduce alienacién del hombre por la sujecién a la maquina. A
ello se anade la participacién directa del trabajador en la actividad de control, participacién que
deriva de la integraciéon del mismo en el propio contenido de la prestacion de trabajo» (MARTINEZ
Fons, D. Op.cit. pp. 2-3).

169 En este mismo sentido se expresa la jurisprudencia, ya que en referencia a esta cuestién
viene manteniendo una doctrina que viene a senalar que « debe tenerse en cuenta que el poder
de direccién del empresario, imprescindible para la buena marcha de la organizacién productiva
y reconocido expresamente en el art. 20 LET atribuye al empresario, entre otras facultades, la de
adoptar las medidas que estime mds oportunas de vigilancia y control para verificar el cumpli-
miento del trabajador de sus obligaciones laborales (art. 20.3 LET). Mas esa facultad ha de produ-
cirse en todo caso, como es logico, dentro del debido respeto a la dignidad del trabajador, como
expresamente nos lo recuerda la normativa laboral [arts. 4.° 2 e) y 20.3 LET]» Por todas, (STC de
14 de septiembre de 2000. nim. de rec. 2155).

70 En cuanto a esta cuestiéon deben tomarse en cuenta las consideraciones realizadas por
la autora RomAN, que entiende que «a la relacion de trabajo llevan empresario y trabajador de-
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Siendo asi, parece l6gico realizar un breve paréntesis para hacer referencia
a esta cuestion, esto es, el poder de control y los derechos de los trabajadores.

4.2.2. Poder de direccién y control y derechos individuales

El ejercicio del poder de direccién puede orientarse de dos maneras:

a) Mediante la implantaciéon de una serie de limites juridicos de carac-
ter genérico para de alguna forma restringir ciertos comportamientos
por parte del empresario.

b) O bien, se pueden establecer una serie de instrucciones para fijar la
forma en que debe ejercerse dicho poder.

En definitiva, lo que se pretende tomando cualquiera de las vias estableci-
das es modular el poder de control en base a los derechos individuales de las
partes implicadas ofreciendo una serie de garantias frente a los trabajadores.

De todas formas, el optar por la via de prohibir ciertas formas de control
puede llegar a resultar contraproducente. No debe olvidarse la coyuntura que
rodea las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacién, ya que el
significativo avance de las mismas pone en evidencia la imposibilidad de una
respuesta juridica en el mismo espacio de tiempo.

Son herramientas que han ido creciendo y desarrollindose de una forma
especialmente dinamica por lo que ciertamente resulta extremadamente com-
plicado que el ambito juridico pueda desenvolverse en la misma forma. Por
ello, el hecho de prohibir unas cierta forma de control puede suponer que en
un breve espacio de tiempo surjan nuevas modalidades, por lo que la norma
anterior quedaria en desuso rapidamente.

Ademas, es de sobra conocido que la limitacion de ciertas formas de con-
trol no harfa mas que incentivar la creacién de nuevas vias de escape porlo que
finalmente lo que podria suceder es que se produjese la situacién contraria,
esto es, que en lugar de establecer una cierta seguridad juridica en base a la
normativa sobre las formas del poder de control se crea un espacio de mayor

desorden'”.

rechos que no provienen del contenido fijado por la legislaciéon laboral para aquella, pero cuya
virtualidad en dicha relacion no ofrece duda alguna. Por tanto, es incuestionable que el criterio
primero, que después habra de proyectar sobre todos los problemas que se planteen, es el de que
los derechos fundamentales del trabajador han de encontrar su ambito de ejercicio y respeto en la
relacién de trabajoy, lo que es mas importante por lo que a nuestro tema se refiere, esos derechos,
integrados en el modelo laboral del que se parte, limitan el ejercicio de los poderes empresariales
y la propia concepcién intrinseca de éstos, al no poder ser concebidos de una forma absoluta, in-
dependientemente del juego de limites reciprocos que tendran entre si tales derechos» (ROMAN,
M.D. Poder de direccion y contrato de trabajo. Valladolid: Editorial Grapheus, 1992, pp. 301-302).

171 A este respecto se pronuncia MARTINEZ FONS cuando menciona que «la interdicciéon o
restriccion de ciertas formas de control ofrece una garantia cierta de la posicion del trabajador
frente a los métodos de control que el legislador pueda en cada momento considerar excesiva-
mente onerosos. Con todo, frente a la indudable ventaja que representa la integracién del con-
flicto en casos concretos, la interdicciéon de determinados métodos o formas de control presenta
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En el caso de la legislacion espanola se ha optado por el modelo de la res-
triccion del poder empresarial a partir de limitaciones genéricas. Y es que no
puede dejar de mencionarse el hecho de que el papel que cumplen los dere-
chos fundamentales respecto del poder de direccién no solo abarca la aproba-
cién de una u otra serie de medidas, sino que alcanza también el espacio de la
aplicacion de dichas medidas.

Sea como sea, el poder de control, y su ejercicio dentro del ambito organi-
zativo, parece erigirse como una de las herramientas mas proclives para que, ya
sea de forma consciente y deliberada o de modo inconsciente, se lesionen los
derechos fundamentales cuando los mismos deben, al menos tedricamente,
suponer un limite al poder de direccién y no al contrario'™.

La cuestion deberia fundamentarse en el encuentro de un equilibrio. Pero
para tratar de llegar a una conclusion en torno a este problema es necesario dilu-
cidar el punto de partida, esto es, si se trata de un problema que debe resolverse
por la via estrictamente contractual o ¢se trata de una cuestion que va mas alla?

En una primera aproximaciéon puede entenderse que el trabajador con la
aceptaciéon del contrato de trabajo asume un conjunto de obligaciones y de-
rechos, un todo, que permanece inamovible ante los posibles conflictos que
pueden surgir respecto de los derechos fundamentales.

Si se toma como vélida esta opcién se admite lo siguiente: el trabajador
asume ese todo, ese conjunto de derechosy obligaciones, por lo que el poder
de direccion del empresario queda amparado doblemente: en primer lugar
porque asi se le reconoce en el propio contrato de trabajo, y al mismo tiem-
po se fundamenta en los propios deberes contractuales que ha asumido el
trabajador.

Pero, un segundo punto de vista puede entender que realmente el con-
flicto no se produce entre los derechos fundamentales y las obligaciones con-

también importantes inconvenientes. En primer lugar, la reglamentacién del ejercicio del control
basada en la prohibicién de ciertos medios- al modo italiano- corre el riesgo de la rapida obsoles-
cencia de la norma ante el proceso de continua renovacién tecnolégica y organizativa en las em-
presas. En segundo término, el uso de formulas mas o menos genéricas de limitacion del uso de
determinadas formas de control, conduce, a medio y largo plazo, a vias de escape que terminase
por cuestionar la eficacia de la propia norma. En definitiva, si bien el control inicialmente pre-
sentaria un perfil menos intrusivo, terminaria dando lugar a formulas de control, mds genéricas y
difusas, cuyos efectos no serian distintos a los que pudieran evitarse con aquellas limitacién. Todo
ello conduce a pensar que la intervencién reguladora que discipline las facultades de control
empresarial sobre la exclusion legal de ciertos modos de control no es la mejor de las soluciones
posibles» (MARTINEZ Fons, D. El poder de control empresarial ejercido a través de medios audio-
visuales en la relacién de trabajo. A propésito de las SSTC98/, de 10 de abril y 186,/2000, de 10 de
julio. En RL, 2002, nim. 4, tomo 1, p. 3).

' Incide RoMAN en la cuestion de que «la normativa convencional tampoco se ha ocupado
de consolidar este tipo de analisis. Centrada en la defensa de derechos de corte exclusivamente
profesional, no puede decirse que haya hecho de los derechos fundamentales del trabajador el
limite efectivo al poder de direccién empresarial ni a ningtin otro poder, salvo repeticiones de la
propia legislacion, totalmente vacias de contenido concreto» (RoMAN, M.D. Op. cit. p. 305).
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tractuales, sino que el problema de fondo se produce realmente, y de forma
directa, entre los derechos fundamentales y el poder de direccion'™.

En primer lugar es necesario destacar que mas alla del propio vinculo con-
tractual cuando el empresario y el trabajador deciden hacer efectivo el contra-
to de trabajo ambos ya son titulares de una serie de derechosy obligaciones que
les son inherentes al margen de la propia relacion laboral.

Se trata de una serie de derechos que no quedan al margen de la relacion
contractual, esto es, cuando la persona pasa a ostentar el cargo de empresario o
trabajador no supone una renuncia a los derechos que le son inherentes, dere-
chos alos que no cabe renunciar, ya sea de forma voluntaria u obligada.

El empresario «aporta» la titularidad del derecho que se le concede a tra-
vés del articulo 38 del texto constitucional referente a la libertad de empresa.
Derecho este que se manifiesta en el contrato de trabajo a través de una serie de
diversas prerrogativas.

El trabajador también accede a la relacién laboral siendo titular de una se-
rie de derechos de reconocimiento constitucional, prerrogativas que no pierde
pero que sin embargo, de forma general, no son recogidas en el propio contra-
to de trabajo, que acostumbra a centrarse en derechos de caracter mas laboral.

Es por ello que se producen dos inconvenientes respecto del ejercicio de
los derechos fundamentales del trabajador:

a) En primer lugar la ausencia de procedimientos adecuados para el des-
envolvimiento de los derechos fundamentales dentro de los margenes
de las relaciones laborales.

b) En segundo lugar, el hecho de que los mencionados derechos deben
ser ejercitados dentro de los margenes de una organizacion empre-
sarial que contiene una serie de caracteristicas concretas, por lo que
también habrd de estarse y atenerse a las mismas.

Y resulta 16gico que de no darse la existencia de una serie de limites, y

considerando lo anteriormente citado, sean numerosas las ocasiones en las que
prevalece el parecer de las facultades empresariales.

7 En cuanto a este conflicto, entiende la autora RoMAN que «el primer punto a resolver
para encontrar un equilibrio al juego de los derechos fundamentales como limite al poder direc-
tivo empresarial es la propia revision de los términos en que el conflicto se plantea, es decir, si el
problema ha de intentar resolverse desde la perspectiva contractual o va mas alld de ella. Segtn la
primera el ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador tiene como cauce de expresion
el conjunto de derechos y obligaciones asumidos por aquél en virtud de su contrato de trabajo y
por tanto dicho conjunto se mantiene intacto ante cualquier posible conflicto que se provoque
con un derecho fundamental. La posicién empresarial por tanto queda salvaguardada por un do-
ble camino: por el propio juego de los poderes empresariales reconocidos por el contrato y por el
juego de los deberes contractuales asumidos por el trabajador, cuyo incumplimiento no se puede
plantear ni siquiera bajo la invocacién de un derecho fundamental. Esta es la postura asumida
jurisprudencialmente, siendo frecuente la alusion a conceptos contractuales como la buena fe,
las obligaciones derivadas de las condiciones de trabajo, las modificaciones de estas..., en relaciéon
a las cuales se analiza el papel que hayan de tener los derechos fundamentales» (Roman, M.D.
Op.cit. p. 319).
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Verdaderamente, se trata de un conflicto que va mas alla del propio marco
de las relaciones laborales'™.

Efectivamente, que cabe preguntarse si estos derechos fundamentales po-
seen eficacia inter privados.

Cuestion sobre la que no cabe duda alguna, mds aun si se tiene en cuenta
el articulo 9.1 del texto constitucional en el que se transmite el hecho de que
tanto los poderes publicos como los particulares se encuentran obligados, de
igual forma, a respetar los derechos fundamentales de aquellas personas con
las que mantienen relaciones juridicas, relaciones entre las cuales se incluyen
las de caracter laboral.

En sintesis, y sin animo de alargar innecesariamente esta cuestion, puede
decirse que el conflicto dado entre los derechos fundamentales de los traba-
jadores y la libertad de empresa solo puede encauzarse realizando una equili-
brada ponderacion de ambos derechos teniendo en cuanta dos principios: la
restrictiva interpretacion que debe hacerse de las limitaciones de los derechos
fundamentales y la modulacién que de los mismos se produce al formar parte
de una organizacién con unas caracteristicas concretas.

Una modulacién que si bien en el marco teérico puede resultar facil de
ser considerada y establecida no lo es tanto cuando se traslada a un marco mas
practico.

Y es que son muchas las posibilidades que tiene el empresario para po-
der ejercer su poder de direccién y control y muchas las herramientas e instru-
mentos que se hallan a su disposiciéon. Medios estos que cada vez resultan mas
sofisticados e intrusivos, por lo que suele resultar dificil la consecucion de un
equilibrio.

Por ello en las siguientes lineas se va a tratar el tema de las diversas formas
de control mediante el uso de las nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion.

En primer lugar va a realizarse una aproximacién a una de las figuras mas
conocidas y a al mismo tiempo mas controvertidas, como es el caso del control
mediante el uso de mecanismos audiovisuales.

17 Considera RoMaN al hablar de esta cuestion que «es evidente que el estudio de este tipo
de problemas no puede abordarse desde el plano estrictamente contractual, insuficiente en prin-
cipio para agotar el andlisis de un conflicto que se produce en otro nivel. Un nivel en el que lo que
verdaderamente colisiona es el derecho fundamental del trabajador con la libertad organizativa
del empresario. Ante ello la 6ptica del contrato de trabajo, acumula sobre si varios inconvenientes
que avalan aquella insuficiencia, que a veces puede transformarse en clara distorsion del analisis»
(RomaN, M.D. Op.cit. p. 321).



V.
Nuevas formas de control de la actividad laboral

Alo largo de todos los anteriores capitulos si algo ha sido puesto de mani-
fiesto de forma reiterada ha sido la importante repercusion que han tenido las
nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacién en todos los ambi-
tos, y de forma especial en el Derecho del Trabajo.

Las relaciones laborales se han visto alteradas por esta incursion de las nue-
vas tecnologias y, como no podia ser de otra manera, lo mismo ha ocurrido en
el caso del poder de control del empresario, que ha visto como se desarrollaban
nuevas formas de ejercer dicha facultad haciendo uso de los nuevos alcances
tecnolégicos.

Por esta razén, a continuacion se entrara a conocer de dicha cuestion,
abarcando las nuevas modalidades de control del la actividad laboral.

5.1. CONTROL DE LA ACTIVIDAD LABORAL MEDIANTE EL
USO DE MECANISMOS AUDIOVISUALES

A pesar de que los medios audiovisuales no son el inico modo para llevar a
cabo el control de la actividad laboral, los mismos se han convertido en una fi-
gura clave dentro del uso de las nuevas tecnologias en las relaciones laborales.

El alcance de estos medios y el grado de intromisién que supone para los
derechos de los trabajadores ha supuesto que esta herramienta sea la parte mads
visible de un profundo conflicto entre aquellos que abogan por el uso de este
tipo de instrumentos y sus detractores, esto es, aquellos que entienden que
existen otras serie de herramientas para llevar a cabo el control de la activi-
dad sin necesidad de llegar a abarcar todos los movimientos o acciones de los
trabajadores'”.

Probablemente la implementacion de los medios tecnolégicos destinados
a la captacién de imagenes o sonido, como un medio de control de las activi-

75 En referencia a esta cuestion entiende LoPEZ PARADA que «en el proceso de vigilancia a

través de la captacién de imagenes y/o sonidos es necesario distinguir tres elementos, cada uno
de los cuales plantea su propia problematica especifica. Estos vienen dados por la instalacién en
si misma de tales mecanismos, por la posibilidad de conservacion y archivo de las imagenes y
sonidos asi obtenidos y, finalmente por la posibilidad de que los mismos sean transmitidos o di-
fundidos a personas ajenas a la relacién de trabajo» (Lopez PARADA, R. Andlisis jurisprudencial
acerca de la instalacién por el empresario de sistemas de videovigilancia en los lugares de trabajo.
En Informacion Laboral. Jurisprudencia. 1999, nim. 9. p. 6).
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dades de los trabajadores, se ha erigido como la parte mas visible de un amplio
problema como es el del uso de las nuevas tecnologias como medio de control
de la actividad laboral.

A pesar de la controversia creada en torno a esta concreta y especifica figu-
ra, se trata de una herramienta que no ha dejado de emplearse en numerosas
organizaciones empresariales, y no solo eso, sino que ademas ha obtenido una
evolucion ciertamente llamativa, ya que en un periodo de tiempo no demasia-
do dilatado se han producido numerosisimos avances que han permitido que
tanto los instrumentos para la captacion de sonido, como para la recepcion de
imagenes, se encuentren cada vez mas perfeccionados y sofisticados.

Laintroduccion de este tipo de sistemas en la vida diaria de las empresas se
ha venido justificando por dos razones:

a) En primer lugar, un seguimiento del desarrollo de las actividades dia-
rias permite la realizacion de una progresiva evaluacion de los trabaja-
dores, para de ese modo poder adaptar y mejorar la organizaciéon em-
presarial a las necesidades tanto de la empresa, como de los propios
empresarios. Esto es lo que podria considerarse como una razén por
cuestiones técnicas.

b) Ensegundo lugar, y siendo probablemente considerado como el argu-
mento mas ocupado para el uso de estos medios, es el de la seguridad.
Al hablarse de motivos de seguridad se pretende hacer referencia a
una doble cuestion: seguridad respecto de los bienes que se encuen-
tran dentro de la empresa, y seguridad respecto de las personas que se
hallan dentro de la misma.

Efectivamente, en principio y atendiendo alos objetivos, puede entenderse
como una forma eficaz de cumplir con las finalidades técnicas y de seguridad.
El problema se plantea en el hecho de que se tratan de medios no selectivos en
el momento de grabar los sonidos, o en el momento de la captacién de image-
nes, por lo que a través de los mismos pueden hacerse evidentes ciertos actos,
conversaciones, gestos... que nada tienen que ver con la actividad laboral'™.

Es por ello, que el uso de los mecanismos audiovisuales puede acarrear la
generacion de diversos problemas respecto de los derechos que les asisten a los
trabajadores, atendiendo a posibles vulneraciones de los mismos'”".

176 En referencia a este punto FERNANDEZ VILLAZON incide en el hecho de que «los sistemas
de grabacién de las imagenes y sonidos obtenidos permiten su visionado y/o audicién en momen-
tos posteriores, incluso muy alejados cronolégicamente del momento de la grabacién. De esta
manera, el problema de la conciliacién entre las legitimas facultades empresariales de control y
los derechos fundamentales de los trabajadores se plantea aqui con mayor complejidad que en los
casos de la vigilancia efectuada directamente por personas fisicas» (FERNANDEZ VILLAZON, L.A.
Op.cit. p. 72).

77 A este respecto se pronuncian, entre otros, THIBAULT ARANDA y FERNANDEZ VILLAZON
cuando mencionan que «al margen de referencias o ficciones literarias, lo cierto es que la utiliza-
cion de sistemas de grabacién de imagen y/o sonido en la empresa plantea mayores problemas de
conciliacién con los derechos de los trabajadores que la vigilancia de tipo tradicional efectuada
directamente por el empresario o las personas en que delega. De entrada, porque son mds nume-
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Ademas, hay que anadir el hecho de que la legislacion actual no resulta
en absoluto clara, al no existir una normativa legal que de forma especifica
regule la instalacion y utilizaciéon de estos medios de captaciéon de sonido e
imdgenes'”.

Se encuentrala Ley Organica4,/1997, de 4 de agosto que regulala utilizacién
de videocamaras por la Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lugares publicos'”.

Se trata de una normativa verdaderamente bastante completa que hace
referencia, taly como se hace constar en el propio articulo primero, a la instala-
ci6én de dispositivos que permitan grabar imagenes y sonidos en lugares publi-
cos, ya sean estos abiertos o cerrados.

No obstante, y como ya puede apreciarse a través de la propia denomina-
ci6on, dicha normativa se aplica de forma exclusiva a la utilizacién de los men-
cionados dispositivos por parte de las Fuerzas y los Cuerpos de Seguridad del
Estado, o de las Comunidades Auténomas.

Por lo cual queda fuera del ambito regulador de la misma las acciones de
cardcter meramente privado.

De todas formas, no es esta la tinica disposicién que debe tenerse en consi-
deracion en relacion con la cuestiéon que ocupa estas lineas, ya que es necesario
traer a colacion las disposiciones de la Ley de Seguridad Privada'® y su regla-
mento, en las que se incluyen reglas que hacen referencia tanto a la instalacién
como al mantenimiento de sistema y dispositivos de seguridad.

Sin embargo, esta normativa no parece adecuarse demasiado al tema que
aqui se esta tratando ya que no se hacen referencias a la cuestion del control de
la actividad laboral, esto es, dicha normativa se centra en cuestiones de seguri-
dad (robos, incendios...) pero no menciona el hecho de emplear dichos me-
dios para llevar a cabo un control de las obligaciones de los trabajadores, por lo
que debe entenderse que no se trata de una normativa especialmente disenada
o aplicable al caso que concierne en este momento.

En cualquier caso, el hecho de que no se contemplen reglas especificas al
respecto no quiere decir que se produzca un vacio normativo. A este respecto

rosos los derechos de los trabajadores que se ven afectados —a la intimidad, la propia imagen, la
autodeterminacién informativa e incluso la libertad sindical cuando la instalacién se produce en
los locales de los delegados de personal, del Comité de empresa o de las secciones sindicales o el
derecho de huelga cuando se graba a los manifestantes—, pero ademads porque mas alld de la insta-
lacion y la consiguiente captacion de imagenes y/o sonidos, las grabaciones pueden conservarse
y reproducirse tanto tiempo y tantas veces como se quiera e incluso transmitirse o difundirse a
personas ajenas con la relacién de trabajo. Y ello sin contar el clima de tension y la sensacion de-
nigrante de control absoluto que la utilizacion de estos dispositivos pueden significar» (THIBAULT
ARANDA, J. Control multimedia de la actividad laboral. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006. p.18. Amodo
de consulta léase también FERNANDEZ VILLAZON, L.A. Op. cit. p. 79).

'8 En palabras de FERNANDEZ VILLAZON «esa mayor complejidad y esos mayores riesgos han
llevado a varios paises de nuestro entorno a desarrollar una normativa especifica sobre la materia
con el fin de garantizar los derechos de los trabajadores» (FERNANDEZ VILLAZON, L.A. Op.cit. p. 72).

17 (BOE de 5 de agosto de 1997. nim. 186).

180 (BOE de 4 de agosto de 1992. nim. 186).
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debe tenerse en cuenta el ya tantas veces mencionado articulo 20.3 del TRLET,
precepto este que alude al poder de control que asiste al empresario como me-
canismo indispensable para el buen funcionamiento y el mantenimiento de un
cierto orden dentro de la organizacién empresarial.

En el mismo se hace expresa referencia a que el empresario puede tomar
todas aquellas medidas de vigilancia y control que estime oportunas para veri-
ficar que se da por parte del trabajador el cumplimiento de sus obligaciones,
por tanto, puede entenderse que los medios audiovisuales caben dentro de ese
abanico de posibilidades''.

Se trata de un precepto este que deja abierta la puerta a la discrecion del
empresario, en el sentido de que le concede un amplisimo margen para tomar
todas aquellas medidas que considere oportunas sin establecer ninguna prohi-
bicion expresa al respecto.

De todas formas, el hecho de que no exista en el ordenamiento juridico
espanol una prohibicién expresa al uso de este tipo de medios y que se conceda
un amplio margen de libertad al empresario para la eleccién de la forma de
control no quiere decir que cualquier medida tomada al respecto vaya a ser
considerada como valida, y tampoco va a justificarse la instalacion de medios
audiovisuales en cualquier lugar o con cualquier pretexto'.

Probablemente, la cuestion no debe centrarse tanto en el «como» se reali-
za el control de la actividad laboral sino en el «por que», y sobre todo determi-
nar hasta donde puede ejercitarse esa vigilancia empresarial.

'8l FERNANDEZ VILLAZON se manifiesta entendiendo que «el establecimiento de dispositivos
de captaciéon de imagen y sonido para el control de la actividad de los trabajadores no se encuen-
tra regulada en nuestro pais de forma especifica y concreta. Debemos apresurarnos a decir que
ello no significa, naturalmente, que pueda efectuarse dicha labor sin sujecién a limite alguno. Los
principios generales de nuestra Constitucion, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de protec-
cion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (BOE 14
de mayo) y el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores permiten establecer, al menos, ciertos
principios y reglas de caracter basico. El problema estd en que el cardcter genérico y ambiguo
de tales normas permite diversas interpretaciones, a veces totalmente opuestas entre si, como
demuestran las discrepancias que han surgido en la doctrina en torno a su contenido concreto»
(FERNANDEZ VILLAZON, L.A. Op.cit. p. 75).

182 En cuanto a esta cuestién entiende THIBAULT ARANDA, siguiendo las palabras de VALDES
DAL - RE, que «la mera utilidad o conveniencia para la empresa no legitima sin mas la instalacion
de medios audiovisuales de control y vigilancia en el trabajo, y es que la intensidad, cuantitativa
y cualitativa, de estos sistemas no puede equiprarse a la que resultaria de los medios de control
tradicional. El limite esta una vez mas en el respeto a la dignidad del trabajador y mas especifica-
mente a sus derechos fundamentales» (THIBAULT ARANDA, J. Op. cit. p. 19).

El propio VALDES DAL - RE ha querido manifestar que «el régimen de libertades, dere-
chos y principios constitucionales lleva ineluctablemente asociado un sistema de limites a los
poderes empresariales, de entre los cuales la primacia indiscutible la ocupan los derechos
fundamentales. En un ordenamiento pluralista, al estilo del nuestro, los derechos fundamen-
tales se erigen en limites infranqueables que al empresario no le es dable desconocer en el
uso de su poder de direcciéon» (VALDES DAL-RE, F. Poderes del empresario y derechos de la
persona del trabajador. En Autoridad y democracia de la empresa. Madrid: Editorial Trotta, 1992,

p-12).
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Efectivamente, existe una cuestion que resulta fundamental aclarar y de-
terminar, se trata de la cuestion del equilibrio, de como lograr una efectiva pon-
deracién entre los derechos de los trabajadores y la facultad del empresario
para ejercer las prerrogativas que le corresponden. Es necesaria la consecuciéon
de una serie de limites claros: hasta dénde puede llegar la modulacién de los
derechos que asisten a los trabajadores, hasta donde puede llegar el poder de
control del empresario, ¢(Dénde se encuentra el limite de unosy otros?

Uno de los mayores problemas a los que es necesario enfrentarse es el he-
cho de que durante un periodo de tiempo mas bien amplio se ha producido
una cierta permisividad por parte de los Tribunales.

No han sido pocas las resoluciones que basandose en la conveniencia de la
empresa han aceptado la implantacién de cimaras o micréfonos'®.

Se entiende que se realiza la instalacién de camaras inicamente para verifi-
car si el trabajador esta cumplimiento con sus obligaciones y si lo esta haciendo
en laforma debida, por tanto, siendo este el objetivo se atiende al hecho de que
no existe «nada de intimo» en llevar a cabo la actividad laboral, por lo que no
puede decirse que se esta vulnerando el derecho a la intimidad del trabajador,
ya que no se esta dando una invasion en su esfera de vida privada.

Ha sido esta cierta toleranciay el hecho de que no se entienda la instalacion
de una camara o un audio como una intromision a los derechos de los trabajado-
res lo que ha suscitado que las empresas hayan continuado haciendo uso de este
tipo de dispositivos amparandose en el pretexto o disculpa que lo hacen por mero
interés de la empresa, inicamente por motivos de seguridad, y que asimismo no
tienen ningun interés en acceder ala esfera privada de sus trabajadores, sino que
Unicamente pretenden verificar el normal desarrollo de la actividad laboral.

Las sentencias que han ido dictindose en este sentido (y que seran men-
cionadas mds adelante) en contra de lo que se pueda pensar no se limitan a
aportar soluciones a los problemas concretos que se han ido fraguando a lo
largo de estos ultimos anos, sino que van mas allay disponen de una verdadera
doctrina de caracter genérico en relacion a los derechos fundamentales que
asisten al propio trabajadory el alcance que posee la facultad del empresario de
vigilanciay control sobre la actividad laboral.

Efectivamente, y como se ha mencionado en las lineas precedentes, nadie
pone en discusion el hecho de que el trabajador no pierde sus derechos funda-
mentales por la mera circunstancia de entrar a formar parte de una organiza-
ci6n empresarial.

Por tanto, no puede entenderse el contrato de trabajo, ni tampoco el de-
recho a la libertad de empresa, como herramientas para la limitaciéon de los
derechos fundamentales.

Y asi lo ha hecho constar en multitud de ocasiones el propio Tribunal
Constitucional, incluso rebatiendo algunas de las tesis mencionadas por los
Tribunales menores.

183 Por todas, (STSJ de Asturias de 20 de julio de 2000. nim. de rec. 1613).
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A este respecto y a modo ejemplificativo puede citarse lo ocurrido con la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de de Galicia de 25 de enero de
199634,

El problema que se viene a plantear es el siguiente: Se procedio6 a la insta-
lacién de una serie de micr6fonos en el casino de La Toja, mas concretamente
en las secciones de cajay en la ruleta francesa. La empresa aduce que se produ-
jo dicha instalacién para poder solucionar cualquier problema o reclamacién
que pudiera darse por parte de los clientes.

Estos dispositivos venian a complementar un circuito de television existen-
te previamente en el Casino y permitia la grabacion de cualquier conversacion
no solo de los propios clientes, sino también de los trabajadores del local.

Los micréfonos habian sido instalados junto a las propias camaras de te-
levision y si bien podian pasar inadvertidos no se encontraban ocultos, y tal
y como se hace constar, los trabajadores habian advertido la presencia de los
mismos desde el mismo momento de su instalacién siendo informado previa-
mente el propio Comité de Empresa, antes de la puesta en funcionamiento, de
la existencia de tales dispositivos.

Con todo ello, el Comité de Empresa interpuso una demanda en contra de
la colocacion de los micréfonos y la sentencia de instancia entendié que se ha-
bia dado, por parte de la empresa, una vulneracién de los derechos fundamen-
tales de los trabajadores declarando por tanto la nulidad de la medida tomada
por parte de la empresa.

Ulteriormente, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia llega a una pre-
misa contraria a la establecida por la sentencia de instancia.

Y es que entiende este Tribunal que el centro de trabajo no constituye, al
menos no por definicién, un lugar en el que se ejerza el derecho a la intimidad
por parte de los trabajadores.

Por tanto, entiende el Tribunal que si se trata de un lugar en el que mera-
mente se lleva a cabo una actividad profesional todas aquellas conversaciones
que se mantengan entre los trabajadores y los clientes no se encuentran ampa-
radas por el derecho a la intimidad, razén por la cual no existe inconveniente
en que la propia empresa conozca los términos de dichas conversaciones.

Entiende este Tribunal que el derecho a la intimidad respecto de los tra-
bajadores inicamente se ejerce en el esfera privada de aquellos, y esta premisa
trasladada a la esfera de la organizaciéon empresarial debe interpretarse como
referida a los lugares de descanso, de esparcimiento, vestuarios, taquillas etc.

Al mismo tiempo, anade la sentencia que la instalacion de los dispositivos
de audio no se ha realizado de forma indiscriminada, esto es, los micréfonos
Unicamente han sido instalados en la caja y en la ruleta francesa, no ocupando
otros lugares del local, ni mucho menos aquellos lugares en los que se entiende
que los trabajadores tienen reconocido su derecho a la intimidad (lugares pre-
viamente mencionados, como son los vestuarios, lugares de descanso...).

184 [STSJ de Galicia de 25 de enero de 1996. (AS 12/1996)].
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Por tanto, y dada la disposicion que se ha hecho de los micréfonos parece
que queda avalada la tesis presentada por la empresa de que los dispositivos
instalados no tienen otro objetivo que no sea el de evitar posibles conflictos o
reclamaciones con los clientes.

Posteriormente, dicha sentencia fue recurrida ante el Tribunal Constitu-
cional.

Dicho Tribunal comienza su alegato afirmando que la premisa fundamen-
tal en la que se basaba el Tribunal Superior de Justicia de Galicia no resulta
en absoluto acertada ya que dicho Tribunal entendia reducido el alcance del
derecho alaintimidad de los trabajadores a una serie de lugares concretos, mas
precisamente, a aquellos en los que no se lleva a cabo ningtn tipo de actividad
profesional, y entendiendo por tanto, que si las grabaciones se producen en un
lugar en el que corresponde cumplir con las obligaciones propias de la activi-
dad laboral no cabe entender que se esté ejerciendo el derecho ala intimidad y
por tanto, el mismo no puede ser vulnerado'®.

De cualquier forma tampoco puede decirse que cualquier instalacion de
este tipo de dispositivos atenta contra los derechos de los trabajadores, ya que
podran darse casos en los que a pesar de que existan microfonos que se en-
cuentren grabando las conversaciones que se producen no se estaria atentando
a los derechos de los trabajadores.

A este respecto entiende el Tribunal Constitucional que debe tenerse en
cuenta, en un primer lugar, el emplazamiento en el que se sitian los dispositi-
vos, pero no solo eso, sino que ademas habra de atenderse a otra serie de cues-
tiones tales como cuales son las motivaciones que llevan a la empresa a dicha
instalacion, si esos objetivos planteados se cuamplen mediante los dispositivos, si
existen otra serie de medios menos lesivos, si la instalacion se ha producido en
lugares concretos o, por el contrario, se ha hecho de forma indiscriminada...'®

%5 Atendiendo a las palabras del propio Tribunal Constitucional «tal afirmacién resulta re-

chazable, pues no puede descartarse que también en aquellos lugares de la empresa en los que
se desarrolla a actividad puedan producirse intromisiones ilegitimas por parte del empresario en
el derecho a la intimidad de los trabajadores, como podria serlo la grabacién de conversaciones
entre un trabajador y un cliente, o entre los propios trabajadores, en las que se aborden cuestio-
nes ajenas a la relacién laboral que se integran en lo que hemos denominado propia esfera de
desenvolvimiento del individuo» (STC de 2 de diciembre de 1988. nim. de rec. 231 y STC de 17
de octubre de 1991. ntim. de rec. 197).

1% Menciona el Tribunal Constitucional que «habra que atender no solo al lugar del centro
de trabajo en que se instalan por la empresa los sistemas audiovisuales de control, sino también
a otros elementos de juicio (si la instalacién es visible o han sido instalados subrepticiamente,
la finalidad real perseguida con la instalacién de tales sistemas, si existen razones de seguridad,
por el tipo de actividad que se desarrolla en el centro de trabajo de que se trate, que justifique la
implantacién de tales medios de control, etc)» Y anade: «la instalacién de tales medios en lugares
de descanso o esparcimiento, vestuarios, aseos, comedores y andlogos, resulta “a fortiori”, lesiva
en todo caso del derecho a la intimidad de los trabajadores, sin mas consideraciones, por razones
obvias (amén de que puede lesionar otros derechos fundamentales, como la libertad sindical, si
la instalacién se produce en los locales de los delegados de personal, del Comité de empresa o de
las secciones sindicales). Pero ello no significa que esa lesion no pueda producirse en aquellos lu-
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Debe entenderse por tanto de las anteriores reflexiones del Tribunal
Constitucional que para determinar si la instalacion de este tipo de dispositivos
atenta contra los derechos de los trabajadores, y en especial contra el derecho
alaintimidad, no solo es necesario atender a la localizacion de los mismos sino
que resulta necesaria la ponderacion de otra serie de factores.

Efectivamente, son muchaslas consideraciones que deben tenerse en cuen-
ta, pero existe una instituciéon que suele presentarse como especialmente difi-
cultosa: el derecho a la intimidad respecto de los mecanismos audiovisuales.

El derecho a la intimidad debe entenderse como una derivacién de la dig-
nidad de la persona, tal y como queda reconocido en el articulo 10 del texto
Constitucional. Ello implica la existencia de un ambito propio que se mantiene
reservado del conocimiento de los demas, tratandose de una premisa esta que
también abarca la propia empresa, que debe entenderse al margen de ese en-
torno meramente privado que solo corresponde a la persona'®’.

En cualquier caso, es necesario mencionar el hecho de que el derecho ala
intimidad, de igual manera que ocurre con el resto de los derechos fundamen-
tales, no es absoluto y debe tratar de conciliarse con otra serie de derechos o
intereses que puedan contraponerse o solaparse. Cuestion esta que ya ha sido
tratada y mencionada en anteriores lineas'®®.

gares donde se realiza la actividad laboral, si concurre alguna de las circunstancias expuestas que
permita calificar la actuacién empresarial como legitima intrusion en el derecho alaintimidad de
los trabajadores» (STC de 10 de abril de 2000. nim. de rec. 098).

87 Ha de recordarse la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional a este respecto que
en numerosas sentencias ha manifestado que «el derecho a la intimidad, como este Tribunal ha
tenido ya ocasiéon de advertir, en cuanto derivacién de la dignidad de la persona que reconoce el
articulo 10 Constitucién Espanola implica la existencia de un dmbito propio y reservado frente
a la accion y el conocimiento de los demas, necesario, segin las pautas de nuestra cultura, para
mantener una calidad minima de la vida humana»

Del mismo modo entiende el Tribunal Constitucional en referencia a la expresa cuestion de
la dignidad que «sobre los limites impuestos por la dignidad humana al empleo de medidas de
vigilancia y control, debe tenerse en cuenta, en cuanto a la cuestion que aqui interesa, que el art.
7.° de la Ley orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen, en relacién con el art. 2.° de la misma ley, considera
intromisiones ilegitimas en el derecho a la intimidad, entre otras (sin perjuicio de los supuestos
de consentimiento expreso del titular del derecho y de actuaciones autorizadas por una ley) “el
emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de dispositivos 6pticos o
de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de las personas” y “la utiliza-
cién de aparatos de escucha, dispositivos 6pticos, o de cualquier otro medio para el conocimiento
de lavida intima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga
uso de tales medios, asi como su grabacién, registro o reproduccién» Por todas, (STC de 14 de
septiembre de 2000. nim. de rec. 2155).

188 Tgualmente es reiterada doctrina del Tribunal Constitucional que «el derecho a la intimi-
dad no es absoluto, como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo ceder ante
intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél haya de experimentar
se revele como necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en
todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho» Por todas, (STC de 14 de sep-
tiembre de 2000. nam. de rec. 2155).
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Ha sido el Tribunal Constitucional el que ha tratado de resolver esta con-
troversiay en lugar de proporcionar una primacia absoluta a los derechos fun-
damentales ha preferido basarse en el principio de equilibrio y de proporcio-
nalidad, proporcionalidad esta que supone una de las claves en el uso de los
medios audiovisuales'’.

En efecto, para considerar que cualquier medida de control, que suponga
una restriccion de derechos, es legitima ha de atenderse de forma estricta al
principio de proporcionalidad.

La intimidad personal de los trabajadores no va a verse vulnerada por la
mera decision de instalar camaras o micréfonos en los lugares de trabajo. La
intimidad de los trabajadores se vera transgredida en funcion de las propias
circunstancias de la instalacién'®.

Ello significa que debe valorarse, en una primera instancia, cual es el inte-
rés que posee el empresario para la instalacion de los dispositivos, esto es, si el
interés que el mismo ostenta es suficiente y objetivo como para entender legiti-
ma la instalacién de cdmaras y/o micréfonos.

El empresario con la instalacién de dichos instrumentos persigue un con-
creto interés pero no puede tratarse de un interés de caracter arbitrario, y por
ello en aquellos casos en los que el control efectuado no alcance a todos los
trabajadores o actividades, al mismo tiempo, sera necesario justificar el porqué
del control en esas personas o actividades especificas y no otras, o en su caso,

189 Asi mismo lo entiende THIBAULT ARANDA cuando se pronuncia diciendo que «las modu-
laciones de ejercicio de los otros derechos fundamentales tienen que ser las indispensables y es-
trictamente necesarias para satisfacer el interés empresarial, merecedor de la tutela y proteccion,
de manera que si existen otras posibilidades de satisfacer dicho interés menos agresivas y afectan-
tes al derecho en cuestién, habra de emplear estas tltimas y no aquellas mas daninas, exigiendo
en todo caso el respeto al contenido esencial del derecho fundamental» (THIBAULT ARANDA, .
Control multimedia de la actividad laboral. Op.cit. p 25).

190 Asi, el propio Tribunal Constitucional ha entendido que en lo que a esta cuestion se re-
fiere es necesario «atender no s6lo al lugar del centro del trabajo en que se instalan por la empresa
sistemas audiovisuales de control, sino también a otros elementos de juicio (si la instalacién se
hace o no indiscriminada y masivamente, si los sistemas son visibles o han sido instalados subrep-
ticiamente, la finalidad real perseguida con la instalacién de tales sistemas, si existen razones de
seguridad, por el tipo de actividad que se desarrolla en el centro de trabajo de que se trate, que
justifique la implantacién de tales medios de control, etc.) para dilucidar en cada caso concreto si
esos medios de vigilancia y control respetan el derecho a la intimidad de los trabajadores.

Ciertamente, la instalacién de tales medios en lugares de descanso o esparcimiento, vestua-
rios, aseos, comedores y andlogos resulta, a fortiori, lesiva en todo caso del derecho a la intimidad
de los trabajadores, sin mds consideraciones, por razones obvias (amén de que puede lesionar
otros derechos fundamentales, como la libertad sindical, si la instalacion se produce en los loca-
les de los delegados de personal, del comité de empresa o de las secciones sindicales). Pero ello
no significa que esa lesién no pueda producirse en aquellos lugares donde se realiza la actividad
laboral, si concurre alguna de las circunstancias expuestas que permita calificar la actuaciéon em-
presarial como ilegitima intrusién en el derecho a la intimidad de los trabajadores. Habra, pues,
que atender a las circunstancias concurrentes en el supuesto concreto para determinar si existe o
no vulneracién del art. 18.1 Constitucién Espanola. (STC de 14 de septiembre de 2000. nim. de
rec. 2155).
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instaurar una serie de criterios de aleatoriedad para que el control que se reali-
za no recaiga siempre en las idénticas personas, secciones, actividades...

En cualquier caso, el mero interés empresarial no bastara para justificar la
decision de controlar la actividad profesional mediante dispositivos audiovisua-
les ya que estos suponen un registro de movimientos especialmente exhaustivo,
por lo que serd necesario acreditar que tales medidas se han tomado para asegu-
rar el patrimonio de la propia empresa o para verificar que los trabajadores estan
cumpliendo en la forma debida con las obligaciones contractuales adquiridas.

Por tanto, segin cuales sean los argumentos esgrimidos por el empresario
para la colocacién de las camaras y/o micr6fonos habra de determinarse si ta-
les razones resultan suficientes o no'y, por tanto, si resulta pertinente la instala-
ci6n de los dispositivos.

Analizando la situacion concretasi se llega a la conclusion que teniendo en
cuenta cuales son los objetivos del empresario existe alguna otra medida que
resulte menos invasiva y a través de la cual se logre la misma finalidad habrd de
aplicar esta dltima, limitando, de ese modo, lo menos posible los derechos que
asisten a los trabajadores!?’.

5.1.1. Elderecho ala intimidad del trabajador y el control
audiovisual de la actividad laboral

La proyeccion del derecho a la intimidad, en el ambito del Derecho del
Trabajo, queda sujeta al articulo 4.2 del TRLET, en el que se contempla el dere-
cho que asiste al trabajador en referencia al respeto de su intimidad y a la consi-
deracion debida de su dignidad en el marco de la relacién laboral.

Lo que con ello pretende garantizarse es que el trabajador no vea expuesta
su vida privada a intromisiones ilegitimas'®.

Pero como resulta habitual en el mundo del Derecho, la interpretacién de
los conceptos va cambiando para adaptarse a las nuevas realidad, y asi ha ocu-
rrido también en el caso del derecho a la intimidad.

19! En las propias palabras del Tribunal Constitucional debe entenderse que «como no po-

dia ser de otro modo, el ejercicio de las facultades organizativas y disciplinarias del empleador
no puede servir en ningun caso a la produccién de resultados inconstitucionales, lesivos de los
derechos fundamentales del trabajador (asi, entre otras, SSTC 94/1984, 108,/1989, 171,/1989,
123/1992, 134/1994 y 173/1994), ni a la sancién del ejercicio legitimo de tales derechos por
parte de aquél (STC 11/1981, fundamento juridico 22). Estas limitaciones o modulaciones tie-
nen que ser las indispensables y estrictamente necesarias para satisfacer un interés empresarial
merecedor de tutelay proteccién, de manera que si existen otras posibilidades de satisfacer dicho
interés menos agresivas y afectantes del derecho en cuestién, habra que emplear estas tiltimas y no
aquellas otras mds agresivas y afectantes. Se trata, en definitiva, de la aplicacién del principio de
proporcionalidad» (STC de 14 de septiembre de 2000. ntim. de rec. 2155).

192 En este mismo sentido se pronuncia LorEzZ AHUMADA cuando expresa laidea de que «<noson ...
admisibles las invasiones directas o indirectas en la intimidad del trabajador, al ser éste un ambito indivi-
dualizado y vedado ala accion de la empresa» (LorPEzZ AHUMADA, JE. La tutela del derecho a la intimidad
del trabajadory el control audiovisual de su actividad laboral. En RGDTSS, 2007, nim. 14. p. 1).
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Dicha figura ha evolucionado para poder hacer frente a la incursioén de las
nuevas tecnologias en la relacion laboral, convirtiéndose en un limite directo
respecto del uso de las mismas'”®

Mucho se ha hablado en el capitulo precedente del poder de direccién del
empresario, y ha quedado de manifiesto que dicho poder debe respetar las nor-
mas juridicas que ordenan la relacion juridico-laboral y, como no, los propios
limites derivados del contrato de trabajo.

Por esa misma razén tnicamente sera posible indagar en la vida privada
del trabajador solo si realmente existe un interés legitimo empresarial, esto es,
un interés objetivo por parte de la empresa'®*

Surge de nuevo la necesaria idea de la proporcionalidad. Es necesario bus-
car un equilibrio para ponderar de forma adecuada las obligaciones y los de-
rechos reciprocos de las partes. Esto es, se trata de modular los derechos del
empresario y el trabajador, pero solo de limitarlos cuando sean absolutamente
imprescindibles y no exista mds alternativa.

Dentro de ese poder de direccién se encuentra, entre otras facultades, la
de vigilanciay control por parte del empresario, para verificar el cuamplimiento
por parte de los trabajadores de las obligaciones contractuales contraidas.

Puede mencionarse con rotundidad que en la legislacion actual no existen
normas que limiten la instalacién de aparatos técnicos de control, es decir, no
se establece ninguna prohibicion, lo que no quiere decir que no existan limita-
ciones generales respecto de su empleo.

Principalmente, la primera de las pautas que caben resenarse es aquella
que entiende como el control audiovisual siempre debe estar orientado al tra-
bajo llevado a cabo por los empleados. Premisa por la cual deben tomarse una
serie de garantias para que el uso de dichos dispositivos sea el adecuado y cum-
pla sus funciones sin violentar los derechos de las personas implicadas.

A continuacién, y teniendo presente lo manifestado en el capitulo prece-
dente se analizaran de forma sucinta las conclusiones que pueden extraerse del
uso de los medios audiovisuales en la empresa:

1. En el caso del control a través de medios videograficos, el mismo tini-

camente serd legitimo cuando sea usado dentro de la propia organiza-
ci6n empresarial para controlar y vigilar la actividad laboral.

195 A este respecto pretende dejar claro LOPEZ AHUMADA que «en ningin caso, al trabaja-
dor se le puede negar su derecho a la intimidad por el mero hecho de ser parte de una relacién
laboral. El contrato de trabajo no es, pues... un titulo legitimador de recorte en el ejercicio de
los derechos fundamentales que incumben al trabajador como ciudadano, que no pierde su
condicién de tal por insertarse en el ambito de una organizacién privada, sino que las limita-
ciones empresariales al derecho a la intimidad s6lo pueden derivar de la »propia naturaleza del
trabajo contratado, que en si mismo implique una restriccion del derecho» (LOPEZ AHUMADA,
JE. Op. Cit. pp. 3-4).

1% Entiende LOPEZ AHUMADA, y asi lo manifiesta, que «inicamente serd posible la indaga-
cién empresarial en la vida privada del trabajador si existe realmente un interés legitimo empresa-
rial que justifique esa busqueda de informacion» (LopPEz AHUMADA, JE. Op. Cit. p. 6).
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2. La instalacion de dichos medios no plantea controversias siempre y
cuando se proceda a ella de forma discriminada, esto es, sin centrar la
atencion en lugares o personas concretas, para evitar la personaliza-
cién del control.

3. Lainstalacion de los dispositivos audiovisuales debe quedar reducido
a la empresa, y de forma especial, a los lugares de trabajo, dejando
fuera de dicha vigilancia las zonas de descanso, aseos, vestuarios etc.
En definitiva debe cenirse, de forma exclusiva y salvo consideraciones
extraordinarias, al lugar o lugares en los que se lleva a cabo la actividad
profesional.

4. Eltrabajador debe saber que se procedera a la instalacion de las cama-
ras de videovigilancia. Este conocimiento no debe traducirse en un
consentimiento, esto es, el empresario para proceder a la instalacion
de este tipo de medios no necesita contar con el consentimiento de los
trabajadores o sus representantes, pero si debe informales de ello. Es
una simple condicién para la instalacion.

5. En el supuesto de las grabaciones fonograficas y escuchas telefénicas
(por medio de micréfonos, grabaciones de cimara con audio incorpo-
rado, mediante el control del teléfono proporcionado por la empresa
etc) es necesario atender al hecho de que la grabacion de las conversa-
ciones de los empleados puede llegar a ser incluso mas intrusivo, res-
pecto de su intimidad, que las propias grabaciones de caracter visual.

A este respecto debe traerse a colaciéon de nuevo la sentencia previamente
mencionada relativa al caso del Casino de La Toja.

Aunque los hechos no van a ser mencionado ahora por haber sido expues-
tos con anterioridad, merece la pena destacar respecto del tema que ahora se
estd tratando las conclusiones a las que llega el Tribunal Constitucional.

a) Mientras que el Tribunal Social, en la sentencia previa, admitia la po-
sibilidad de instalar tanto aparatos de grabacién como de audio, el Tribunal
Constitucional consideré que se trataba de una intromision ilegitima por parte
de la empresa al derecho ala intimidad de los empleados.

A este respecto entiende el Tribunal Constitucional que al existir previa-
mente un circuito de video que controla el lugar queda garantizada la seguri-
dad, por lo que no es, en absoluto, necesaria la grabacién de audio por motivos
de seguridad.

Entiende el Tribunal que dicho dispositivo hace que se produzca una res-
triccion del derecho a la intimidad innecesario, ya que se registran de forma
permanente e indiscriminada todas las conversaciones tanto de los trabajado-
res como de los clientes del lugar, por lo que en dichas conversaciones pueden
contenerse aspectos intimos.

En expresa referencia a las conversaciones telefénicas menciona LOPEZ
AHUMADA, basiandose también en reflexiones de DE VICENTE PACHES que «el re-
curso a los aparatos técnicos de registro de dichas conversaciones debe de estimar-
se de forma restrictiva, y, como ha indicado la doctrina, resulta paraddjico que su
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empleo venga motivado por razones de seguridad, ya que de hecho limitan consi-
derablemente la propia libertad del trabajadory el ejercicio mismo de los derechos
fundamentales... al igual que ocurria con el control videografico, es necesario que
el trabajador conozca previamente que el empresario estd registrando sus conver-
saciones, como requisito previo de legitimaciéon del medio de vigilancia del com-
portamiento laboral. En caso contrario estariamos ante escuchas clandestinas de
las conversaciones de los trabajadores y, por tanto, ilicitas»'®

El teléfono, al igual que ocurre con el ordenador, es un instrumento de
trabajo proporcionado por la empresa para llevar a cabo las actividades corres-
pondientes. Resulta l6gico por tanto, que exista un interés legitimo por parte
de la empresa para conocer el uso que se hace del mismo, por lo que puede
entenderse que el empresario tome las medidas adecuadas a tal fin.

En cualquier caso, y al igual que ocurre con los otros medios de control,
también en este caso es necesario acudir al criterio de la proporcionalidad y
sobre todo hacer referencia a la casuistica, entendiendo que las circunstancias
de cada caso seran las que determinen si realmente se esta produciendo una in-
vasion en la vida privada del trabajador o, si por el contrario, el empresario esta
en su legitimo derecho de controlar los medios de produccion.

En suma, puede decirse que:

1. Lainexistencia de normas limitativas al respecto no debe interpretar-
se como una facultad ilimitada del empresario para controlar todas las
actividades y conversaciones llevadas a cabo por el trabajador dentro
del horario laboral.

La clave se encuentra en la busqueda del equilibrio entre los poderes
del empresario y los derechos de los trabajadores, premisa que tantas
veces ha sido formulada.

2. Los limites referentes al el establecimiento y utilizacion de los dispo-
sitivos de videovigilancia vienen determinados por los principios de
necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

5.2. CONTROL DEL ORDENADOR DEL TRABAJADOR

Teniendo en consideracion que, de forma general y al igual que ocurre en
otros aspectos relacionados con esta materia, la casuistica forma parte esencial
de laregulacién del control empresarial del ordenador, en este caso, y pararea-
lizar un analisis concreto debe considerarse cual es la interpretacion que hacen
los Tribunales acerca de esta cuestion.

La inexistencia de unas reglas concretas hace que los Tribunales tengan
que emplearse a fondo para poder ofrecer una respuesta adecuada a las cir-
cunstancias expuestas en cada caso.

1% (Lopez AHUMADA, JE. Op. Cit. p. 17) y para un mayor ahondamiento en dicha cues-
tion: (DE VICENTE PACHES, F. El derecho del trabajador al respeto de su intimidad. Madrid: Consejo
Economico y Social, 1998. p. 329y 331).
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En este sentido, resulta interesante entrar a conocer de los criterios pre-
sentados por el Tribunal Supremo en su sentencia de unificacion de doctrina
de 26 de septiembre de 2007 en el sentido de que establece una serie de pautas
claras en relacion con el tratamiento que debe hacerse en referencia al control
empresarial del ordenador!'®.

A continuacién se pondra de manifiesto lo expresado por el Alto Tribunal.

Con fecha de 25 de enero de 2006 la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia dict6 una sentencia atendiendo al recurso de suplicaciéon
que habiassido interpuesto, con cardcter previo, contra la sentencia del Juzgado
de lo Social niim. 3 de A Coruna. Dicha sentencia desestima el recurso de supli-
cacion y confirma lo mencionado por la sentencia de instancia.

La sentencia de instancia habia dado por probados los siguientes hechos:

a) Elactor se encontraba prestando servicios para la empresa, ahora de-
mandada, desde el mes de abril de 2004 en la categoria de Director
General y con un contrato de Alta Direccion. Prest6 sus servicios du-
rante 5 anos, percibiendo un salario por ello de 2.103, 5 euros mds una
retribucién anual en funcién de los beneficios.

b) El trabajador prestaba sus servicios en un despacho que no contaba
con llave. Hacia uso de un ordenador sin clave de accesoy que se halla-
ba conectado, a través de ADSL, a la red de la empresa. El ordenador
contaba con un sistema de antivirus propio.

c) Eldia 11 de mayo la empresa requirio los servicios de un técnico in-
formatico para que realizase una serie de comprobaciones, relativas
a ciertos fallos técnicos, en el ordenador del trabajador (segin hizo
senalar la empresa).

Efectivamente, al realizar dicho analisis, se encontraron diversos virus
informadticos cuyo origen se encontraba en la navegacioén por internet
de paginas no seguras. En presencia, inicamente, del Administrador
de la empresa se accede a una carpeta de archivos temporales en la
que se comprueba la existencia de accesos antiguos a paginas porno-
graficas, por lo que se almacena dicha informacién (imagenesy videos
de caracter pornografico) en un dispositivo USB y, al mismo tiempo se
imprime en papel. El dispositivo USB es llevado ante un notario para
dejarlo en custodia.

Todo este proceso es llevado a cabo sin la presencia del trabajador, algu-
no de sus companeros o algin representante sindical de los mismos.

d) El ordenador fue llevado fuera de la empresa para realizar las corres-
pondientes reparaciones y, una vez que fue devuelto a la empresa en
6ptimas condiciones se procedié a la misma operaciéon de registro
pero en esta ocasion ante la presencia de dos delegados de personal
y grabando la informacién contenida en el ordenador en un segundo
USB, que también se deposito ante notario.

196 (STS de 26 de septiembre de 2007. nim. de rec 966).
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Ante la sentencia del Tribunal de Instancia, y la desestimacion de la su-
plicacién, por parte del Tribunal Superior de Galicia, la empresa demandada
decide formular un recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina.

Se presenta como sentencia contradictoria a tales efectos la dictada por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de no-
viembre de 2001.Y se alega la infraccion de los articulos 18, 20.3, 4.1. e), 5.a),
54.2.d) y 55.4 del TRLET, el articulo 90.1 de la Ley de Procedimiento Laboral y
el articulo 18 de la Constitucion Espaiola.

La sentencia recurrida confirma el criterio presentado por la sentencia de
Instancia que considera como no valida la prueba realizada en la empresa aten-
diendo al hecho de que la misma ha sido obtenida a través de un registro per-
sonal llevado a cabo sin cumplir con las exigencias establecidas por el articulo
18 del TRLET.

A efectos de contradiccion se aporta la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 13 de noviembre de 2001. Dicha sentencia entra a
conocer un caso en el que un trabajador procedi6 a la descarga y visualizaciéon
de una serie de ficheros de contenido pornogréfico, hecho por el que fue des-
pedido de la organizacién.

La sentencia viene a considerar dicho despido como procedente, y asi
lo hace atendiendo al grave incumplimiento producido como consecuencia
de realizar dichos actos dentro del tiempo de trabajo y haciendo uso de un
instrumento proporcionado por la empresa para llevar a cabo la actividad
profesional.

Se valoran por tanto dos incidencias:

a) La reduccion que dichos actos suponen respecto del tiempo de

trabajo.

b) Laalteracién o trastorno que puede darse en el equipo informatico.

En cualquier caso, esta sentencia excluye la posibilidad de aplicar las ga-
rantias previstas en el articulo 18 del TRLET al registro llevado a cabo en el
ordenador, ya que no entiende el mismo como un efecto personal del trabaja-
dor, sino como una mera herramienta de trabajo cuya propiedad pertenece a
la empresa.

En sintesis, y a la vista de los diversos hechos presentados, la cuestion juri-
dica a determinar se basa en el alcance y la forma en que debe llevarse a cabo el
control empresarial sobre el ordenador.

En primer lugar va a entrar a conocerse la infraccién que se alega res-
pecto del articulo 18 del TRLET y el articulo 90.1 de la Ley de Procedimiento
Laboral'’, asi como el articulo 18 de la Constitucién.

Entiende la sentencia ahora recurrida que en el momento de llevar a cabo
el registro del ordenador no se tomaron en consideraciéon las garantias con-
templadas en el articulo 18 del TRLET entendiendo que:

97 Es necesario senalar que actualmente se encuentra en vigor la Ley 36/2011, se 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccién social. BOE de 11 de octubre de 2011. nam. 245.
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En ningin momento queda demostrado que resultase absolutamente
necesario llevar a cabo el registro del ordenador en el preciso instante
en el que se hizo o, al menos no queda probado que fuese necesario
continuar con el proceso una vez que fueron descubiertos los archivos
temporales. Tampoco queda probada la necesidad de proceder sin es-
tar presente el trabajador.

Del mismo modo, no queda probado que el registro se llevase a cabo,
al menos no en su totalidad, en el lugar y tiempo de trabajo, puesto
que después de proceder a la conservacion de algunos archivos en un
dispositivo USB el ordenador fue sacado de la empresa.

El control se llevo a cabo menoscabando la dignidad del trabajador,
al no ser requerida su presencia antes de proceder al analisis de los
archivos encontrados. Asimismo, tampoco fue requerida la presen-
cia de ningun otro trabajador, ni de ningin representante de los
trabajadores.

La cuestiéon que debe clarificarse es si resulta necesario aplicar las garan-
tias, previstas por el articulo 18 del TRLET.

Entra a conocer el Tribunal del origen de dicho conflicto y determina que
la razén principal radica en el hecho de que el ordenador, al igual que ocurre
con el teléfono, la conexion a internet etc. no posee un uso meramente labo-
ral. El hecho de que no se establezca una prohibicién total al uso privativo de
ciertos medios de la empresa y la politica de cierta tolerancia acontecida ha
provocado que, en ciertas ocasiones, se olvide que el ordenador es un medio
propiedad de la empresa.

Puede partirse de dos premisas distintas:

a)

b)

El ordenador es un instrumento que Unicay exclusivamente debe des-
tinarse a la actividad profesional, motivo por el cual es facilitado al
trabajador. Al ostentar el empresario su titularidad puede controlar el
mismo en la mediday forma que considere necesario.

A pesar de que no se discute ni la finalidad ni la titularidad del orde-
nador, al entender que se hace un cierto uso privativo del mismo los
registros deben presentar algunas restricciones.

En cualquier caso, la justificaciéon del control del ordenador viene dada
por cuatro premisas fundamentales:

a)

b)

c)

Comprobar que la prestacion laboral se esta realizando conforme a las
instrucciones dadas por el empresario. Asi como que se esta realizan-
do un uso del ordenador correcto.

Comprobar que de forma general el uso del ordenador no afecta la
buena marcha de la organizacion.

Garantizar la proteccién del patrimonio de la empresay el de los pro-
pios trabajadores.

El empresario asume la responsabilidad civil por los actos cometidos
por sus trabajadores en el ejercicio de sus funciones, razén por la cual
también se justifican las medidas de vigilancia.
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El articulo 18 del TRLET indica que «solo podran realizarse registros so-
bre la persona del trabajador, en su taquilla y efectos particulares, cuando sean
necesarios para la proteccién del patrimonio empresarial y del de los demads
trabajadores de la empresa, dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo
(...) se respetara al maximo la dignidad e intimidad del trabajador y se contara
con la asistencia de un representante legal de los trabajadores o, en su ausencia
del centro de trabajo, de otro trabajador de la empresa, siempre que ello fuera
posible».

En referencia a las diversas cuestiones contempladas en el articulo prece-
dente pueden mencionarse una serie de consideraciones:

a) Debe recordarse que la exigencia de respetar la dignidad humana al
realizar el control no es una formalidad atribuible inicamente a los
registros contemplados en el articulo 18, sino que se trata de una exi-
gencia general para todas las formas de control empresarial. El he-
cho de que el trabajador no se encuentre presente en el momento
de llevar a cabo el registro no provoca que de forma automadtica deba
considerarse que se estd menoscabando su dignidad, aunque si se esté
produciendo un incumplimiento respecto de la forma exigida.

b) Semencionalanecesidad de que el registro se lleve a cabo en el centro
de trabajo y en las horas de trabajo. Obviamente esto se debe al ca-
racter personalisimo que sustenta las facultades empresariales, puesto
que dicho poder otorgado al empresario se justifica en un marco y
circunstancias concretas y no puede ejercitarse fuera de la empresa (el
empresario no posee facultad alguna para registrar a los trabajadores
fuera del lugar de trabajo, por ejemplo).

Con ello se limita la facultad del empresario reduciéndola a los marge-
nes estrictamente empresariales.

Pero, al mismo tiempo solo se esta haciendo referencia al control lle-
vado a cabo sobre los objetos personales de los trabajadores, por lo
que se entiende que no ocurre lo mismo con aquellos cuya titularidad
corresponde el empresario.

c) La exigencia de la presencia de un trabajador de la empresa o un re-
presentante de los trabajadores debe tomarse como una garantia de
objetividad de la prueba.

El supuesto que se contempla en el articulo 18 no da cabida a los supuestos

de control del ordenador, basandose en la premisa de que son dos hipétesis di-
ferentes. El articulo 18 habla directamente de efectos personales'®y aun admi-

19 Ahondando en esta concreta cuestion es necesario traer a colacién las pautas que esta-
blece el articulo 18 del TRLET en referencia a cuales son los lugares en los cuales pueden llevarse
a cabo los registros. Asi, pueden mencionarse: a) Aquellos lugares propiedad del empresario que
son cedidos a los trabajadores para su uso exclusivo con la finalidad de depositar los objetos de ca-
racter personal, b) Los efectos personales del trabajador que se hallen en el centro de trabajo, que
sean de su uso personal (sea cual sea la titularidad de los mismos) y corresponda a ambitos sobre
los cuales se proyecta la intimidad del trabajador. Se genera la controversia respecto del segundo
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tiendo un cierto uso privativo del ordenador, el mismo no puede considerarse
como un efecto personal.

La controversia se genera al reconocer la existencia de un habito de to-
lerancia respecto de un cierto uso personal de los medios de comunicacién e
informacién de la empresa. Se trata de una coyuntura que no puede descono-
cerse en el sentido de que la admisién de dicha practica ha generado que, al
mismo tiempo, se entienda que existe una cierta confidencialidad respecto del
contenido de dicho uso.

Es necesario tomar en consideracion este aspecto sin embargo, no puede
suponer un impedimento para el control del empresario.

Lasentencia que aqui se esta analizando resulta interesante desde el punto
de vista de que una vez tomados en cuenta todos los aspectos aqui menciona-
dos llega a la conclusion de que la medida mas adecuada es la de establecer
previamente las reglas del juego. Esto es, entiende el Tribunal que a la vista de
las controversias generadas y la constante bisqueda de la ponderacién de los
derechos implicados, lo méds adecuado es acordar, de forma previa, cual va a ser
la politica de le empresa en referencia a esta cuestion'®.

Se trata de un aspecto ciertamente interesante, ya que insta, de forma es-
pecial, a las empresas a establecer una serie de politicas entorno a esta cues-
tion que dejen de manifiesto cuales son las condiciones que se aplican respecto
del uso del ordenador (y por extension a todos los medios de comunicacion e
informacion).

De la misma manera se deberan establecer una serie de pautas que senalen
si se llevaran a cabo o no registros, como se procedera a los mismos... para de
esa forma evitar posteriores reclamaciones basadas en la inexistencia de unos
criterios claros y previamente fundamentados.

Del mismo modo, y en referencia a la cuestion del menoscabo de la inti-
midad del trabajador el Tribunal se pronuncia advirtiendo que el hecho de

de los paragrafos mencionados puesto que deja abierta la puerta a la posible interpretacion del or-
denador como un efecto personal. Efectivamente, en la mayoria de los casos suele ocurrir que la
propia empresa entrega al trabajador un ordenador para que lleve a cabo su actividad profesional
sin embargo, ello no supone que el ordenador pase a considerarse un efecto personal del traba-
jador puesto que su inclusién dentro de la empresa se encuentra ligada de forma inexorable a la
actividad laboral. Por todo ello no puede entenderse en ningtin caso que pueda establecerse una
analogia entre las taquillas y el ordenador, puesto que aun manifestando algunas caracteristicas
semejantes, en ningun caso pueden asimilarse totalmente.

199 Entiende el Tribunal que «lo que debe hacer la empresa de acuerdo con las exigencias
de buena fe es establecer previamente las reglas de uso de esos medios —con aplicacién de prohi-
biciones absolutas o parciales— e informar a los trabajadores de que va a existir control y de los me-
dios que han de aplicarse en orden a comprobar la correccién de los usos, asi como de las medidas
que han de adoptarse en su caso para garantizar la efectiva utilizacién laboral del medio cuando
sea preciso, sin perjuicio de la posible aplicacion de otras medidas de cardcter preventivo, como
la exclusion de determinadas conexiones. De esta manera, si el medio se utiliza para usos privados
en contra de estas prohibiciones y con conocimiento de los controles y medidas aplicables, no
podra entenderse que, al realizarse el control, se ha vulnerado “una expectativa razonable de inti-
midad”» (STS de 26 de septiembre de 2007. ndm de rec. 966).
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que tanto el ordenador carezca de una clave de acceso como que el propio
despacho no cuente con una llave no debe suponer 6bice para la proteccion
de la intimidad del trabajador. Dichas circunstancias no deben interpretarse
como un benepldcito por parte del trabajador al acceso de las informaciones
que puedan contenerse en el equipo.

Considera el Tribunal que la medida tomada por la empresa y el registro
llevado a cabo no se ajustan a derecho y suponen una lesién a la intimidad del
trabajador?”.

5.3. CONTROL DE LA ACTIVIDAD LABORAL MEDIANTE EL
USO DE LAS ETIQUETAS DE IDENTIFICACION POR
RADIOFRECUENCIA

Antes de comenzar con el analisis de este apartado y, como paso previo im-
prescindible, corresponde aclarar que significa el término de: etiqueta RFID.

Son etiquetas de identificacién por radiofrecuencia, que de forma cada
vez mds habitual vienen a sustituir a los cédigos de barras. La diferencia que
presentan respecto de estas ultimas es que pueden realizar una identificaciéon
individualizada y, ademas, permiten la posibilidad de trasmitir la informacién
a distancia®".

Se trata de un nuevo mecanismo que sin duda alguna puede resultar muy
beneficioso en diferentes ambitos y en particular, como no, en el mundo del

200 A este respecto debe traerse a colacion la impresién que mantiene el Tribunal al entender
que «la empresa no podia recoger la informacién obrante en los archivos temporales y utilizarla con
la finalidad que lo ha hecho. Esa actuacién en el presente caso ha supuesto una vulneracién de su
derecho a la intimidad. En efecto, en el supuesto de que efectivamente los archivos mencionados
registraran la actividad del actor, la medida adoptada por la empresa, sin previa advertencia sobre el
uso y el control del ordenador, supone una lesién a su intimidad en los términos a que se ha hecho
referencia en los anteriores fundamentos. Es cierto que la entrada inicial en el ordenador puede
justificarse por la existencia de un virus, pero la actuacion empresarial no se detiene en las tareas de
deteccién y reparacion, sino que, como dice con acierto la sentencia recurrida, en lugar de imitarse
al control y eliminacién del virus, se sigui6é con el examen del ordenador para entrar y apoderarse
de un archivo cuyo examen o control no puede considerarse que fuera necesario para realizar la
reparacién interesada. De esta forma no cabe entender que estamos ante lo que en el ambito penal
se califica como un hallazgo casual (...) pues se ha ido mas alld de lo que la entrada regular para la
reparacion justificaba» (STS de 26 de septiembre de 2007. niim. de rec. 966).

21 Asi lo explican GaLA DURAN y Ro1G BataLra cuando mencionan que «en efecto, las
etiquetas RFID asocian informacién a un concreto producto como puede ser, por ejemplo, el lava-
vajillas o la lavadora de la marca X que se encuentra en la tercera fila de electrodomésticos de una
tienda Cabe tener en cuenta que esta etiqueta puede contener datos aparentemente anodinos
pero también puede incorporar datos de caracter personal, que su capacidad de almacenaje de
informacién es muy grande, y que la lectura de esos datos puede realizarse a distancia, y sin que
nadie se dé cuenta, por medio de un lector previsto al efecto. Informacién que, a su vez, puede
almacenarse en bases de datos y explotarse con muy diversas finalidades» (Gara DUrAN, C.yRoiG
BaraLLa, A. El uso de las etiquetas de identificacion y radiofrecuencia en las empresas sun nuevo
riesgo para los derechos de los trabajadores? En AL, 2010, nim. 8. p. 1).
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comercio, pero la experiencia practica ha dejado en evidencia el hecho de que
a pesar de las ventajas de caracter econémico que pueden otorgar dichas eti-
quetas su ambito de uso no se reduce Unicamente al comercial®”.

De este modo, se ha planteado la posibilidad de ligar el uso de las mismas
no solo a ciertos objetos sino también a las personas, esto es, se entiende la posi-
bilidad de incorporar las etiquetas RFID como una nueva forma de control res-
pecto de las personas. Un uso que ya se ha hecho patente de diversas formas®”.

Efectivamente, desde la aparicion de estas etiquetas se ha tratado de vi-
sualizar como podrian incorporarse las mismas al ambito de la empresa, y en
especial centrandose en dos puntos de vista concretos, o dos espacios, por asi
decirlo, que son las preocupaciones mas acusadas para los propios empresa-
rios: el uso de este tipo de instrumentos para llevar a cabo el control de acceso
de los trabajadores a la empresay, en segundo lugar, el uso de esta herramienta
para llevar a cabo el control de la actividad realizada por los trabajadores.

El uso de este tipo de etiquetas se basa en la tecnologia de radiofrecuencia,
una opcién que resulta de gran utilidad para el empresario en la busqueda de
nuevas formas para mantener el control de sus trabajadores.

Este tipo de funcionamiento hace que no solo pueda llevarse a cabo un re-
gistro de las entradas y salidas de los trabajadores, sino que ademads cabe la po-
sibilidad de almacenamiento de ciertas informaciones que de forma posterior
podran incorporarse a diversas bases de datos.

Extremo este por el que se entiende que el uso de las etiquetas RFID permite
un margen de actuacion ciertamente amplio dentro del mundo de la empresa®*.

22 A modo de ejemplo anaden Gara DURAN y Ro1G BATALLA que «este tipo de tecnologia
ya se esta utilizando actualmente en dmbitos diversos como, por ejemplo, la logistica, el pago del
peaje en las autopistas, el pago del transporte en bus o metro, las tiendas de articulos de lujo, el co-
mercio al por menor, los documentos de viaje o la localizaciéon de las maletas en los aeropuertos;
aun cuando su uso comercial mas habitual consiste en la gestién de stocks de empresas mayoris-
tas» (GaLa DURAN, C.yRoiG BaTALLA, A. Op.Cit. p. 2).

23 Ponen de manifiesto GALA DURAN y Ro1G BATALLA que «por ejemplo, se utilizan en algu-
nos paises para controlar los movimientos de las personas mayores en las residencias de la tercera
edad, para localizar a los médicos y los pacientes en los hospitales, para tener controlados a los
ninos en las escuelas o en las guarderias y hasta resultan utiles en las carreras de maratén o en las
empresas petroquimicas Y, l6gicamente, ese uso también puede plantearse y darse en el marco de
las empresas (especialmente grandes empresas, empresas dedicadas a la fabricacién de productos
sensibles o de elevado riesgo, que pertenezcan a sectores punteros...), especialmente cuando el
uso de esas etiquetas sea cada vez mas barato» (Ibidem)

2t Tal y como afirman GALA DURAN Y Roic BATALLA «la tecnologia de radiofrecuencia
da al empresario nuevas posibilidades de control de la actividad laboral, y de manera especial en
el control de entrada. Las tarjetas de entrada a la empresa, por ejemplo, podran incorporar la
radiofrecuencia, pudiendo desconocer el trabajador que la tarjeta o la etiqueta que le identifica
y le autoriza a entrar en la empresa sirve también para muchos otros usos, y permite almacenar
informacién en bases de datos, a las que puede darse fines muy variados. Asimismo, surgiran nue-
vas posibilidades de control de las salidas que realiza un trabajador durante su jornada laboral (ya
sea durante la conocida como pausa del bocadillo como en las salidas destinadas a hacer gestiones
vinculadas con la actividad laboral) o al final de la misma» (Ibidem)
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En cualquier caso, y como se ha senalado en las lineas precedentes, el uso
de las etiquetas RFID no solo se liga al control de la entrada y salida de los tra-
bajadores del centro de actividad, sino que también al control de la propia ac-
tividad que estén llevando a cabo, esto es, se puede saber en todo momento los
movimientos llevados a cabo por los trabajadores: que hacen, en qué momento
lo hacen, la duracion de la actividad llevada a cabo...2%,

Ciertamente, queda en absoluta evidencia el hecho de que la incorpora-
ci6én de las etiquetas RFID al mundo de la empresa amplia, de forma bastante
considerable, el control ejercido por parte del empresario con métodos mas
intrusivos incluso de la propia videovigilancia, ya que a través de este mecanis-
mo de actuacion resulta extremadamente ficil conocer absolutamente todos
y cada uno de los movimientos de los trabajadores, sin dejar ningin espacio
fuera del conocimiento del empresario.

Extremo este que suscita no pocas dudas en torno al hecho de cudl es la
relacion que puede darse entre el uso de las etiquetas RFID y los derechos fun-
damentales que asisten a todos los trabajadores, en la medida en que el tipo de
control que ejercen las mencionadas etiquetas resulta, como ya se ha mencio-
nado en las lineas precedentes, ciertamente invasivo y, por tanto, pueden verse
vulnerados los derechos fundamentales.

En primer lugar, y como suele ocurrir con los nuevos medios de direccién y
control, y de forma aun mas especifica con aquellos que incorporan las nuevas
tecnologias, el riesgo que presenta el uso de este dispositivo es el de vulnerar el
derecho ala intimidad de los trabajadores.

Las etiquetas RDIF permiten mantener un control absoluto sobre todos
y cada uno de los movimientos que lleva a cabo el trabajador, aun cuando el
mismo por motivos propios de la actividad que desempena se vea obligado a
realizar desplazamientos.

La cuestion radica en el hecho de que este control se hace extensible a
todos aquellos momentos de la jornada laboral, por lo que puede conocerse
en todo momento cual es la localizacion del trabajador, la actividad que esta
realizando, el tiempo que invierte en ella... pudiendo vulnerar de ese modo el
derecho que asiste al trabajador a la intimidad.

Y es que el derecho que corresponde al empresario es el de tomar todas
aquellas medidas que estime oportunas (dentro de los margenes de legalidad
l6gicos) para verificar que se esta llevando a cabo la actividad profesional y que

25 A este respecto entienden GaLA DURAN Y Ro1G BATALLA que «con cardcter todavia mds

incisivo, también podria usarse la radiofrecuencia para llevar a cabo el seguimiento de la actividad
laboral realizada por los trabajadores. De este modo, el empresario podria asociar la etiqueta
RFID a un objeto, producto o documento y medir e tiempo de produccién, manipulacién y des-
plazamiento del mismo en la empresa. Y si se relaciona con una base de datos, entonces el empre-
sario podria obtener el perfil de productividad de un trabajador concreto en un lugar de trabajo
especifico, con todas las consecuencias que ello podria comportar (tanto beneficiosas-premios,
incentivos- como perjudiciales-sanciones por descenso de productividad)» (GaLa DURAN, C. y
RoiG BAaTaLLA, A. Op.Cit. p. 3).
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se esta haciendo en la forma debida, no significa que posea el derecho a cono-
cer de forma absoluta y continua, minuto a minuto, todo aquello que hace el
trabajador, incluidos los momentos de asueto que le son permitidos.

Por tanto, el uso de este mecanismo de control habra de adecuarse de for-
ma que pueda permitir conjugar el derecho del empresario con laintimidad de
los trabajadores. Creandose de este modo la necesidad de establecer una serie
de pautas que fijen las condiciones en las que van a ser utilizadas estas etiquetas
RFID, garantizando de ese modo la intimidad de los trabajadores.

En este mismo sentido se pronuncia la Comisién Europea, que atendiendo
a las especiales particularidades de esta nueva aplicaciéon dada a las etiquetas
RIFD entiende que deben fijarse una serie de reglas o preceptos para el respeto
mutuo de todos los derechos implicados y para el buen funcionamiento de di-
cho instrumento®®*.

El problema que se viene a plantear es el hecho de cuales son las limitacio-
nes que deben imponerse. Esto es, se habla de una serie de principios que de-
ben establecerse a fin de mantener un equilibrio y un respeto por los derechos
tanto del empresario como de los trabajadores, pero debe encontrarse cudl en
la forma mas adecuada de hacerlo.

En este sentido la propia Comisién, a través de la recomendacién previa-
mente mencionada, no despeja demasiadas dudas ya que, basicamente, se limi-
ta a implicar a los diversos Estados miembros a fin de que los mismos, de forma
primaria, realicen un despliegue de medios para dar a conocer el contenido y
los principios de la recomendacién a todas las partes implicadas, mientras que
al mismo tiempo el propio Estado debe involucrarse en la introduccion de di-
chos principios, razén por la cual debe entenderse que la Comisién toma a los
Estados miembros no solo como instrumentos para llegar a las partes implica-
das en este proceso, sino como una parte activa mas del mismo.

Efectivamente, quizas, la soluciéon mas proporcionada y la que menos pro-
blemas podria comportar seria la de incorporar algun tipo de dispositivo en las
propias etiquetas que permitiese que su uso no resultase tan invasivo®”.

26 En las propias palabras de la Comision puede senalarse que «dado que la RIFD puede
resultar ubicua y practicamente invisible, es preciso prestar particular atencion en su despliegue
a los problemas de proteccién de datos e intimidad...la RIFD solo podra entregar los numerosos
beneficios econémicos y sociales que promete si se imponen medidas eficaces para salvaguardar la
proteccién de los datos personales, la intimidad y los principios éticos asociados, factores esencia-
les en el debate sobre la aceptacién publica de la RIFD» (DOCE L 122, de 16 de mayo de 2009).

7 En especial referencia a esta cuestion deben mencionarse los autores Roussos y
KosTAKOS que presentan la posibilidad de ciertas incorporaciones técnicas a fin de de el uso de las
etiquetas RIFD no sean considerado tan invasivo, medidas tales como «etiquetas removibles o que
puedan desactivarse, etiquetas con pseudonimos para evitar lectores no autorizados, temporizado-
res que ralenticen la lectura hasta hacerla solo viable por lectores fijos y autorizados y la reduccion
del alcance de la antena para limitar el radio de control por parte de los lectores» (Roussos, G.y
KosTaxkos, V. RFID in pervasive computing: State-of-the art and outlook», Pervasive and Mobile
Computing, 2009, pp. 121-122).
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Se trata de una opcion esta nada desdenable y propia de ser tomada en
cuenta, ya que de este modo se evitan los ulteriores problemas que se presentan
con el uso de dichas herramientas, puesto que desde la confeccién de las mis-
mas se incorporan los mecanismos que resultan imprescindibles para no pro-
ducirse una posible vulneracién de los derechos fundamentales, por lo que el
uso de dichas etiquetas, en general y en particular dentro de la propia empresa,
no ocasionaria inconvenientes de este tipo®”.

Y en especial resulta una opcion ciertamente viable ya que como senalan
Ro1G BATALLA y GALAN DURAN se trata de la opciéon menos costosa que existe.
Y es que, a pesar de que se subraya la conveniencia de establecer una regula-
cién normativa (sea a través de una normativa general, sea a través de norma-
tivas especificas empresariales, sectoriales... o incluso por via de los Convenios
Colectivos) la consecucion de la misma resulta ciertamente costosa.

Efectivamente si no se alcanza un acuerdo, de caracter general, para el
establecimiento de una normativa aplicable a nivel estatal se corre el riesgo de
que no todos los ambitos, los sectores o las empresas queden sometidos a di-
cha regulacién, por lo que mientras que en algunos ambitos se aseguraria una
correcta utilizacion de este tipo de dispositivos otros, en cambio, quedarian
desprotegidos®.

La cuestién que ahora sin duda ocupa la atencién es el hecho de que mien-
tras no se incorporen cambios en las etiquetas RFID, y las mismas sean adap-
tadas para que su uso no vulnere los derechos fundamentales o se establezca
una normativa en torno a esta cuestiéon ¢Qué ocurre con aquellas empresas que
desean hacer uso de este mecanismo?

Atendiendo a lo contemplado en Ia Recomendacién de la Comisién, men-
cionada en las lineas precedentes puede entenderse que las empresas deben
seguir una serie de pautas y cumplir algunos pasos.

28 En este mismo sentido se pronuncian Ro1G BATALLA y GALAN DURAN cuando entienden

que «en efecto, resultaria mucho mais facil, rdpido e incluso menos costoso, que la propia etique-
ta RFID se disenase y fabricase incorporando mecanismos- que son técnicamente posibles- que
eviten que su uso- empresarial o en cualquier otro ambito- suponga una vulneracién de derechos
fundamentales. Es decir, que los derechos a la intimidad y a la proteccién de datos se garanticen
ya con el propio diseno de la etiqueta, evitindose asi que su uso pueda vulnerar esos derechos»
(Ro1G BATALLA, A. y GALAN DURAN, C. Op. Cit. p. ).

29 Entienden Ro1c BATALLA y GALAN DURAN que el establecimiento de limitaciones en el
propio diseno de las etiquetas es la opcion mads adecuada «por tres motivos: 1.°)como veremos,
una regulacién del uso de estas etiquetas es posible y muy recomendable- ya sea a nivel legal,
convencional o unilateral-pero requerird un tiempo-mads o menos largo-y siempre sera a posteriori
de su uso; 2.° esa regulacion no alcanzaria, salvo que sea de tipo legal, a todas las empresas ni
sectores, por lo que siempre existirian resquicios en los que se daria el riesgo de vulneracién de
derechos fundamentales; y, 3.°) que la necesidad de garantizar los derechos se contemple en la
fase de diseno evitaria el coste econémico que supondria, una vez iniciado el uso de las etiquetas
RFID, pretender evitar un uso inadecuado, lo que requeriria el pago de los gastos necesarios- que
podrian llegar a ser elevados- para modificar y adecuar dicha tecnologias. Ese coste econémico,
aun existiendo predisposicién empresarial favorable al cambio, puede postergar o desincentivar
dicho cambio» (Ibidem,).
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En primer lugar, y como punto de partida imprescindible, debe tenerse en
cuenta cuales pueden ser las consecuencias derivadas de la implementacion de
las etiquetas RIFD para los derechos de intimidad y proteccién de datos de los
trabajadores.

Por tanto, una vez evaluados los riesgos que pueden comportar, y en base
a ellos, debera decidirse como va a producirse el uso de las etiquetas, y sobre
todo el nivel de pormenorizacion de la actividad profesional que debera ser lo
menos intrusivo posible respecto del objetivo que se pretende.

Al mismo tiempo y para evitar posibles vulneraciones de los derechos fun-
damentales la Recomendacién propone que se tomen todas aquellas medidas
que sean consideradas necesarias para garantizar el respeto a dichos derechos.
Y para acometer el seguimiento y buena marcha de dichas medidas se procede-
ra a la designacion de una, o una serie de personas, que velen por la eficacia de
las mismas.

En cualquier caso, este proceso de evaluacién debera presentarse ante la
autoridad competente que corresponda, para que la misma pueda estimar si
tanto el procedimiento como las medidas tomadas han sido las correctas y ade-
cuadas a la situacion®'’.

No cabe duda alguna de la validez, y necesidad, de esta recomendacién
para el seguimiento de un proceso que permita garantizar la justa aplicacion
de las etiquetas RFID y el mantenimiento y respeto de los derechos fundamen-
tales, pero en cualquier caso, también es necesario subrayar el hecho de que
dicha recomendacién no es mas que un conjunto de sugerencias realizadas a
los Estados, sugerencias que en ningun caso poseen la fuerza vinculante de una
obligacion, por lo que eficacia real de estas pautas queda completamente en
manos de las actuaciones de los Estados miembros.

En suma, el inconveniente que viene a plantearse de nuevo es que a pesar
de los avances que se estdn produciendo se trata de un ambito este que sigue
sin contar con una reglas o una normativa general vinculante, por lo que habra
de estarse a las normativas correspondientes a la proteccion de datos y la intimi-
dad para fijar las normas correspondientes.

Al igual que ha ocurrido en el caso del uso de internet en general, y del
correo electrénico en particular, podria tratarse de un ambito en el que si bien

219 Por tanto, tal y como sefnialan Ro1c BATALLA y GALAN DURAN «ello supone, en definitiva,

que la empresa que decidird recurrir a las etiquetas ID deberia, previamente a su implantacién,
evaluar(a través de personal interno, profesionales externos...) los riesgos que las mismas podrian
suponer para la proteccion de los datos personales y la intimidad de los trabajadores. Y una vez
evaluados esos riesgos deberia adoptar las medidas técnicas y organizativas necesarias para ga-
rantizar dicha proteccién, designando a una persona o grupo de personas para que se responsa-
bilicen de la revisién periédica de las evaluaciones y medidas técnicas implantadas. Asimismo, la
evaluacion deberia ponerse a disposicion de la autoridad competente para la proteccion de datos
con una antelacién minima de 6 semanas. Y en todo ese proceso y, sobre todo, en su aplicaciéon
deberia garantizarse siempre la seguridad de la informacién. BATALLA, A. y GALAN DURAN, C. El
uso de las etiquetas de identificacién por radiofrecuencia en las empresas: ;un nuevo riesgo para
los derechos de los trabajadores? (Ro1G BATALLA, Ay GALAN DURAN, C. Op.cit. p. 6).
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no existen reglas vinculantes con caracter general, en las diversas empresas o
sectores se han creado una serie de c6digos de conducta a seguir, adaptando de
ese modo las recomendaciones dadas por las diversas instituciones a la realidad
y la politica empresarial de la empresa.

Por ello, una alternativa que no debe dejar de obviarse es la creacién de
protocolos concretos adaptados a las especificas necesidades y usos de cada em-
presa o sector. De ese modo se realizaria una primera evaluacion de la situacion
que acontece dentro de la propia organizacion, para ver cual puede ser el im-
pacto de la introduccién de las etiquetas como medio de control y cuales son
los peligros a los que pueden quedar enfrentados en relacién a la posible vulne-
racion de los derechos fundamentales que asisten a los trabajadores.

Una vez realizado dicho proceso, se optaria por la elaboraciéon de una serie
de normas o conductas, vinculantes para todas las partes. Proceso al que se su-
marian los representantes de los trabajadores, para de ese modo lograr un equi-
librio entre las partes. Asi las reglas que queden pactadas mediante este proce-
so podrian incorporarse al Convenio Colectivo que corresponda en cada caso,
tal y como ya ha ocurrido con otra serie de elementos y pautas que a lo largo del
tiempo han ido regularizandose y anadiéndose a los diversos Convenios.

5.4. EL CONTROL DE LA ACTIVIDAD LABORAL MEDIANTE EL
USO DEL DISPOSITIVO DE POSICIONAMIENTO GLOBAL

A lo largo de todos los capitulos precedentes ha venido haciéndose refe-
rencia a la enorme repercusion producida por los avances tecnolégicos y, de
forma muy especial el impacto producido en las relaciones laborales.

En la medida en que ha sido posible todas las novedades tecnolégicas han
sido puestas al servicio del Derecho del Trabajo para estimular e impulsar la
actividad, asi como para facilitar los medios de control.

En este mismo contexto se sitia uno de los dispositivos tecnolégicos
que mads repercusion ha tenido en los tultimos tiempos: el Dispositivo de
Posicionamiento Global (o como es conocido cominmente por sus siglas en
ingles: GPS).

¢Qué es el GPS?

Se trata de un sistema de localizacion que ha sido disenado por el
Departamento de Defensa de los Estados Unidos con objetivos militares®'’.

21 El funcionamiento de este dispositivo, tal y como lo menciona E1- RABBANY, y posterior-

mente lo explica también PEREZ DEL PRADO se basa en un sistema que «consists of three segments:
the space segment, the control segment, anda the user segment. The space segment consists of
the 24-satelllite constellation introduced in the previous section. Each GPS satellite transmits a sig-
nal, which has a number of components: two sine waves (also known as carrier frequencies), two
digital codes, anda a navigation message. The codes and the navigation message are added to the
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Permite conocer, en tiempo real, la posiciéon de un objetivo concreto, ver
los movimientos que el mismo realiza, la distancia... y si bien en un primer mo-
mento fue creado para fines exclusivamente militares con el tiempo este dispo-
sitivo ha encontrado su lugar en el ambito civil?'2.

Como no podia suceder de otra manera, el uso del GPS también ha sido in-
corporado a las relaciones laborales, entendiendo que resulta un sistema muy
efectivo para determinadas actividades, como puede ser, por ejemplo, el trans-
porte de mercancias.

La capacidad de localizacion permite organizar con una mayor eficacia las
rutas, entregas, y en general el control del trabajo y del uso que se ha hecho del
vehiculo de la empresa fuera del centro de trabajo.

Debe recordarse que cuando la prestacion del servicio del trabajador se
realiza fuera del centro de trabajo las facultades de control del empresario si-
guen siendo legitimas, en virtud a lo establecido en el articulo 20.3 del TRLET.
Ello siempre y cuando dicha vigilancia sea orientada exclusivamente a las obli-
gacionesy derechos laborales.

Pero al margen de las ventajas que puedan darse no puede dejar de recor-
darse que se producen ciertas controversias respecto del uso del mismo, puesto
que se trata de un dispositivo que permite conocer donde se encuentra el tra-
bajador en todo momento a tiempo real, sus desplazamientos, la distancia a la
que se encuentra etc?'.

carriers as binary biphase modulations. The carriers and the codes are used mainly to determine
the distance from the user’s receiver to the GPS satellites. The navigation message contains, along
with other information, the coordinates (the location) of the satellites as a function of time. The
transmitted signal are controlled by highly accurate atomic clocks onboard the satellites».

«Se compone de tres segmentos basicos, los dos primeros de responsabilidad militar: el lamado
“segmento espacio”, formado por 24 satélites; el «segmento control», que consta de cinco estaciones
monitoras encargadas de mantener en 6rbita los satélites y supervisar su correcto funcionamiento,
tres antenas terrestres que envian a los satélites las senales que deben transmitir y una estacién ex-
perta de supervisién de todas las operaciones, y el «<segmento usuario», formado por las antenas y los
receptores pasivos situados en tierra. Los receptores, a partir de los mensajes que provienen de cada
satélite visible, calculan distancias y proporcionan una estimacion de posicién y tiempo» (EL-RABBANY,
A. Introduction to GPS: the Global Positioning System, Artech House, 2006, pp. 2-3 y PEREZ DEL PrADO, D.
¢Puede el empresario controlar a sus trabajadores mediante dispositivos GPS? Algunas notas sobre el
como, el dondey el porqué. En Informacion Laboral. Jurisprudencia, 2009, nim. 10. p. 3).

212 Continua apoyandose PEREZ DEL PRADO en las palabras de EL - RABBANY cuando men-
ciona como «la actividad de estos satélites y receptores permite, como es de sobra conocido, cal-
cular no sélo la posicién de cualquier objeto en la tierra, sino observar su movimiento o calcular
las distancias que recorre o pretende recorrer. Asi, su aplicacion practica en el ambito civil ha
alcanzado en los ultimos anos un amplisimo desarrollo: navegacién aérea, terrestre y maritima;
aplicaciones agrarias e industriales; investigaciones geolégicas y geodésicas, etc».

«The user segment includes all military and civilian users. With a GPS receiver connected to
a GPS antenna, a user can receive the GPS signals, which can be used to determine his o her posi-
tion anywhere in the world» (PEREZ DEL PRADO, JL. Op.cit. p. 3y EL RABBANY, A. Op.cit. p. 3).

213 En lo que a este andlisis se refiere lo que aqui interesa es conocer el impacto provocado
entorno a las relaciones laborales, pero también es necesario traer a colacién el hecho de que
los inconvenientes van mas alld, porque tal y como explica PEREZ DEL PRADO a pesar de que «nos
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Tal y como menciona PEREZ DEL PRADO, el antecedente de esta nueva for-
ma de control no es otro que la videovigilancia. La base de ambos sistemas es
similar: controlar en todo momento la actividad de los trabajadores, con la sal-
vedad de que en el caso del GPS dicho control es mas sofisticado, puesto que
incluso fuera del ambito de la empresa puede conocer en cualquier momento
todos los movimientos y desplazamientos de los trabajadores®*.

Efectivamente, se estd hablando de dos figuras afines que al mismo tiempo
mantienen una tensa relacion con el derecho a la intimidad, circunstancia esta
que obliga a mencionar de nuevo la ya tan repetida idea de la busqueda de un
equilibrio en la ponderacion entre el poder de direcciéon del empresario y el
derecho ala intimidad de los trabajadores. Ponderacion que se llevara a cabo a
través del triple juicio de idoneidad, que no volvera a repetirse aqui a la vista de
que ya ha sido mencionado en las lineas precedentes.

No obstante, existen algunas voces que discrepan respecto de la utilizacion
de este criterio, al entender que resulta insuficiente.

Asi puede mencionarse la opinién disconforme de GON1 SEIN que entien-
de que al margen de resultar un juicio insuficiente no atiende a los verdaderos
problemas que se generan®'.

vamos a referir a un concreto ambito de la incidencia de la utilizacién de los dispositivos GPS en
las relaciones laborales, existen muchas otras, algunas de caracter negativo. Asi, en el ambito de
los mencionados riesgos psicosociales, por citar un ejemplo, se ha impuesto la intervencién del
Derecho para hacer frente al estrés en el trabajo causado por el seguimiento electrénico constan-
te de la ubicacién de los trabajadores en el desempeno de sus funciones o, incluso, durante sus
horas de descanso» (PEREZ DEL PrRADO, D. Op. Cit. p. 4).

214 Entiende por tanto PEREZ DEL PRADO que «quizd el antecedente mas claro al caso que
vamos a tratar en el presente estudio se encuentre en la videovigilancia. En efecto, se trata de una
técnica de control de los empleados que se desarrolla normalmente en el seno de la empresa y
que permite, no solamente controlar en cada momento dénde estan, como es el caso del GPS,
sino ademas, saber que estan haciendo. Cuando la actividad a que se refiere la empresa traspasa
sus muros, esto es, cuando la naturaleza de la actividad laboral exige su desempeno fuera de un
habitdculo cerrado, como es el caso de los transportistas, conductores de ambulancias, transporte
de viajeros, etc., se impone la necesidad, no tanto de saber qué hace en ese pequeno habitaculo,
sino de controlar a dénde se dirige con €l y los fines con que se utiliza el patrimonio empresarial»
({bidem).

25 Larazén de que GoNI SEIN califique el juicio de la proporcionalidad como insuficiente
nace de la apreciaciéon que el mismo autor hace de su interpretacién en los Tribunales, conside-
rando que existe «un cierto deterioro en su aplicacién judicial, que lleva a que este siendo apli-
cado por los jueces y tribunales ordinarios pero con resultados no siempre satisfactorios, porque
lo que se esta poniendo de manifiesto es que no en pocas ocasiones la aplicacién es un tanto su-
perfluay, a la postre, mas formal real» (GONI SEIN, JL. Controles empresariales: geolocalizacion,
correo electrénico, Internet, videovigilancia y controles biométricos. En Justicia Laboral. Revista de
Derecho del trabajo y de la Seguridad Social, 2009, nim 39, p. 15).

Ahondando mas en esta cuestion advierte el autor que al margen de que le resulte insuficien-
te esta premisa, tampoco entiende los problemas que se derivan de la vulneraciéon del derecho que
asiste al trabajador sobre sus datos personales, puesto que «este principio se detiene en una sim-
ple consideracién de los limites a la actividad de indagacion del empresario; no atiende mas alla
de los peligros provenientes de la intrusiéon sobre la conducta de la persona del trabajador. Y no
comporta directriz alguna sobre los limites a la posibilidad del empresario de tratamiento de las
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En cualquier caso, de no atender al triple juicio de proporcionalidad pro-
puesto la situacion a la que se enfrenta es la siguiente: al no existe una norma-
tiva que desarrolle el uso del GPS, condiciones, limites etc, deberd acudirse al
Convenio Colectivo correspondiente y ver si el mismo trata la cuestién de algu-
na forma, de no ser asi, entonces la resolucién de la cuestién queda en manos
de los Tribunales, que como es sabido aplicara el principio de proporcionali-
dad ante la ausencia de normativa especifica a este respecto.

En suma, aun partiendo de distintas vias y diversas consideraciones, la con-
clusion a la que debe llegarse es la de la aplicacion del principio de la pro-
porcionalidad que busca un equilibrio entre los derechos implicados, cuestion
que puede entenderse como el eje de todo la problematica referente al uso
de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion en las relaciones
laborales.

informaciones recabadas en las actividades de control ni sobre los derechos del trabajador frente
alos riesgos de manipulacion y utilizacion de esas informaciones» (GONI SEIN, JL. Op.cit. p. 19).
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Anexo legislacion

Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa
a la aplicaciéon de medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud de los trabajadores en el trabajo (DOCE de 29 de junio de
1989.L.183).

Directiva 90/270/CEE del Consejo, de 29 de mayo de 1990, referente
a las disposiciones minimas de seguridad y de salud relativas al trabajo
con equipos que incluyen pantallas de visualizacién (DOUE de 21 de
unio de 1990. L 156).

Directiva europea 95/46/CE, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personalesy a la libre circulacién de estos datos (DOUE de 23 de
noviembre de 1995, nam. L 281).

Directiva 98/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
julio de 1998 por la que se establece un procedimiento de informacion
en materia de las normas y reglamentaciones técnicas y de las reglas
relativas a los servicios de la sociedad de la informacion (DOUE de 5
de agosto de 1998, num. L. 217).

Recomendacion de Ia Comision de 12 de mayo de 2009 sobre la aplica-
cion de los principios relativos a la proteccion de datos y la intimidad
en las aplicaciones basadas en la identificaciéon por radiofrecuencia
(DOCE L 122, de 16 de mayo de 2009).

Acuerdo Marco Europeo sobre Telerabajo.

Constitucién Espanola (BOE de 29 de diciembre de 1978. nam. 311).
Ley Organica 4/1997, de 4 de agosto que regula la utilizacién de vi-
deocamaras por la Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lugares publicos
(BOE de 5 de agosto de 1997. nim. 186).

Ley Organica 15/1999 de 13 de diciembre, de proteccién de datos de
caracter personal (BOE de 14 de diciembre de 1999. num. 298).

Ley de Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931 (Gaceta de
Madrid de 22 de noviembre de 1931. nam. 326).

Ley de Contratos del ano 1944(BOE de 24 de febrero de 1944. num.
55).

Legge 14 Iuglio 1959, n. 741 (in Gazz.Uff, 18 sttembre, n. 225). Norme
transitorie per garantire minimi di trattamento economico e norma-
tivo ai lavoratori. (Las normas transitorias para garantizar un salario
minimoy las condiciones de los trabajadores).
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Legge 11 de agosto 1973, n 533 (in Gazz. Uff, 13 settembre, n. 237).
Disciplina delle controversia individuali di lavoro e delle controversia
in materia di previdenza e di assistenza obbligatorie. (Reglamento de
conflictos laborales individuales y los litigios relativos a la seguridad y la
asistencia necesarias).

Ley de Relaciones Laborales del afno 1976 (BOE de 21 de abril de 1976.
num. 96).

Ley de Seguridad Privada (BOE de 4 de agosto de 1992. nim. 186).
Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales (BOE de 10 de no-
viembre de 1995. nam. 269).

Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo. (BOE
de 12 de julio de 2007, nim. 166).

Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se aprueba el Codigo
Civil Espanol.

Real Decreto-Ley de 26 de julio de 1926 (Gaceta de Madrid de 31 de
julio de 1926. nim. 212.

Real Decreto-Ley de 20 de octubre de 1927 Gaceta de Madrid de 25 de
octubre de 1927. nim. 298).

Real Decreto 2001,/1983, de 28 de julio, sobre Regulacién de la Jornada
de Trabajo, Jornadas Especiales y Descansos (BOE de 29 de julio de
1983. num. 180).

Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre Jornadas
Especiales de Trabajo (BOE de 26 de septiembre de 1995. nim. 230).
Real Decreto 1289/1999, de 23 de julio. Creacién de la Comision
Interministerial de la Sociedad de la Informacién y de las Nuevas
Tecnologias. (BOE de 27 de julio de 1999. nim. 178).

Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE
de 29 de marzo de 1995, niim.75).

Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de agosto, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre las Infracciones y Sanciones en el
Orden Social. (BOE de 8 de agosto de 2000. num. 189).

Decreto de 26 de enero de 1944 en el que se aprueba el Texto
Refundido del Libro I de la Ley de Contrato de trabajo (BOE de 24 de
febrero de 1944. nam. 55).
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