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Introduccion al nimero
por parte de la Coordinadora

Este n. 2/2021 de la Revista Internacional y Comparada de Relaciones I aborales y
Derecho del Empleo que he coordinado cuenta con un total de diez articulos
doctrinales y dos resefias bibliograficas de indudable oportunidad y de
excepcional calidad que seguro seran de interés para los lectores de la revista
y de utilidad para todo aquel practico en Derecho del Trabajo que necesite
sumergirse en los temas que son objeto de atencion en ellos.

De esta manera, comienza el numero con el articulo E/ trabajo a distancia en
la negociacion colectiva: primeras experiencias tras su reforma legal del profesor José
Marfa Goerlich Peset (Universitat de Valencia, Espafia). Es un trabajo muy
interesante sobre un tema que ha pasado a primera linea de actualidad como
consecuencia de la irrupcion de la Covid-19. En él, el autor centra la
atencion en el RD-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia,
pero no para comentarlo con detalle, sino para comprobar en qué medida
sus normas — de marcado caracter abierto — han sido objeto de concrecion
en la negociacién colectiva y para abogar por la importancia de este
instrumento cuando de hallar un punto de equilibro entre las necesidades
de flexibilidad de las empresas y las expectativas de los trabajadores se trata.
Muy relacionado con este trabajo, se sitda el de la profesora Carmen
Sanchez Trigueros (Universidad de Murcia, Espafa) y el del abogado
Antonio Folgoso Olmo (Murcia, Espafia). Su articulo lleva por titulo E#
torno a la “desconexion digital” y con €l se trata de evidenciar la importancia de
un derecho como éste a fin de evitar que se difuminen, a causa, entre otras
circunstancias, de la fuerte irrupcion del teletrabajo o del trabajo a distancia
en tiempos de pandemia, los limites entre tiempo de trabajo y descanso.
Ocutre, sin embargo, que si bien el legislador espafiol ha dado entrada al
derecho en el ordenamiento interno no lo ha dotado de suficiente
contenido, por lo que las interpretaciones acerca de como deba entenderse
este derecho se suceden. Por ello es importante trabajos como el que aqui
se presenta de la profesora Sanchez Trigueros y del abogado Folgoso Olmo,
ya que contribuyen a dotar de perspectiva técnica y juridica a un derecho
sin duda necesario, pero con una insuficiente y deficiente regulacion legal.
De innegable actualidad también es el articulo Disposiciones y medidas
preventivas y de seguridad social adoptadas en Espaia frente a los riesgos laborales
derivados del SARS-Col/-2: balance y propuestas desde un andlisis gender sensitive de
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la profesora Amparo Garrigues Giménez (Universitat Jaume I, Espafia). En
un trabajo de impecable factura, la autora firma un articulo donde se pasan
revista a todas las medidas de salud laboral que en Espafia se han adoptado
para hacer frente a los riesgos derivados de la Covid-19, pero desde un
enfoque singular, la perspectiva de género. Asi, se reflexiona sobre la
integraciéon — o no — de la perspectiva de sexo y de género en las normas y
medidas administrativas adoptadas para evitar la exposiciéon al SARS-CoV-
2 en el trabajo. Las conclusiones que se extraen son, ciertamente, muy
enriquecedoras.

A la igualdad, aunque no sélo desde la perspectiva de género, se dedican
también tres de los trabajos que en este nimero pueden encontrarse. Asi,
la profesora Carolina Martinez Moreno (Universidad de Oviedo, Espafia)
tirma el articulo E/ nuevo marco de ordenacion de las obligaciones empresariales en
materia de ignaldad entre mujeres y hombres. En €l se analizan los dos
reglamentos de desarrollo de la normativa sobre planes de igualdad e
igualdad retributiva, el RD 901/2020, de 13 de octubre, por el que se
regulan los planes de igualdad y su registro y el RD 902/2020, de 13 de
octubre, sobre igualdad retributiva entre mujeres y hombres. Labor
inconmensurable la de la autora que, con un trabajo del todo punto
admirable, intenta arrojar luz sobre las obligaciones que ambas normas
atribuyen a las empresas para hacer frente a las desigualdades de género.
El siguiente trabajo en esta linea es el que lleva por titulo E/ nuevo concepto de
tgualdad efectiva de mujeres y hombres en el ordenamiento juridico espanol. Su aplicacion
en el dmbito laboral a través de las acciones positivas y la corresponsabilidad, de los
profesores Santiago Garcia Campa y Asuncioén Ventura Franch (Universitat
Jaume I, Espafia). Ambos autores, a la limoén, consiguen brillantemente
aunar la perspectiva laboral y la propia del Derecho constitucional para
estudiar el derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres en la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, y analizar su desatrollo practico en el
RD-Ley 6/2019, de 1° de matzo, una norma que ha traido consigo la
introducciéon de cambios de indudable importancia en los derechos vy
obligaciones de las partes de la relacion laboral. El trabajo se centra en los
avances en medidas de accién positiva que precisamente ha supuesto este
Real Decreto (singularmente por lo que atafie a la regulacion de la
suspension por nacimiento y cuidado de menor y del permiso para el
cuidado del lactante) e igualmente en las implicaciones practicas de la Ley
Organica de Igualdad.

El dltimo trabajo lo firma la que suscribe bajo el titulo Diferencias de trato en
el ejercicio de ciertos derechos prestacionales y propuestas de mejora normativa. En él, se
indaga acerca los déficits de protecciéon que pueden detectarse en materia
de jubilacién voluntaria anticipada, prestaciones familiares y en favor de
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familiares y prestacion para el cuidado del menor afectado por cancer u otra
enfermedad grave y se proponen ciertos ajustes que convendria realizar —
algunos no necesariamente ligados al género — a efectos de evitar
situaciones de trato desigual o discriminatorias. De igual forma, se dara
cuenta del nuevo y reformado complemento para reducir la brecha de
género en las pensiones, un mecanismo con el que se pretende — esta por
ver silo logra — compensar los defectos de cotizacién que hubieran podido
acontecer durante la vida laboral de los progenitores por el cuidado de hijos.
A continuacion, siguen dos trabajos sobre sendos instrumentos que ha
traido conseguido la emergencia social, sanitaria y econémica en la que nos
encontramos, el Ingreso Minimo Vital y el permiso retribuido recuperable.
Por lo que atafie a éste ultimo, la profesora Marfa Carmen Aranda Martinez
(Universidad de Alicante, Espafia), en su trabajo Uz permiso de orden social.
RD-Ley 10/2020, el permiso retribuido recuperable, teflexiona sobre el
tratamiento juridico de este permiso en el RD-Ley 10/2020, de 29 de
marzo, y sobre las innumerables cuestiones controvertidas que suscita,
como su propio fundamento, el desarrollo y contenido de su régimen
juridico, sus peculiaridades dentro del contexto juridico laboral y algunos
otros aspectos entre los que cabe destacar los que se derivan de su encaje
con el poder de direcciéon del empresario. Por su parte, la profesora Henar
Alvarez Cuesta (Universidad de Leén, Espafia) firma un laborioso trabajo
sobre el ingreso minimo vital, titulado E/ Ingreso minimo vital en la encrucijada.
En ¢l, se analizan las bases sobre las que esta construida esta prestacion de
la Seguridad Social, que tiene como finalidad ltima superar la situaciéon de
vulnerabilidad econémica y lograr la completa inclusién social para todos
los beneficiarios. No obstante, también se da cuenta de las lagunas y
quiebras en la protecciéon que aun subsisten y de los inconvenientes que ello
comporta.

Los tres altimos trabajos doctrinales, en fin, tratan los siempre interesantes
temas del encadenamiento de contratos temporales en la Administracion
Publica, la antigiiedad de los trabajadores fijos discontinuos a efectos
retributivos e indemnizatorios y el despido sin justa causa. De esta forma,
el profesor Angel Luis de Val Tena (Universidad de Zaragoza, Espaiia)
entrega el trabajo Liwites al encadenamiento de contratos temporales en las
Administraciones Piiblicas, en el que reflexiona en profundidad y de manera
sobresaliente sobre la aplicacién de las previsiones contenidas en el art. 15.5
ET en el ambito de la Administracién, sobre su coordinacion con los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico y, desde luego, sobre la siempre controvertida figura del
trabajador indefinido no fijo de plantilla.

Finalmente, el profesor Rubén Parres Miralles (Universidad de Alicante,
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Espafia) firma el trabajo Awntigiiedad y fijos discontinuos: el tiempo computable a
efectos retributivos e indemmnizatorios. Ultimos desarrollos en la Jurisprudencia, en el
que se analiza la incidencia del tiempo en la configuraciéon del régimen fijo
discontinuo a fin de determinar cémo la misma condiciona los derechos de
este tipo de trabajadores y la identificacion del tiempo computable a efectos
de su reconocimiento o cuantificacion.

El nimero se cierra con dos reseflas bibliograficas sobre sendas
monografias de interés que tratan idéntico tema. La primera la firma la
profesora Silvia Fernandez Martinez (Universidad de Santiago de
Compostela, Espafia) sobre el libro Tutela laboral y proteccion social de los
trabajadores enfermos cronicos del profesor David Montoya Medina. La segunda
la firma la profesora Esther Carrizosa Prieto (Universidad Pablo de Olavide
Sevilla, Espafa) sobre la monografia, precisamente, de la profesora Silvia
Fernandez Martinez que lleva por titulo La regulacion juridica de las enfermedades
cronicas en el ambito laboral. Ambas monografias abordan, como se ha
mencionado, el mismo tema, la siempre interesante y espinosa cuestion de
las enfermedades cronicas y de su repercusion en el ambito laboral y de la
Seguridad Social.

Como puede constatarse, en fin, tras esta breve introduccién, los trabajos
que se presentan son del todo punto interesantes y abordan cuestiones de
indudable relevancia actual practica y académica. Ello, unido a la intachable
solvencia cientifica de sus autores, hace que, desde la posicién que ocupo,
invite al lector a adentrarse de lleno en este numero y descubra todo lo que
en él se plantea y se cuestiona.

Carolina Blasco Jover
Profesora Titular de Derecho del Trabajo
Universidad de Alicante (Espafia)
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El trabajo a distancia
en la negociacion colectiva:
primeras experiencias tras su reforma legal

José Maria GOERLICH PESET"

RESUMEN: La crisis sanitaria ha puesto de actualidad el trabajo a distancia y ha motivado
una reforma legislativa de su régimen juridico. Las nuevas normas legales son muy abiertas
de modo que requieren su concrecion a través de la negociacion colectiva. El presente
trabajo analiza en qué medida los convenios colectivos mas recientes abordan esta tarea.
Estudiados los publicados desde marzo de 2020, se advierte que la negociacién sigue
mostrando un interés muy limitado. Son pocos los convenios que regulan el trabajo a
distancia y su regulacion sigue siendo insuficiente.

Palabras clave: Trabajo a distancia, negociacion colectiva.

SUMARIO: 1. Una nueva forma de legislar: ventajas e inconvenientes. 2. Una respuesta
desigual. 3. El trabajo a distancia y su implantacién. 3.1. La nocién convencional. 3.2. La
implantacién del trabajo a distancia. 3.3. Reversibilidad y modificacién del acuerdo de
trabajo a distancia. 4. Condiciones de trabajo. 4.1. Retribucién y tiempo de trabajo. 4.2.
Otros aspectos. 5. Reflexiones finales. 6. Bibliografia.

* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universitat de Valencia
(Espafia).
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Remote Working in Collective Bargaining:
First Experiences after Its Legal Reform

ABSTRACT: The health crisis has brought remote working into the spotlight and has led
to a legislative reform of its legal regime. The new legal norms are very open so that they
need to be specified through collective bargaining. This paper analyses the extent to which
the most recent collective agreements address this task. A study of those published since
March 2020 shows that bargaining is still of very limited interest. Few agreements regulate
remote working and their regulation remains insufficient.

Key Words: Remote wortk, collective bargaining.

www.adapt.it



EL TRABAJO A DISTANCIA EN LA NEGOCI ACION COLECTIVA

1. Una nueva forma de legislar: ventajas e inconvenientes

El trabajo a distancia es tema que ha pasado a primera linea de actualidad
como consecuencia de la irrupcion de la Covid-19. En las diferentes
experiencias comparadas', se ha vuelto la atencién hacia él como
instrumento para paliar en la medida de lo posible el impacto sobre la
actividad productiva de confinamientos y otras medidas de distanciamiento
social. Como consecuencia de ello, las estadisticas que conocemos muestran
como, a lo largo de 2020, se ha producido un claro incremento de la
presencia de este modo de prestar servicios”. Y, con toda probabilidad, el
retorno a la normalidad del sistema productivo no implicara necesariamente
el regreso del teletrabajo a los niveles anteriores a la pandemia. Es muy
posible, por el contrario, que esta haya ofrecido a empresas y trabajadores
la oportunidad de experimentar con esta modalidad contractual y que unas
y otras hayan visto las ventajas que presenta. Esta parece ser, desde luego,
la opcion del legislador espafiol. Mas alla de la decision adoptada al inicio
de la emergencia sanitaria de impulsar el recurso al trabajo a distancia para
evitar medidas laborales mas traumaticas (art. 5, RD-Ley 8/2020, de 17 de
marzo), ha optado por aprobar una extensa norma para regularlo, con
aspiraciones de permanencia: el RD-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de
trabajo a distancia.

Es esta una norma bien extensa: la disciplina del trabajo a distancia,
anteriormente limitada a un solo articulo del Estatuto, comprende ahora
veintidos, ademas de varias disposiciones adicionales, transitorias y finales.
Con ello, el legislador se propone, segun la Exposicion de Motivos,
«proporcionar una regulacién suficiente, transversal e integrada en una
norma sustantiva unica» que buscarfa «llenar el vacio normativoy» existente
con anterioridad de forma perdurable. Sin embargo, como he desarrollado
con mas detalle en otro lugar’, no es seguro que la norma aprobada sea
suficiente para alcanzar tal resultado. Y ello por dos razones: de un lado, en
la nueva norma tiene un peso muy importante la ganga puesto que una
buena parte de sus contenidos carecen de verdadero potencial innovador;

1 Sin 4nimo exhaustivo, véanse B. GENIAUT, Covid-19 et télétravail, en Droit Social, 2020, n.
7-8, pp. 607 ss., C. PAPADIMITRIOU, Lz crise de Covid-19 et le droit du travail en Greéce, ibidem,
n. 9, pp. 697 ss., o C. ALESSI, F. MALZANI, F. RAVELLI, M.L. VALLAURI, L emergenza
COVID-19 in Italia e il diritto del lavoro, en Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, 2020, n. 1, pp.
223 ss. Una panoramica de conjunto en CIELO, COVID-19 y relaciones de trabajo: escenario
mundial de una pandemia, Noticias CIELO, n. especial, 2020.

2 EUROFOUND, Living, working and COVID-19, Eurofound Research Report, 2020, p. 31.
3 ].M. GOERLICH PESET, La regulacion del trabajo a distancia. Una reflexion general, en M.
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dits.), Trabajo a distancia y teletrabajo:
andlisis del marco normativo vigente, Aranzadi, 2021.
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de otro, en los casos en que este se advierte, se abren problemas que no
llegan a resolverse. En este sentido, una caracteristica de los preceptos del
RD-Ley 28/2020 es que contienen normas muy abiertas, cuya textura
recuerda la de las directivas comunitarias. Mas que mandatos cerrados,
contienen principios cuya concrecion ha de producirse en un momento
posterior, mediante el ejercicio de la autonomia privada.

Se ha sefialado la existencia de una clara relacion entre esta caracteristica del
RD-Ley 28/2020 y su proceso de elaboracion. Como nos indica su
preambulo, 1a nueva regulacién espafola del trabajo a distancia es «fruto de
la concertacién social, de un dilatado proceso de reflexién y debate
compartidos que, tras mas tres meses, ha conseguido culminar en el
Acuerdo de Trabajo a Distancia (ATD), que asegura el justo equilibrio de
la regulaciéon del trabajo a distancia y, que, sin duda, determinara su
perdurabilidad en el tiempo, como sucede con todos aquellos cambios que
afectan al ambito laboral y vienen de la mano del consenso». Sin embargo,
el consenso que a toda costa querfa alcanzar el Gobierno tiene un precio:
se ha concretado en «redacciones normativas conscientemente ambiguas e
inciertas» que remiten «los eventuales problemas que se suscitaran a su
resolucién ulterior por la aplicacion e interpretaciéon que la negociacion
colectiva y los jueces y tribunales pudieran realizar»*. A la postre, la nueva
regulacion se basa en la complementariedad entre la regulacion legal y la
convencional’. Ello presenta algunas ventajas indudables: el régimen resulta
sumamente flexible y posibilita la adaptacién convencional de los amplios
enunciados legales a las particularidades sectoriales o empresariales. Sin
embargo, si la autonomia colectiva no toma las riendas del proceso
normativo, el papel regulador se desplaza al acuerdo individual y, con ello,
o se rompe el equilibrio entre las partes o se abren serios problemas de
seguridad juridica al incumbir a los jueces la extraccién de soluciones para
los conflictos concretos a partir de los genéricos principios contenidos en
el RD-Ley 28/2020.

Dentro de este marco, no creo que sea ocioso preguntarse acerca de la
efectiva asuncién por la negociacién colectiva del papel que la nueva norma
legal le asigna. A la vista de estudios anteriores, sabemos que no ha existido
un grandisimo interés de los convenios colectivos en el trabajo a distancia’.

4 G. GARCIA GONZALEZ, La nueva regulacion del trabajo a distancia y del teletrabajo: entre lo
simbilico y lo impreciso, en Trabajo y Derecho, 2020, n. 72, p. 5 y pp. 1-2.

5> Ademas de mi trabajo ya citado sobre La regulacion del trabajo a distancia. Una reflexion general,
véase, para un anélisis detallado de las relaciones entte el RD-Ley 28/2020 y la negociacion
colectiva, D.M. CAIROS BARRETO, E/ papel y alcance de la negociacion colectiva en la nueva
regulacion del trabajo a distancia, en Trabajo y Derecho, 2021, n. 75.

¢ Con caracter general, M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, E/ papel de la negociacion colectiva.
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A la altura de 2010, Cristina Aragén Goémez conclufa su analisis sobre el
particular afirmando que «son todavia muy pocos los convenios colectivos
que incluyen previsiones al respecto»’. A mediados de la década, Lourdes
Mella Méndez insistia en el escaso nimero de convenios que se ocupaban
del trabajo a distancia y calificaba la regulacién establecida como «pobre e
insuficiente para dar respuesta a todos los problemas que necesitan
respuesta»’. Por mi parte, he utilizado hace poco los datos cualitativos que
ofrecen las estadisticas del Ministerio sobre convenios colectivos para
reconfirmar la conclusion’. Lo que interesa ahora es verificar si la situacion
de crisis sanitaria y la aprobacién del RD-Ley 28/2020 ha implicado un
cambio en esta linea de tendencia. A estos efectos, he seleccionado una
muestra de unos cuarenta convenios colectivos de diferentes ambitos,
publicados entre marzo de 2020 hasta el momento de escribir estas lineas.
La seleccion se basa en la busqueda en “texto libre” del Boletin Oficial y de
la base de datos del término “teletrabajo” y de la expresion “trabajo a
distancia”. A continuacion, se expone lo que he encontrado en el analisis.

2. Una respuesta desigual
De entrada, no es facil saber si la respuesta es nutrida o no ante las

dificultades para saber con certeza cuantos convenios se han publicado en
el perfodo considerado, aunque aparentemente no son muchos. REGCON

Contenidos a afrontar, aparicion de nuevas actividades y nuevas formas de trabajo, en AANN., E/ futuro
del trabajo: retos para la negociacion colectiva. XXX Jornada de Estudio sobre Negociacion Colectiva,
Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 2018, pp. 114 ss., y R. TASCON
LOPEZ, E/ teletrabjo como forma de presente y futuro de prestacion laboral de servicios. Experiencias en
la negociacion colectiva, en ].J. FERNANDEZ DOMINGUEZ (dit.), Nuevos escenarios y nuevos
contenidos de la negociacion colectiva, Ministetio de Trabajo y Economia Social, 2020, pp. 582-
583 y 608-609.

7 C. ARAGON GOMEZ, E/ teletrabajo en la negociacion colectiva, en R. ESCUDERO RODRIGUEZ
(coord.), Observatorio de la negociacion colectiva: Empleo piiblico, Igualdad, Nuevas tecnologias y
Globalizacion, CC.OO., Cinca, 2010, p. 339.

8 1. MELLA MENDEZ, Las clansulas convencionales en materia de trabajo a distancia: contenido general
) propuestas de mejora, en Revista Derecho Social y Empresa, 2016, n. 6, p. 5.

° J.M. GOERLICH PESET, Innovaciin, digitalizacion y relaciones colectivas de trabajo, en Revista de
Treball, Economia i Societat, 2019, n. 92, pp. 8-9. Los datos se obtienen a partir de las hojas
estadisticas de los convenios colectivos confeccionadas en el momento de su dep6sito, de
las que no es facil presumir el rigor que serfa deseable. Sin embargo, son claros. Una de las
cuestiones que se formula es si «se negocian las condiciones del teletrabajo». El nimero de
convenios que las incluye gira en torno al 3% de los depositados (3,05 en 2016; 2,95 en
2017; 3,64 en 2018; 4,79 en 2019), aunque mejora un poco si consideramos los trabajadores
afectados (2,43 en 2016; 7,04 en 2017; 6,47 en 2018; 17,68 en 2019).
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arroja casi 6.000 resultados si consultamos los convenios negociados desde
primeros de marzo de 2020. Por supuesto, no es un niumero fiable porque
en esta herramienta resulta imposible separar los resultados relevantes (por
ejemplo, las revisiones salariales) y porque incluye textos que no ha sido
posible considerar (en concreto, los convenios de empresa que no acceden
a BOE). En todo caso, con todos los limites indicados, cabe pensar en la
persistencia del escaso interés en el trabajo a distancia desde esta perspectiva
cuantitativa.

En cuanto a la dimensiéon cualitativa, es posible desarrollar algunas
reflexiones generales alguna de las cuales se moveria en esta misma linea.
En este sentido, es preciso destacar que una parte sustancial de la muestra
atiende al trabajo a distancia de una forma testimonial. .a mayoria de los
convenios consultados nada aportan a la regulacion del trabajo a distancia.
En este grupo, que incluye facilmente las tres cuartas partes del conjunto,
encontramos dos tipos de convenios diferentes. En primer lugar, se
encuentran los que se limitan a remitirse a las previsiones legales'’, que
aluden al trabajo a distancia como instrumento de conciliaciéon de la vida
laboral'! o familiar o que lo consideran incidentalmente en relacién con

10 Art. 41, Convenio Nutrafur (en BOR Murcia, 27 febrero 2021); art. 8, Convenio Colectivo
de Accepta Servicios Integrales (en BOE, 30 julio 2020); art. 24, Convenio Colectivo del
Sector de la Madera — Carpinterfa, Ebanisterfa, Tapicerfa, etc. (en BOR Murcia, 14 agosto
2020).

11 Art. 43, Convenio Colectivo de las Industrias del Aceite y sus Derivados para la Provincia
de Cérdoba (en BOP Cirdoba, 11 enero 2021); art. 21, Convenio Transporte de Mercancias
por Carretera, Logistica y Mensajetfas — Valencia (en BOP VValencia, 3 diciembre 2020); art.
43, Convenio Colectivo del Sector de la Industria, la Tecnologia y los Servicios del Sector
del Metal de la Provincia de Zaragoza (en BOP Zaragoza, 13 noviembre 2020); art. 39,
Convenio Colectivo de Nordex Energy Spain — Centros de Navarra y Castellén (en BOE,
13 mayo 2020, n. 134). Excepcionalmente, aunque se conecta funcionalmente a la
conciliacién el convenio contiene un pequefio régimen: Convenio Colectivo de Thales
Espafia GRP (en BOE, 11 julio 2020). Ocasionalmente apatece también como técnica
dentro de las reglas o principios sobre planes de igualdad: Plan de Igualdad adjunto al XV
Convenio Colectivo Schweppes (en BOE, 19 enero 2021); Convenio Colectivo BSH
Electrodomésticos Espafia — Servicio BSH al cliente, zona 3, Tarragona, Gerona y Palma
de Mallorca (en BOE, 10 julio 2020) y Convenio Colectivo BSH Electrodomésticos Espafia
— Servicio BSH al cliente, zona 2, Notte (idens).
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otros aspectos diferentes, la desconexion digital' o el registro de jornada®.
El potencial innovador de estos convenios es directamente nulo o
escasisimo. Lo primero vale para las remisiones a las normas legales
vigentes y para la consideracion del trabajo a distancia en la regulacion del
derecho a la desconexion o como instrumento de conciliacién, puesto viene
expresamente contemplado en la normativa (¢, respectivamente, art. 88.3
LO 3/2018 y art. 34.8 ET); lo segundo para la extension de las reglas sobre
registro, que tiene un claro caracter declarativo habida cuenta que no cabe
duda de la aplicacion a esta modalidad de trabajo de las reglas del art. 34.9
ET.

Tampoco aportan mucho por ahora, en segundo lugar, los convenios que
establecen un compromiso de estudio durante su vigencia, generando un
comité u otro tipo de 6rgano paritario para su desarrollo o asighandoselo a
un observatorio o similar mas amplio. El tenor literal de este tipo de pacto
es muy variado'®, que a veces se combinan con remisiones a las normas

12 Convenio Colectivo de Trabajo de Preparados Alimenticios y Productos Dietéticos de
la Comunidad Auténoma de Catalufia (en DO Generalitat de Catalunya, 19 junio 2020); art.
95, Convenio Colectivo Estatal de Centros y Servicios Veterinarios (en BOE, 14 agosto
2020); DA 32, Convenio Comercio de Optica al Detalle y Talleres Anejos de la Comunidad
de Madrid (en BO Comunidad de Madrid, 22 agosto 2020); Protocolo anexo del Convenio
Colectivo Ahorramas; Comercial Hermanos Vallejo; Comercial Monte Igueldo; Comercial
Sietra; | y M 44; Majuan; Monelja; Rotterdam; Rubio Martin (en BOE, 1° agosto 2020); art.
21.3, Convenio Colectivo de Accepta Servicios Integrales, cit.

13 Art. 43.8, Convenio Colectivo Provincial del Sector de la Construccién y Obras Puablicas
de Cadiz para 2020 (en BOP Cidig, 9 noviembre 2020); art. 49, Convenio Colectivo de
Empresas de Atencion Domiciliaria de Catalufa (en DO Generalitat de Catalunya, 5
noviembre 2020); art. 12.5, Convenio Colectivo del Sector de la Construccion de las Illes
Balears para el afio 2020 (en BOIB, 2 febrero 2021).

14 Clausulas con comisiones y compromisos de estudio se encuentran en Pacte
Complementari 6¢ Industria siderometal-largica de la provincia de Batrcelona (2020-2021)
(en BOP Barcelona, 26 enero 2021); DT 12, Convenio Colectivo de Aldeas Infantiles SOS
de Espafia (en BOE, 7 septiembre 2020); art. 23, Convenio Colectivo de Michelin Espafia
Portugal, para los Centros de Trabajo de Tres Cantos, Madrid, y de Illescas, Toledo (en
BOE, 3 julio 2020); preambulo, Convenio Colectivo Estatal de las Empresas de Seguridad
para el afio 2021 (en BOE, 26 noviembre 2020). Un ejemplo de remisién a un observatorio
sectorial, al que se le encomiendan otras funciones vinculadas a la modernizacién de las
relaciones laborales: Convenio Colectivo para las Empresas y las Personas Trabajadoras
de Transporte Sanitario de Enfermos/as y Accidentados/as (en BOE, 25 septiembre
2020). A veces, se incluye la posibilidad de desarrollar pruebas piloto durante la vigencia
del convenio (DT 8, III Convenio Colectivo para las Empresas Integradas en la Unidad
de Negocio de Abertis Autopistas de Espafia, en BOE, 5 febrero 2021) o se habilita la
prestacion de teletrabajo, sin perjuicio de que «las condiciones aplicables a dicha modalidad
se trataran en una comisioén especifica creada a tal efecto, que se constituira durante los
tres meses siguientes a la fecha de la firma del XXI Convenio Colectivo» (Anexos, Parte
V1, Teletrabajo, del XXI Convenio Colectivo Del personal de Tierra de Iberia, Lineas Aéreas
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legales aplicables'. Ello no permite establecer una pauta unitaria a la hora
de atribuir significado a este tipo de compromisos. En ciertos casos,
podrian relacionarse con el interés en culminar un proceso de
experimentacion del funcionamiento de la modalidad o de resolver algunos
problemas técnicos; en otros, mas bien parecen buscar el “aparcamiento”
temporal de su utilizacion.

Sea como sea, la consecuencia de este tipo de planteamientos es la misma
que se produce en la inmensa mayoria de las unidades de negociacién en las
que, como sabemos, el convenio no hace referencia alguna al teletrabajo. Al
no existir convenio que se ocupe de esta modalidad de contrato, su
funcionamiento queda confiado en gran medida a las previsiones del
acuerdo individual. Y no nos engafiemos: ello implica reconocer un papel
primordial a la voluntad empresarial en el momento de determinar los casos
en los que es posible el recurso al trabajo a distancia como el régimen
concreto que resulta de aplicacién. Es mas, algunos convenios se mueven
especificamente en esta linea en la medida en que la presencia del teletrabajo
en la organizacién y sus condiciones se reenvia a la “politica de la
compafifa” o expresion similar'.

A la postre, los convenios incluidos en la muestra que dedican algin
esfuerzo real a la regulacién del teletrabajo son pocos; y los que incluyen
una regulacion extensa de la modalidad, todavia menos. En relaciéon con
este grupo minoritario de convenios, cabe apuntar algunas ideas generales
de interés. De entrada, las experiencias reguladoras mas extensas se

de Espafa, en BOE, 15 julio 2020). También la DA 42, IIT Convenio Colectivo de los
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles y su Personal Auxiliar (en
BOE, 27 febrero 2020) posibilita la realizacién de pruebas piloto, mientras la comisién
constituida se encarga de «protocolos de seguridad y legales» necesatios en funcién de la
actividad.

15 Art. 53 y DF 22, Convenio Industrias Siderometalirgicas de la Provincia de Tarragona,
2020-2021 (en BOP Tarragona, 25 febrero 2021); art. 16, Convenio Almacenistas de
Alimentacion al por Mayor Castellon (BOP Castellon, 9 diciembre 2020).

16 Una remisién de este tipo en art. 49, Convenio Nokia Transformation Engineering &
Consulting Services Spain (en BOE, 12 agosto 2020). Ocasionalmente, ello va acompafiado
con alguna muestra explicita de desconfianza hacia esta forma de prestacién puesto que
«no se puede perder de vista que el modelo de prestacién de trabajo implantado en la
Empresa y en los contratos laborales individuales de las petrsonas trabajadoras es la
modalidad de trabajo presencial en las instalaciones de la Compafifa» (art. 21, VIII
Convenio Grupo Iberdrola, en BOE, 2 marzo 2021). Véase también DT 32, Convenio
Colectivo de Movistar+ (en BOE, 1° agosto 2020). Ahora bien, aunque el precepto se
remite a «las condiciones establecidas al efecto en la politica interna de la compafia», da
cuenta de la existencia de un programa piloto desarrollado con anterioridad, sobre el que
ha existido algun tipo de intercambio entre la empresa y la representacién de los
trabajadores.

www.adapt.it



EL TRABAJO A DISTANCIA EN LA NEGOCI ACION COLECTIVA

concentran en actividades del sector servicios, normalmente con alto
contenido tecnoldgico'’. Por otro lado, en linea con una tendencia
detectada con anterioridad’®, se concentran en la negociacion de empresa.
Solo en algtn caso el convenio de sector presta atencion detallada a la
cuestion. Y no se detecta ningin convenio provincial que lo haga. Por
supuesto, es razonable que asi sea tanto por lo que se refiere al aspecto
funcional como respecto a la mayor presencia del 4mbito empresarial”. El
posible recurso al trabajo a distancia y sus condiciones depende del tipo de
actividad desarrollada en cada empresa y, sobre todo, de la forma en que
esta se organiza. Por eso, es dificil comprender la indiferencia que el
legislador de 2020 ha mostrado en relacién con el tema de las relaciones
entre convenios a proposito de la regulacién de la modalidad contractual ya
que, aun cuando parece razonable que asi sea, las reglas del art. 84.2 ET no
alcanzan a garantizar completamente la prevalencia de la negociacién de
empresa en caso de conflicto™. Y todavia es més dificil comprender que
algin convenio sectorial parezca aspirar al bloqueo de la negociacion en el
ambito de las empresas®’. En fin, en linea con las posibilidades que abre el
RD-Ley 28/2020, la vigencia de las nuevas previsiones que se establecen se
difiere a la recuperacion de la normalidad sanitaria: los acuerdos de trabajo
a distancia iniciados con anterioridad no se ven afectados hasta que cambien
las circunstancias™.

17 Valen como ejemplos Convenio Colectivo R. Cable y Telecable Telecomunicaciones (en
BOE, 19 febrero 2021), II Convenio Colectivo Grupo Vodafone Espafia (en BOE, 9
febrero 2021), IIT Convenio Colectivo de la Corporacion de Radio Television Espafiola,
SME (en BOE, 22 diciembre 2020), Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades
Financieras de Ahorro (en BOE, 3 diciembre 2020) o Convenio Colectivo de
Teleinformatica y Comunicaciones (en BOE, 22 junio 2020).

18 C. ARAGON GOMEZ, 0p. cit., p. 341.

19 En este ultimo sentido, R. TASCON LOPEZ, gp. cit., pp. 584 ss.

20 .M. GOERLICH PESET, La regulacion del trabajo a distancia. Una reflexion general, cit.

2 El art. 14.1, Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades Financieras de Ahorro, cit.,
establece en esta linea que «Cualquier modificacién en las empresas sobre lo aqui
establecido requerira acuerdo colectivo con mas del 50% de la representacion laboral de
las mismas».

22 Este tipo de previsiones se establecen, en algin caso, con caracter general (III Convenio
colectivo de la Corporacion de Radio Television Espafiola, cit., Efectividad), y, en algin otro,
en relacién exclusiva con la aportacién de medios y compensacion de gastos (art. 30, 11
Convenio colectivo Grupo Vodafone Espafia, cit.).
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3. El trabajo a distancia y su implantacion
3.1. Lanocion convencional

El RD-Ley 28/2020 abre matgenes a la negociacién colectiva tanto por lo
que se refiere a la determinacion del caracter regular del trabajo a distancia
(art. 1.2) como en relacién con la distribucién de prestacion presencial y a
distancia (disp. adic. 1*.2). La utilizacion de estas posibilidades por los
convenios tiene sentidos diferentes. En algun caso, lo que se persigue es la
exclusion de la aplicacion del régimen legal, a través del establecimiento de
un tope al trabajo a distancia permitido en el ambito de la empresa inferior
al 30% previsto en el art. 1.2 del RD-Ley 28/2020%.

Es muy frecuente, por otro lado, el establecimiento de formas de
distribucion del tiempo a distancia y del presencial, con la finalidad de evitar
un total aislamiento de los teletrabajadores. La idea de que no es bueno que
la prestacion se realice completamente a distancia no es nueva en la
negociacion colectiva™ y sigue presente en ella. A veces, aparece en forma
de recomendacién para los acuerdos individuales que se establezcan™. Pero,
en otros casos, se establece directamente un limite maximo a la prestacion
a distancia®. Adicionalmente, suelen preverse condicionantes en cuanto a
su concrecion y a su distribucién. La primera no queda al arbitrio del

23 Es el caso del art. 9, Convenio Colectivo R. Cable y Telecable Telecomunicaciones, cit.,
que establece un derecho a prestar servicios a distancia de 5 dfas mensuales, a acordar con
responsable de cada unidad. En esta misma linea, art. 49, Convenio Nokia Transformation
Engineering & Consulting Services Spain, cit.

2 Cfr. C. ARAGON GOMEZ, ap. ¢it., p. 346.

% En este sentido, el art. 14.4, Convenio colectivo para las cajas y entidades financieras de
ahorro, cit., establece: «Es aconsejable que las personas que realicen teletrabajo mantengan
el vinculo presencial con su unidad de trabajo y con la empresa con el fin de evitar el
aislamiento. Por ello las partes consideran conveniente que los acuerdos individuales de
teletrabajo contemplen mecanismos que faciliten una cierta presencia de la persona
trabajadora en el centro de trabajo».

26 2 dias semanales (o el 40% de la jornada): art. 21, VIII Convenio Grupo Iberdrola, cit.,
o art. 30, IT Convenio Colectivo del Grupo Vodafone Espafia, cit., si bien en este dltimo
caso «se realizara un piloto con la posibilidad de trabajar hasta un maximo del 60% de la
jornada, que se extendera un minimo de 6 meses desde la incorporacién del 100% de la
plantilla y cuyas conclusiones se compartiran con la Representacion Legal de las Personas
Trabajadorasy». E1 111 Convenio Colectivo de la Corporacion de Radio Television Espafiola,
cit., es mucho mas flexible puesto que prevé «entre uno y cuatro dias semanalesy, si bien
prevé garantias adicionales: «para favorecer la comunicacién y evitar situaciones de
aislamiento o de no pertenencia, sera preciso establecer con caracter obligatorio reuniones
de contacto bien con el equipo de trabajo, con las personas colaboradoras o con la persona
responsable directa. Estas reuniones tendran lugar con una periodicidad semanal,
garantizando al menos una jornada de trabajo presencial».
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trabajador sino que se condiciona al acuerdo con la persona responsable del
equipo”. En cuanto a la distribucién, si bien se detectan algunos
planteamientos mas flexibles®, normalmente se impone que presencialidad
y prestacién on-line se distribuyan por jornadas completas™.

3.2. Laimplantacion del trabajo a distancia

Por lo que se refiere a la implantacion del trabajo a distancia, son muchas
las facultades que el RD-Ley 28/2020 atribuye a los convenios colectivos.
Aparte de la posibilidad convertir el acceso al teletrabajo, o su reversion, en
un derecho (art. 5) y ordenar las prioridades entre los trabajadores en este
terreno (art. 8), la disp. adic. 1.1 les permite, «en atencién a la especificidad
de la actividad concreta de su ambito, la identificacién de los puestos de
trabajo y funciones susceptibles de ser realizados a través del trabajo a
distancia, las condiciones de acceso y desarrollo de la actividad laboral
mediante esta modalidad (o) la duracién maxima del trabajo a distancia». La
negociacién tiene, pues, un importante papel en la implantaciéon de esta
forma de prestar servicios. A pesar de ello, no se detectan aportaciones
espectaculares en los convenios.

Normalmente, no se establecen reglas sobre el acuerdo individual mas all
de que frecuentemente se exige la forma escrita, en linea con las previsiones
presentes en el ET y en la negociacién colectiva desde hace afios™. Solo de
forma excepcional se prevé una duracién minima para el acuerdo, en
concreto, la de un afio, con la finalidad de «permitir una estabilidad en el
desarrollo de esta modalidad de prestaciéon laboral y contribuir a su

27 Art. 49, Convenio Nokia Transformation Engineering & Consulting Services Spain, cit.;
Convenio Colectivo de Thales Espafia GRP, cit., Clausula 36; Convenio Colectivo de
Teleinformatica y Comunicaciones, cit.; Anexo II, III Convenio colectivo de la
Corporacion de Radio Television Espafiola, cit.

28 En ocasiones, por ejemplo, se admite el disfrute a tiempo parcial: Clausula 36, Convenio
Colectivo de Thales Espafia GRP, cit. En esta misma linea, parece, Convenio Colectivo de
Teleinformatica y Comunicaciones, cit., Anexo II.5. El acuerdo individual Gnicamente
«determinard el nimero de dias/horas de teletrabajo semanales, salvo en aquellos casos,
en que por razon de la actividad necesariamente se precise detallar los difas y el horatio
concreto de teletrabajon.

2 En este sentido, art. 9, Convenio Colectivo R. Cable y Telecable Telecomunicaciones,
cit., y art. 30, II Convenio Colectivo del Grupo Vodafone Espafia, cit., que ademas
excluyen la acumulacién en periodos mas amplios al semanal. Cff: Art. 49, Convenio Nokia
Transformation Engineering & Consulting Services Spain, cit.

30 Por ejemplo, art. 30, IT Convenio Colectivo del Grupo Vodafone Espafia, cit. 17d. T.
SALA FRANCO, A. TODOLI SIGNES, La negociacion colectiva y el teletrabajo, en 'T. SALA FRANCO
(coord.), E/ teletrabajo, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 91 ss.
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implantacién y mejoras en su practica» y la posibilidad de prérroga tacita si
ninguna parte formula denuncia con preaviso de un mes’'. Tampoco es
frecuente configurar el acceso al trabajo a distancia como un derecho del
trabajador’; siendo lo normal sujetarlo al acuerdo bilateral entre ambas
partes. La tematica de los derechos preferentes de acceso, en fin, ni es
frecuente ni innova con respecto a los que tienen los trabajadores en
aplicacion directa de las normas legales™.

En la misma linea, no es frecuente establecer condicionantes para acceder
al trabajo a distancia en cuanto a formacién o experiencia del trabajador; vy,
cuando se hace, se formula en términos muy vagos. Algo parecido cabe
decir en relacién con la determinacién de puestos y funciones que pueden
ser desarrollados por medio del teletrabajo. Las escasas previsiones
convencionales o son previsibles o son en exceso genéricas, «en los
puestos y centros de trabajo que lo posibiliteny”, «siempre que las
necesidades del servicio lo permitan»™ o «en aquellas actividades que sean
susceptibles de esta modalidad»”. Seguramente, desde la perspectiva
empresarial no se da importancia a este tipo de cuestiones en la medida en
que rige el principio de voluntariedad, que posibilita decisiones
discrecionales ante las eventuales solicitudes de los trabajadores. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que el acceso al trabajo a distancia no
siempre depende del principio de voluntariedad, lo que hace aconsejable
prestar atencion a estas cuestiones’.

31 Anexo II, Convenio Colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, cit.

32 Art. 49, Convenio Nokia Transformation Engineering & Consulting Services Spain, cit.:
«El empleado que tenga una antigliedad en la empresa superior a seis meses tendra derecho
a teletrabajar un dia a la semana, salvo que el proyecto o drea funcional al que pertenezca
no lo permita por razones de necesidad técnica de presencia.

3 Esta idea puede predicarse del III Convenio Colectivo de la Corporacién de Radio
Television Espafiola, cit.,, en la que las preferencias se relacionan con problemas de
conciliacién («problemas graves de salud y/o movilidad o necesidad suficientemente
acreditada de atender temporalmente a familiares de primer grado de consanguinidad por
causa de enfermedad grave y/o dependencia») o en el art. 64.6, IV Convenio colectivo de
Movistar+, cit., en relacién con la violencia de género.

3 Es el caso de la reserva del trabajo a distancia «solo al personal de oficinas» (DT 8, 111
Convenio Colectivo para las Empresas Integradas en la Unidad de Negocio de Abertis
Autopistas de Espafia, cit.) o comercial (Convenio Colectivo de Michelin Espafia Portugal,
para los Centros de Trabajo de Tres Cantos, Madrid, y de Illescas, Toledo, cit.).

% Art. 49, Convenio Nokia Transformation Engineering & Consulting Services Spain, cit.
36 DA 12, Convenio EDF Fenice Ibérica (en BOE, 13 mayo 2020, n. 134).

37 Anexo 2, Acuerdo de Teletrabajo 2019-2021; Convenio Colectivo de Teleinformatica y
Comunicaciones, cit.

3 Esta dimension se advierte en el IIT Convenio Colectivo de la Corporaciéon de Radio
Television Espafiola, cit., cuando se regula el «Perfil de persona teletrabajadora». Aunque
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Aunque legalmente la decisiéon de pasar a trabajar a distancia se configura
como estrictamente individual (¢ art. 5, RD-Ley 28/2020), es claro que
existen intereses colectivos de primer orden implicados en la implantacién
de la modalidad contractual: aparte el genérico en que se desarrolle
conforme a las previsiones legales y convencionales, es obvio que su
extension puede tener repercusiones sobre el desarrollo y la efectividad de
la accién representativa. En este contexto, en algunas de las experiencias
convencionales sobresalientes se establecen especificas medidas que
posibilitan la participaciéon de la representacion de los trabajadores en la
implantacién. Esta participaciéon presenta diferentes fisonomias segin los
casos. En algin caso, se basa en el establecimiento de algo parecido a un
deber de negociar las condiciones del trabajo a distancia cuando la empresa
opta por darle entrada en su organizacién®. Pero en los casos en los que el
propio convenio establece un régimen sustantivo, lo normal es establecer
mecanismos de informacién a favor de los representantes. Estos derechos
de informacioén se extienden a los procesos de implantacion del trabajo a
distancia a las diferentes actividades de la empresa y al acceso a la situacion
y sus variaciones, incluyendo en su caso la explicacion de las respuestas
negativas que la empresa pueda haber dado a las pretensiones de los
trabajadores. A veces se desarrollan mediante acceso directo a la
documentacion, en linea con la prevision del art. 6.2 del RD-Ley 28/2020,
pero en algun caso obligan a la presentaciéon por la empresa de relaciones
en las que consten dedicaciones y centros de trabajo de adscripcion de los
teletrabajadores. La informacion se extiende en fin al conocimiento de las
instrucciones que la empresa pueda darles en relacién con la seguridad o
con el sistema de control®.

se parte de un criterio muy genérico «debera considerarse por las personas responsables a
la hora de acceder a la peticién de teletrabajo atendiendo a los criterios objetivos que
puedan definirse y adecuando el perfil a las necesidades del puesto y de la actividad
desempefiada, considerando la habituacién a los equipos informaticos y acceso en remoto,
se prevén problemas en caso de preferencias, de modo que «la Empresa se compromete a
definir los criterios objetivos de aplicaciéon que sirvan para resolver las situaciones que
puedan producirse cuando se tenga que priorizar la asignaciéon de la modalidad de
teletrabajon.

% En este sentido, la modificacién del VI Convenio Colectivo Estatal del Ciclo Integral
del Agua (en BOE, 21 enero 2021) da entrada al teletrabajo en su DT 22, que prevé: «Asi
mismo las empresas podran, y deberan si as{ se les requiere por la parte social una vez
decidido por la empresa su implantacion, negociar para buscar acuerdos con la RLT o en
su defecto con los sindicatos firmantes del presente Convenio colectivo donde se
establezcan las condiciones y criterios de prestacion de trabajo a distancia con caracter
general sin petjuicio de la obligacién de suscribir los acuerdos individualesy.

40 Procedimiento, 111 Convenio Colectivo de la Cotporacién de Radio Television Espafiola,
cit.; art. 14, Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades Financieras de Ahorro, cit.;
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3.3. Reversibilidad y modificacion del acuerdo de trabajo a
distancia

Por lo que se refiere a la reversibilidad del acuerdo, parece existir un
principio favorable a admitir la actuacién unilateral de cualquiera de las dos
partes condicionandola unicamente a la formulacién de un preaviso de
duracién vatiable*, y con la salvedad de los casos en los que «el teletrabajo
no forme parte de la descripcién inicial del puesto de trabajo»™. Esta
unilateralidad viene amparada por las previsiones del art. 5.3 del RD-Ley
28/2020. Pero se ha de ser consciente que puede generar problemas
organizativos. Por eso, existe algun convenio que procura prevenirlos: se
prevé en este sentido la libre reversibilidad durante el perfodo inicial del
acceso al trabajo a distancia; una vez superados estos, este se mantiene hasta
el vencimiento del plazo fijado por el propio convenio®.

Una cuestiéon que aparece con cierta frecuencia es la posibilidad de que la
empresa modifique unilateralmente por razones técnicas la situacion del
trabajador. Algunos convenios posibilitan la reversion unilateral ante tempus,
«siguiendo los tramites de informacién a la RLT, cuando concurran razones
de organizacion del trabajo o causas productivas o tecnolédgicas, cambio de
actividad de la persona teletrabajadora, cambio de puesto de trabajo y
cuando no se adecua al perfil requerido para el teletrabajo»™. Otros abren
la posibilidad de modificar las previsiones pactadas en funciéon de las
necesidades de la empresa. En esta ultima linea, se establece, por ejemplo,
que «la persona trabajadora podra ser requerida para asistir al Centro de
Trabajo habitual en cualquier momento que las necesidades de la Empresa,
dentro de su jornada laboral dentro del calendario y horario del régimen de
jornada habitual»®.

Anexo II, Convenio Colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, cit.

4 Art. 30, II Convenio Colectivo del Grupo Vodafone Espafia, cit. (2 meses); art. 14.3,
Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades Financieras de Ahorro, cit. (30 dfas);
Clausula 39, Convenio Colectivo de Thales Espafia GRP, cit. (48 horas). Sin preaviso: DA
12, Convenio EDF Fenice Ibérica, cit.

4 Art. 14.3, Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades Financieras de Ahorro, cit.

4 111 Convenio Colectivo de la Corporacién de Radio Television Espafiola, cit.: 2 meses
de libre reversibilidad, un afio de duracion; Anexo II, Convenio Colectivo de
Teleinformatica y Comunicaciones, cit.: 3 meses de libre reversibilidad, un afio de duracion.
#1II Convenio Colectivo de la Corporacion de Radio Television Espafiola, cit. Idéntica es
la previsién del Anexo II, Convenio Colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, cit.
# Convenio Colectivo de Thales Espafia GRP, cit. En esta misma linea, el Convenio
colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, cit. E1 Anexo II parte de que «es preciso
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Este tipo de clausulas, como alguna otra que parece mirar a la imposiciéon
del trabajo a distancia en determinadas condiciones®, pueden plantear
problemas a la vista del principio de voluntariedad que no solo se proyecta
sobre acceso y reversion al trabajo a distancia (art. 5) sino también sobre la
modificacion de las condiciones, «incluido el porcentaje de presencialidad»
(art. 8.1). Aunque esta conclusiéon no sea muy razonable, la literalidad del
precepto parece apuntar en la linea de excluir la aplicaciéon las facultades
unilaterales de modificaciéon contractual en esta modalidad cuando ello
implique alteracion de la distribucion de la presencialidad”. En este
contexto, cabria pensar que este tipo de estipulaciones convencionales no
es admisible al posibilitar su ejercicio. Desde mi punto de vista, sin
embargo, lo correcto es pensar justo lo contrario. En la medida en que
pueden encontrar fundamento en el propio RD-Ley 28/2020 (¢fr. art. 5.3),
su existencia permite justificar el recurso a las facultades organizativas
empresariales que, en otro caso, serfan discutibles.

compaginar un control del teletrabajo (dias y horarios prefijados), con la necesaria
flexibilidad para realizar el trabajo igual que si se trabajase en la oficina (asistencia a
reuniones, a cursos, sustituciéon de compafieros o compafieras de baja o de vacaciones,
imprevistos, vatiaciones de actividad — por ejemplo por colaboracién en proyectos
transversales. .., etc.), partiendo del principio de que el trabajo debe realizarse como si se
estuviera en la oficina, de tal forma que el teletrabajo no puede suponer una limitacién a la
adecuada y eficaz organizacion del trabajo. Por todo ello, los dias y horatios pactados en
acuerdo actuaran como regla general siempre que no impida la normal realizacién de la
actividad, permitiéndose las variaciones que sean precisas en atencion a las necesidades
organizativas, siempre con pleno respeto a la jornada laboral y horarios de oficina. Las
reiteradas vatiaciones y modificaciones en este sentido, deberan ser tenidas en cuenta en
el planteamiento de la reversibilidad». Igualmente, la DT 32, Convenio Colectivo de Lyntia
Networks, para los Centros de Trabajo de Madrid y A Corufia (en BOE, 23 noviembre
2020), acuerda mantener el «programa de teletrabajo establecido en el Convenio Colectivo
anterior [...] salvo que por la evolucién de la forma de prestar servicios o por el devenir
de la actividad de la Compafifa resulte de imposible aplicacién o excesivamente gravosa o
costosa su aplicacién o mantenimienton.

4 Art. 14.8, Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades Financieras de Ahotro, cit.:
«lLas partes firmantes consideran que, en el ambito de las empresas, podra acordarse la
aplicacion del teletrabajo, cuando sea posible, como mecanismo que permita contribuir a
resolver problemas coyunturales o estructurales de empleon.

47 En cuanto la exclusion de la modificacién unilateral por accion del art. 8.1 del RD-Ley
28/2020, véanse, por ejemplo, M.E. CASAS BAAMONDE, E/ Derecho del Trabajo, la
digitalizacion del trabajo y el trabajo a distancia, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2020, n. 11,
p- 1429, o A. TODOLI SIGNES, La regulacion del trabajo a distancia, ibidem, pp. 1500 ss. Para las
criticas, X. THIBAULT ARANDA, Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia, en Trabajo
9 Derecho, 2020, n. extra. 12, p. 11. Véase también G. GARCIA GONZALEZ, gp. cit., p. 16.
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4. Condiciones de trabajo
4.1. Retribucion y tiempo de trabajo

Tampoco la regulacion de las condiciones basicas del intercambio presenta
novedades espectaculares. Y ello a pesar de que algunos de los aspectos
incluidos en la nueva regulacion se han presentado como los mas
novedosos del RD-Ley 28/2020. De entrada, por lo que se refiere a la
retribucion, se hace ocasionalmente hincapié en la igualdad de tratamiento
de los trabajadores a domicilio, en linea con las previsiones del art. 4.1 del
RD-Ley 28/2020. Normalmente la formulacién de este principio suele ir
acompanada de reglas especiales para los «devengos circunstanciales» o las
«retribuciones en especie» que «se percibiran aplicando las mismas
condiciones que corresponden a su trabajo presencial, asi como las
circunstancias que generan el derecho a percepcion»®. Se trata, en
definitiva, de excluir el devengo de aquellas percepciones que no «sean
inherentes a la realizacién de la prestacion laboral en el mismo de manera
presencial» en los términos del primer parrafo del precepto. En este altimo
terreno, existen varios supuestos en los que se regula la exclusion del
derecho a los vales comida en los dfas en que se desarrolla la prestacion de
forma presencial®.

A pesar de la importancia que se ha asignado a esta tematica en el debate
mediatico, no son muchos los convenios que desarrollan los arts. 11 y 12
del RD-Ley 28/2020, referidos respectiva a los derechos «a la dotacién
suficiente y mantenimiento de medios, equipos y herramientas» y «al abono
y compensaciéon de gastos». Por lo que se refiere a los primeros, los
convenios que se ocupan de la cuestion fijan un listado de medios que
comprende los previsibles para la prestacion a distancia en los supuestos
normales. teléfono movil, ordenador portatil, silla ergonémica, soporte
elevador de portatil, ratdn, teclado y auriculares™. Aunque este listado esta
extendido entre los convenios que se ocupan del tema, su funcionamiento
muestra variaciones bien porque alguno de los elementos requiere expresa
solicitud por parte del trabajador bien porque, a criterio de la empresa, es
posible sustituir su entrega ser sustituidos por una cantidad (justificacion

4 III Convenio Colectivo de la Corporacién de Radio Television Espafiola, cit., a)
Condiciones — econdmicas; Anexo 11.2, Convenio Colectivo de Teleinformatica y
Comunicaciones, cit.

4 Art. 45, Convenio Colectivo de Lyntia Networks, para los Centros de Trabajo de Madrid
y A Corufia, cit.; art. 20, Convenio Colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, cit.;
Clausula 39, Convenio Colectivo de Thales Espafia GRP, cit.

0 Art. 30, IT Convenio Colectivo del Grupo Vodafone Espafia, cit.
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documental del trabajador)’’. Algtin convenio posibilita ademas que los
equipos utilizados sean «propiedad de la persona trabajadora», exigiéndose
en este caso que cumplan «todos los requisitos de normalizacién y
certificacion exigidos por la legislacién vigente»™. Por supuesto, este ultimo
tipo de clausulas solo puede ser admitido si, como ocurre en el convenio de
referencia, el trabajador acepta voluntariamente la utilizacién de sus equipos
ya que, en caso contrario, el pacto colectivo entraria en conflicto con el art.
17.2 del RD-Ley 28/2020. En todo caso, las obligaciones de la empresa se
extienden, en linea con lo establecido en el art. 11.2 del RD-Ley 28/2020, a
la resolucion de incidencias o al mantenimiento™. Por lo demas, por lo que
se refiere a la utilizaciéon de los medios de la empresa, se detecta una cierta
concrecion de las previsiones del art. 21 del RD-Ley 28/2020 que remite a
la negociacién colectiva la determinacion de las «condiciones e
instrucciones de uso y conservaciéon de equipos o utiles informaticos». Se
prevé en este terreno la prohibicién de su uso particular’* asi como la
obligacién de reintegratlos en caso de regreso al trabajo presencial®.
Asimismo, se establece alguna prevision en relacién con el correcto
mantenimiento con responsabilizaciéon por los dafios derivados de su
tratamiento negligente™.

Las previsiones en relacién con la compensacion de gastos (art. 12, RD-Ley
28/2020) son vatiadas. Encontramos casos en los que se establece una
“tarifa plana” mensual, actualizables conforme a los criterios de revision del
convenio’. En otros supuestos, se intenta evitar la existencia de
compensacion mediante suministros “en especie”, a cargo de la empresa,
que intentarfan evitar la aparicion del dafio™. No parece existir problema en
aceptar el primer tipo de clausulas, mientras que las segundas podrian ser
mas dificiles de aceptar. Mientras que, en las primeras, parece facil justificar

51 Art. 14, Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades Financieras de Ahortro, cit.

52 Anexo 1.8, Convenio Colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, cit.

5 III Convenio Colectivo de la Corporacion de Radio Television Espafiola, cit., h) Equipos
_y comunicaciones; Anexo 11.8, Convenio Colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, cit.;
Clausula 39, Convenio Colectivo de Thales Espafia GRP, cit.

> TII Convenio Colectivo de la Corporacion de Radio Television Espafiola, cit., h) Eguipos
y comunicaciones; Anexo 11.8, Convenio Colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, cit.
5 Art. 14, Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades Financieras de Ahorro, cit.;
Clausula 39, Convenio Colectivo de Thales Espafia GRP, cit.

% Clausula 39, Convenio Colectivo de Thales Espafia GRP, cit.

57 Art. 14.6, Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades Financieras de Ahorro, cit.

58 Art. 30, II Convenio Colectivo del Grupo Vodafone Espafia, cit.: linea movil con tarifa
de voz y datos ilimitados y descuento exclusivo para las personas trabajadoras del 50% de
conectividad fija. Cfr. Clausula 39, Convenio Colectivo de Thales Espafia GRP, cit.:
unicamente con linea de mévil con voz y datos.
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que se ha hecho una valoracion colectiva de la totalidad de los gastos
derivados del teletrabajo, en las segundas, cabria sostener que unicamente
se atiende al coste de la conexién, lo que no darfa cumplimiento a la
prohibicién de «asuncién por parte de la persona trabajadora de gastos
relacionados con los equipos, herramientas y medios vinculados al
desarrollo de su actividad laboral» (art. 12.1, RD-Ley 28/2020). Cteo, sin
embargo, que la amplitud con la que se delega en convenios o acuerdos
colectivos la determinacion del «mecanismo para la determinacion, y
compensacién o abono de estos gastos» (art. 12.2, RD-Ley 28/2020) es
suficiente para dar cobertura a unas y otras.

Lo que parece mucho mas complicado es que los convenios o acuerdos
pacten, como se ha hecho en algunos, la inexistencia de compensaciones.
Este tercer tipo de clausulas puede ser admisible en los convenios anteriores
a la entrada en vigor de la nueva normativa sobre trabajo a distancia sobre
la base de la disp. trans. 1* del RD-Ley 28/2020”. Pero se encuentra
también en otros posteriores que prevén que «la persona teletrabajadora
debera contar con los servicios de telecomunicaciones precisos de
conectividad para poder desempenar, en remoto, las funciones a desarrollar
por medio del teletrabajo» y que «todos los costes asociados a la adaptacion
o mejora de las instalaciones domiciliarias, a las condiciones de trabajo y
ambientales, asi como los gastos de electricidad, agua, calefaccion, etc.,
correran por cuenta de la persona teletrabajadora»®. Si bien es cierto que
este tipo de clausulas podrian intentar justificarse sobre el principio de
voluntariedad al menos en los casos en los que la iniciativa de pasar al
desempefio a distancia parta del trabajador, lo cierto es que encajan
dificilmente con la literalidad del art. 12.1 del RD-Ley 28/2020.

Por lo que se refiere, en fin, al tiempo de trabajo, se le presta en la
negociacién bien inferior a la dispensada a las condiciones retributivas. Una
de las ventajas tradicionalmente resaltada del trabajo a distancia es
precisamente su flexibilidad horaria (¢ art. 13, RD-Ley 28/2020). Mas, en
términos generales, esta se compagina mal con la intervenciéon de la
negociacién colectiva cuyo principal efecto es estandarizar las condiciones
de la prestacion; y también, a pesar del intento del art. 14 del RD-Ley
28/2020, con la obligacién empresarial de establecer un «registro horario
adecuado». A mi juicio, la armonizacioén de las contradictorias finalidades

% Por ejemplo, art. 49, Convenio Nokia Transformation Engineering & Consulting
Services Spain, cit. En cualquier caso, la implementacién del proceso de teletrabajo no
supondra coste adicional alguno para la empresa.

0 IIT Convenio Colectivo de la Corporacién de Radio Television Espafiola, cit., h) Eguipos
y comunicaciones. La misma clausula en el Anexo I1.8, Convenio Colectivo de Teleinformatica
y Comunicaciones, cit., si bien en razén a su fecha, puede considerarse admisible.
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perseguidas por la Ley solo puede hacerse con un cierto nivel de
indefinicién en los convenios colectivos. Y esto es precisamente lo que
hallamos en ellos. Encontramos, de entrada, alguna afirmacién muy general
que indica que el horario «sera aquel que permita a la persona trabajadora
desempenfiar las funciones propias de su puesto de trabajo», permitiéndose
«una flexibilidad de horario, en funcién de la actividad y compromisos
profesionales propios del puesto de trabajo, que debera estar siempre
basada en acuerdos previos entre la persona trabajadora y su supervisor, en
el marco de la legislacién y del Convenio Colectivo vigentes»®. Algtin
convenio que establece previsiones mas detalladas se limita a establecer la
aplicabilidad de la jornada de convenio y la prestacién durante el horario
normal del trabajo presencial. Salvo en algunos casos en los que no pueden
existir horarios diferentes por no caber flexibilidad (por su naturaleza o por
prestarse a turnos), el horario normal puede ser modificado con permiso
expreso del responsable. Seguramente esta ultima rigidez se asocia al intento
de evitar que se utilice «el teletrabajo como instrumento para generar
derecho a nuevas compensaciones econémicas por este motivor™.

4.2. Otros aspectos

En cuanto a las restantes cuestiones que se tegulan en el RD-Ley 28/2020,
son afrontadas de una forma muy genérica en los convenios que se ocupan
de ellos. En muchos casos, la aportaciéon es minima. Existen bastantes
convenios, en este sentido, que se limitan al establecimiento de un genérico
derecho de igualdad, que se proyecta sobre diferentes aspectos. Las
formulaciones son variadas, segin los ambitos que se consideran. A veces
son formacion y catrera profesional y derechos colectivos®; en otros casos
incluyen, aparte estos dos aspectos, la prevencion de riesgos laborales™.
Este mismo caracter genérico de la regulacion se detecta, por otro lado, en
cuestiones que son primordiales desde la perspectiva de la empresa como
son las relacionadas con proteccion de datos y seguridad de la informacion
(art. 20, RD-Ley 28/2020). La tematica no estd presente mdis que en
contados convenios que se limitan a establecer bien que los trabajadores a
distancia «declararan conocer los derechos y obligaciones establecidos [...]

¢l Clausula 39, Convenio Colectivo de Thales Espafia GRP, cit.

6211 Convenio Colectivo de la Corporacion de Radio Television Espafiola, cit., a) Jornada
9 horarios; Anexo IL.1, Convenio Colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, cit.

9 Convenio Colectivo Nokia Transformation Engineering & Consulting Services Spain,
cit.; DA 12, Convenio EDF Fenice Ibérica, cit.

64 Clausula 39, Convenio Colectivo de Thales Espana GRP, cit.
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[en la empresa], las obligaciones que deben conocer en el desarrollo de sus
funciones por la Ley Otganica 15/1999 de Proteccion de Datos de Caracter
Personal y el Reglamento de Medidas de Seguridad que se establecen en la
normativa interna»® o la continuidad de la vinculacién «a los derechos y
obligaciones establecidos en relacién con la proteccion y confidencialidad
de los datos y el acceso a datos de caracter personal, que figuraran
incorporados en el acuerdo individual», asi como la posible adopcién de la
empresa de «las medidas oportunas para asegurar la proteccion de los datos
utilizados y tratados por la persona teletrabajadora para fines
profesionales»®.

Solo ocasionalmente existe alguna prevision que concreta algo mas las
especialidades del trabajo a distancia, pero siempre en una forma muy
general y dentro de los principios establecidos en el Real Decreto-Ley. Por
lo que se refiere, en primer lugar, a la formacion (art. 9, RD-Ley 28/2020),
los convenios que mas avanzan por esta via prevén de forma genérica la
programacion de una «formacién especifica en esta materia, tanto para la
persona teletrabajadora, como para sus responsables directos, a cuyo efecto
la Empresa dispondra los medios oportunos para facilitar dicha formacion.
El objetivo de este plan formativo serfa garantizar una formacion adecuada
y de calidad que facilite y capacite a la persona teletrabajadora para el uso
de las herramientas basicas, haciendo especial énfasis en el correo
electrénico, en los entornos de trabajo corporativos y en las cuestiones
psicosociales precisas para una correcta adecuaciéon al nuevo entorno
laboral»”. En algin caso, este planteamiento se completa con algunas
previsiones especificas para concretar ese plan, con participaciéon de la
representacion legal de los trabajadores en su valoracion®.

Las clausulas relacionadas con la prevencién de riesgos laborales son, en

5 Idem.

% JII Convenio Colectivo de la Corporacién de Radio Television Espafiola, cit.; Anexo
11.7, Convenio Colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, cit.

7 Ibidem, d) Formacion.

%8 Anexo I1.5, Formaciin, Convenio Colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, cit.
Ademas de previsiones idénticas a las reproducidas en el texto, prevé el siguiente
“procedimiento” para concretar las nuevas necesidades formativas: «se establecerfa un
“Tutor” en cada Direccidn, institucionalizando esta figura como apoyo de manera que
establezca contactos periédicos con los teletrabajadores y teletrabajadoras y sus
responsables, sirviendo como termémetro para la organizacién a nivel de valoracion y
seguimiento del desarrollo del teletrabajo en su Area respectiva, asi como punto de
consulta y resolucién de incidencias. Todo este proceso sera gestionado y supervisado por
el area de Recursos Humanos con la participacién de la Representacion de los Trabajadores
a través de la Comision de Teletrabajo en los términos previstos para el seguimiento de la
modalidad de teletrabajow.
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segundo lugar, algo mas detalladas. Se encuentran previsiones sobre la
obtencion de la informacién necesaria para realizar la evaluacion de riesgos
en el trabajo a distancia, aunque son escasamente innovadoras® puesto que,
a pesar de intentar proteger un interés empresarial en el acceso al lugar del
trabajo, los condicionantes generales de esta posibilidad hacen que el
régimen resultante sea equivalente al legal, para no incurrir en una
manifiesta antijuridicidad”. Existe asimismo alguna previsiéon dirigida a
evitar los efectos preventivos del cambio de lugar de prestacion™. A ello
hay que anadir la prevision de una formacion especifica como requisito de
acceso a la prestacion a distancia””. Por lo demis, los convenios que
contienen una regulacién mads extensa prevén la existencia de lineas
generales en materia preventiva que deben ser respetadas por los
teletrabajadores, un sistema de controles de salud para determinar la
incidencia en ella de este tipo de trabajo e informacién periddica a través
del Comité de Seguridad y Salud laboral™.

En fin, por lo que se refiere a los derechos colectivos, aunque presentes en
varios convenios, las innovaciones con respecto a las reglas del art. 19 del
RD-Ley 28/2020 son también minimas. Se reiteran el principio de igualdad
(apartado 1), el derecho a instrumentos de comunicacién adecuados
(apartado 2) y las garantias en la participacion de las actividades colectivas,
sobre todo, en las elecciones a representantes legales (apartado 3). Hallamos

9 Art. 14, Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades Financieras de Ahorro, cit.: «9.
Seguridad y salud laboral. Ila metodologia para la recogida de informacién a la que se refiere
el articulo 16.2 sera prevalentemente a distancia».

70 Esto ocurre con alguna estipulaciéon convencional que autoriza “expresamente” a la
empresa «para que mediante los técnicos y/o delegados de prevencién pueda acceder al
domicilio antes seflalado para las comprobaciones que estime oportunas, previa
notificacién al interesado con 48 horas de antelacién al menos y autorizacion de la persona
teletrabajadora, y con respeto a las garantfas constitucionales de inviolabilidad del
domicilio, con la observancia de las comunicaciones legales oportunas» (Anexo I1.3,
Convenio Colectivo de Teleinformdtica y Comunicaciones, cit.).

1 «El Smart Working se realizard, con caracter general, desde un sitio determinado,
permitiendo el trabajo en remoto, de manera puntual, en otro lugar, siempre que se
respeten las medidas de prevencién de riesgos laborales» (art. 30, IT Convenio Colectivo
del Grupo Vodafone Espafia, cit.).

72 «Sera obligatorio realizar la formacion relacionada con el puesto de trabajo en casa que
complementara la formacion en materia de prevencion de riesgos laborales y seguridad de
la informacion ya existente y que esta disponible en Vodafone University. Esta formacion
sera compartida previamente con la Comisién de Seguridad y Salud» (art. 30, II Convenio
Colectivo del Grupo Vodafone Espafia).

73 III Convenio Colectivo de la Corporacion de Radio Television Espafiola, cit., b)
Recomendaciones en materia de prevencion y salud laboral. En esta misma linea el Anexo IL.3,
Convenio Colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, cit., que concreta con mucho
detalle tales recomendaciones, tanto en relacién con instalaciones como posicionales.
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alguna concrecion en materia de técnicas de comunicacion que tiene poca
trascendencia (derecho de «acceso a los portales virtuales de informacion
sindical que existan en las redes y canales telematicos de la empresa
(incluidas videoconferencias, audio conferencias o cualquier otro canal de
uso habitual de la plantilla)»)™. Por lo que se refiere a la participacion
electoral, los convenios patticipan de la légica del RD-Ley 28/2020, en el
que la prestacion de servicios es solo parcialmente a distancia. Por eso, su
art. 19.3 se refiere a la garantfa de la «participacion efectiva presencial para
el ejercicio del derecho a votox. En este contexto, las garantias que se prevén
en los convenios incluyen la necesidad que el personal que trabaja a
distancia se encuentre «adscrito al mismo centro de trabajo en el que
desarrolle el trabajo presencialy” y de arbitrar «las medidas oportunas que
permitan el ejercicio real de este derecho por la persona teletrabajadora, en
funcién de la organizacion del trabajo y el tiempo establecido para el
desarrollo de esta modalidad»’, y 1a obligacién empresarial de colaborar en
la publicidad de los procesos electorales”. Lo que pasa es que no es
obligatorio que el trabajo a distancia responda a este esquema puesto que
puede desarrollarse sin ningin componente presencial y a mucha distancia
del centro de trabajo. En este contexto, los convenios podrian pensar en
otras posibilidades aprovechando las posibilidades que abre la tecnologfa,
por ejemplo el voto telematico. La duda es si pueden introducirse sin
modificar la regulacion reglamentatia del proceso electoral™.

5. Reflexiones finales

Este es el resultado de mi analisis. Resumido en unas cuantas frases, la
primera ha de ser, desde luego, la falta de interés que continiia manifestando

74 Art. 14.10, Derechos colectivos y sindicales, Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades
Financieras de Ahorro, cit.

75 Idem.

76 Idem; Anexo 114, Derechos sindicales, Convenio Colectivo de Teleinformatica y
Comunicaciones, cit. Este ultimo convenio conffa ademas el «anilisis y desarrollo en el
Comité.

77 Art. 14.10, Derechos colectivos y sindicales, Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades
Financieras de Ahorro, cit.

8 Sobre este particular, J.B. VIVERO SERRANO, E/ voto electronico en las elecciones sindicales:
reconocimiento arbitral y judicial a falta de prevision normativa, en Trabajo y Derecho, 2016, n. 14. De
ahi que se haya criticado la falta de ambicion del RD-Ley 28/2020 en este punto (¢ M.
BASTERRA HERNANDEZ, Los derechos colectivos en el trabajo a distancia: derechos de informacion,
centro de trabajo, voto electrinico, negociacion colectiva y huelga, en M. LOPEZ BALAGUER (dir.), E/
trabajo a distancia en el RDL 28/2020, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 322 ss.).
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la negociacion colectiva a pesar de la importancia cuantitativa que ha
adquirido el trabajo a distancia como consecuencia de la pandemia y de la
reforma normativa que se ha producido en nuestro pafs. Siguen siendo
pocos los convenios que le dedican atencion y los que lo hacen no le prestan
la que se merece.

Es posible entender por qué ha sido asf tradicionalmente. Seguramente, del
lado de la representacion de los trabajadores, era un tema no demasiado
interesante para dar la batalla en la negociacién colectiva. En un contexto
de escasa penetracion real de esta modalidad de trabajo, podria ser
considerado algo marginal, que quedaria solo al alcance de una minoria de
trabajadores que probablemente no estan entre la “clientela” normal de las
organizaciones representativas. Desde la perspectiva empresarial, la falta de
tratamiento del tema en el convenio deja en sus manos las cuestiones
relacionadas con el acceso — ya que siempre puede escudarse en el principio
de voluntariedad — y las condiciones del teletrabajo, que bien puede ser
tijadas en la correspondiente politica interna.

Sin embargo, la situaciéon ha cambiado. Del lado de los trabajadores, la
experiencia es ahora muy superior, tanto para quienes distribuyen su
prestacion en momentos presenciales y a distancia como para quienes la
desarrollan exclusivamente de este ultimo modo. Del de las empresas, la
intervencion legislativa tiene como efecto relativizar la importancia de la
voluntad empresarial. Aunque el trabajo a distancia sigue siendo voluntario,
el RD-Ley 28/2020 ha reconocido determinadas expectativas de los
trabajadores que pueden ser impuestas a la empresa; y, por otro lado, la
mayor extensiéon tematica del tratamiento legal abre, cuando menos, un
espacio de inseguridad juridica en relacién con las soluciones pactadas a
nivel individual. En este nuevo contexto, la negociacién colectiva podria
permitir hallar un punto de equilibrio entre las necesidades de flexibilidad
de las empresas y las expectativas de los trabajadores. Quiza sea demasiado
pronto para valorar en qué medida la negociacién ha asumido este papel.
Habra que ver si paulatinamente lo va haciendo.
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En torno a la “desconexion digital”

Carmen SANCHEZ TRIGUEROS*
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RESUMEN: Aunque contaba con precedentes judiciales, el derecho a la desconexion
digital fue reconocido por ptimera vez en un texto legal a través de la Ley Organica 3/2018.
No obstante, la inconcreciéon de su regulacion genera mas incertidumbres que certezas.
Meses después, y en el entorno de la pandemia generada por la Covid-19, el teletrabajo
obtuvo un gran protagonismo, que justifica la aprobacion del Real Decreto-Ley de trabajo
a distancia. Este corrigi6 algunos de los errores de la redaccion anterior y aborda con mayor
precision el derecho analizado. Partiendo de dicha situacién, se estudia el derecho a la
desconexién digital. A tal efecto, se aborda su ambito subjetivo, asf como el contenido del
mismo, que se vera afectado de manera decisiva por la negociacioén colectiva, sobre la que
descansa la labor de definir sus contornos. Por ultimo, se examinan sus implicaciones en
materia preventiva, fundamento del reconocimiento del derecho.

Palabras clave: Tecnologfas, desconexién, negociacién, protocolo.
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negociacion colectiva y del empleador. 3.6. Las obligaciones preventivas y formativas. 4.
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Around the ‘Digital Disconnection’

ABSTRACT: Although it had precedent resolutions, the right to digital disconnection was
recognized for the first time in a legal text through Organic Act No. 3/2018. Howevet,
the inconsistency of its regulation generated more uncertainties than certainties. Months
later, and in the field of the pandemic generated by Covid-19, teleworking gained a great
role, which justified the approval of the Royal Decree-Law on remote work. This corrected
some of the errors in the previous text and addressed the right analysed with greater
precision. Starting from this situation, the right to digital disconnection is studied. To this
end, its subjective scope is addressed, as well as its content, which will be decisively affected
by collective bargaining, on which the work of defining its contours rests. Finally, its
implications in preventive matters, the basis of the recognition of the right, are examined.

Key Words: Technologies, disconnection, negotiation, protocol.

31

@ 2021 ADAPT University Press



CARMEN SANCHEZ TRIGUEROS, ANTONIO FOLGOSO OLMO

32

1. Contexto

El avance de la revolucién digital lleva consigo la inexorable transformacion
de todos los aspectos de la vida. El desarrollo de las tecnologias de la
informacién y comunicaciéon no solo condiciona, sino que determina las
relaciones humanas y sociales; las redes sociales ocupan un papel
fundamental en el debate politico y social, constituyéndose como una de las
herramientas clave para el mismo; las relaciones personales se han visto
transformadas, existiendo incluso numerosas aplicaciones mébviles
destinadas a desarrollar relaciones sociales e, incluso, a facilitar el
establecimiento de relaciones afectivas'. Estos cambios se han multiplicado
exponencialmente a partir de 2020, tras las transformaciones que ha traido
consigo la pandemia de la Covid-19; en especial, las situaciones de
confinamiento general decretadas por la autoridad, las de confinamiento
particular derivadas de contagios o de contacto estrecho con personas que
sufren la enfermedad, asi como la extension del teletrabajo. Todas estas
situaciones han impulsado el establecimiento de nuevas herramientas
comunicativas que se han impuesto en todos los ambitos (incluido el
educativo)®. A lo anterior se suma que los artilugios electrénicos son cada
vez mas potentes y veloces, lo que facilita que resulte menos costoso
emplear estos mecanismos para establecer vias de comunicacion, en lugar
de acudir a los sistemas tradicionales.

El ambito del trabajo no queda al margen de esta metamorfosis.
Tradicionalmente, las relaciones laborales se han disefiado y desarrollado en
torno a los sucesivos paradigmas productivos. La propia inercia de las
relaciones humanas, que ya no se pueden entender sin tener un smartphone
en todo momento en el bolsillo (cuando no en la mano), ha traido consigo
relevantes transformaciones en los sistemas de produccion vy, en
consecuencia, en el marco del trabajo (por cuenta ajena y por cuenta
propia). Dichos cambios no se limitan a la naturaleza de las mercancias y

1'En 2019, mas del 90% de la poblacién ya era usuaria de internet y permanecia conectada
durante casi 5 horas diarias a través de cualquier dispositivo. Ademas, el 60% de dichos
usuarios visitaba sus redes sociales al menos mensualmente: »id. A.M. GALINDO SAN
VALENTIN, E.M. IGLESIAS GUZMAN, Teltrabajo y desconexion digital, en AANV., Actas 11
Congreso Prevencionar 2019. 34 de octubre de 2019 — Madyid. Desde la feoria a la prictica. Seguridad
— Salud — Bienestar, Seguridad y Bienestar Laboral, 2020, pp. 369.

2 Como es sabido, con la llegada de la pandemia se produjo un cambio en el ambito
docente, pasando las clases a impattirse on-line de forma abrupta y sin disponer del tiempo
necesatio para que se produjese una adaptacion a las nuevas circunstancias: 2z, F. RAMON
FERNANDEZ, La desconexion digital y docencia universitaria_online en tiempos de pandemia por la
COVID-19: una ilusion mds gue una realidad, en Revista de Internet, Derecho y Politica, 2021, n.
32.
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servicios que se ofrecen en el mercado, sino también a la forma de
elaborarlas. De hecho, la principal revolucién radica en la forma de
relacionarse entre los distintos operadores, ya sea entre los clientes y la
empresa, entre esta y sus trabajadores, o entre estos ultimos y los propios
clientes’.

Tratar de resistir frente a estos cambios ha demostrado ser absolutamente
inatil. El empefio en mantener los sistemas tradicionales tendrfa a buen
seguro el mismo ¢éxito que en su dia alcanzaron quienes se oponfan a la
entrada de la maquinaria moderna en los procesos productivos. Sin
embargo, tampoco puede admitirse que los avances tecnologicos deban
determinar de manera automatica las exigencias y condiciones laborales que
se impongan a los trabajadores. Ello es asi porque, como se ha podido
comprobar, “la tecnologia no es inocente” la forma de regirse la
produccion y las decisiones automatizadas (entre otras, a través de los
llamados algoritmos) siguen criterios establecidos de forma directa e
indirecta por el empresario, en su beneficio®. Es cierto que sus decisiones
estaran sin duda condicionadas por el desarrollo tecnolégico, de forma que
el sometimiento a sus requerimientos no sera ya solo una condicién para
competir mejot, sino llanamente para poder mantenerse en el mercado’. No
obstante, decisiones como que los trabajadores contacten a diario con los
clientes a través de herramientas informaticas si siguen un criterio
empresarial, asi como la de impartir instrucciones a través de correo
electronico, sistemas de mensajetia, etc.

Todo ello implica una serie de avances muy notables: una capacidad de
respuesta mas rapida, una conexiéon mas inmediata y, en definitiva, un
servicio mas eficaz. La otra cara de la moneda supone la aparicién de una
serie de riesgos que no deben ser infravalorados, que se conectan con la
merma del derecho al descanso, y, a rafz de esta, con el agotamiento fisico
y psicolégico que supone no poder desvincularse mentalmente del trabajo.
Los frutos de lo anterior no tardan en aparecer: cansancio, estrés, ansiedad
y numerosos otros problemas que afectan a la salud de los trabajadores,
poniéndola en grave riesgo. Se trata, ademas, de agentes que son a menudo

3 C. MOLINA NAVARRETE, La ‘gran transformacion” digital y bienestar en el trabajo: riesgos
emergentes, nuevos principios de accion, nuevas medidas preventivas, en Trabajo y Seguridad Social —
CEF, 2019, n. extra., p. 11, ha destacado que «lo mas sefiero del “e-trabajo” [...], el uso de

la tecnologfa digital |[...], no es lo mas relevante econémicamente, sino mas bien sus
condiciones de uso (debe ser una prestacion de servicios flexible: cualquier lugar, cualquier
tiempo)».

4 R. URUENA, Autoridad algoritmica: ;cdmo empezar a pensar la proteccion de los derechos humanos en
la era del “big data”?, en Latin American 1aw Review, 2018, n. 2.
5> C. MOLINA NAVARRETE, 0p. cit.
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infravalorados, respecto de los que existe una escasa cultura social’.

Como se ha sefialado, la hiperconectividad no es un fenémeno limitado a
las relaciones laborales, sino generalizado a todas las relaciones sociales
(fundamentalmente, en el llamado Primer Mundo). Los mecanismos de
comunicacién han minimizado el tiempo para contestar y, de manera
simultanea, han traido consigo la pérdida de capacidad de aguardar una
respuesta. Cuando hace cuarenta afios se querfa establecer conexiéon con
una persona, se le podia enviar una carta, llamar a un teléfono fijo, etc. En
caso de no obtener respuesta, la solucién pasaba por dejar el recado y
esperar la contestacion, que podia tardar horas o dfas. Actualmente, se ha
establecido una exigencia generalizada de respuesta inmediata. Ilustrativo
de lo anterior, en el ambito de los usuarios de aplicaciones de mensajeria
electrénica, es lo que se ha venido a llamar el sindrome del doble check: la
ansiedad que sufre el emisor de un mensaje electrénico al apreciar que el
receptor no responde, pese a saber que el mensaje ha sido leido, o que se
ha conectado después de recibirlo. En estas condiciones, y ante el
fenémeno muy extendido de incapacidad de aguardar pacientemente una
contestacién (aunque no se trate de una cuestion urgente), obtendra un
papel predominante en el mercado la empresa que asegure la respuesta mas
inmediata, incluso aunque no sea la mejor.

Las consecuencias de lo anterior para el derecho al descanso de los
trabajadores (por cuenta propia y ajena) pueden resultar devastadoras. Ya
no se trata simplemente del interés del empleador en obtener un mayor
beneficio, sino de la exigencia de que una cuestiéon deba ser atendida de
forma inmediata, lo que hace que los propios clientes no comprendan el
retraso en obtener una respuesta, condicionando su interés en mantener
relaciones con la empresa a la oferta de una absoluta disponibilidad por
parte de esta y, por extension, por parte de sus trabajadores.

2. La génesis del derecho a la desconexion digital

La institucion legal del derecho a la desconexion digital se ha producido a
raiz de la adaptaciéon del Reglamento (UE) 2016/679 del Patlamento
Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacién de estos datos, que ha tenido lugar a través de la Ley

¢ Especialmente, teniendo en cuenta que «nadie nos ha informado ni formado acerca del
uso adecuado y razonable de la tecnologia», tal y como sefiala O. REQUENA MONTES,
Derecho a la desconexion digital: un estudio de la negociacion colectiva, en Lex Social, 2020, n. 2, p.
542.
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Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales (LOPD-GDD).

Sin embargo, la inexistencia hasta finales de 2018 de un derecho reconocido
legalmente a la desconexiéon no implicaba que los trabajadores se
encontrasen desprotegidos. Algunos pronunciamientos judiciales y
convenios colectivos ya habfan aludido a esa posibilidad, si bien se
sustentaban en la regulacién precedente en torno al derecho al descanso,
que contenfa un importante cuerpo normativo del que se deducia ese
derecho.

2.1. Panorama previo a la aprobacion de la LOPD-GDD:
reconocimiento a partir del derecho al descanso

El derecho al descanso habia sido reconocido de forma amplia en los
distintos ambitos normativos. Ya en el art. 40.2 CE se hacia referencia a
este, al atribuir a los poderes publicos el fomento de una politica que
garantizase el derecho al “descanso necesario”, mediante la limitacién de la
jornada laboral o el derecho a vacaciones. Por su parte, el Estatuto de los
Trabajadores ya venia regulando el tiempo de trabajo’, si bien lo cierto es
que se trata de una materia que hasta la fecha no se ha clarificado
suficientemente, de modo que siguen siendo muy frecuentes los
procedimientos judiciales que se vienen planteando al respecto a todos los
niveles (alcanzando incluso instancias europeas).

Precisamente a nivel europeo existen importantes normas sobre la materia,
entre las que debe destacarse el papel de la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo (que derogd
la anterior Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993,
referente a la misma materia). Esta Directiva incluye las definiciones de
tiempo de trabajo y de descanso, como conceptos alternativos (en el art. 2.2
se define dicho descanso «todo periodo que no sea tiempo de trabajow).
Ademas, se incluye el concepto de “descanso adecuado” (art. 2.9), siendo
este lo suficientemente largo y continuo como para evitar que, debido al
cansancio, se pueda perjudicar la salud del trabajador, a corto o medio
plazo. Asimismo, este concepto ya permite vislumbrar una importante idea,
como es que no todo descanso es por definicién adecuado, aspecto que se

7 La seccién quinta del capitulo segundo del titulo primero del ET regula el tiempo de
trabajo, desarrollado a través de los arts. 34-38, en los que se abordaban cuestiones como
la jornada laboral, horas extraordinatias, descansos, vacaciones, etc.
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abordara mas adelante.

A nivel europeo también merece ser destacada la Carta Social Europea,
cuyo art. 2 establece el derecho al descanso y a una razonable duracion diaria
y semanal de las horas de trabajo, o la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, cuyo art. 31.2 establecia el derecho a la limitacion de
la duracion maxima del trabajo, al descanso diario y semanal, y a las
vacaciones.

El reconocimiento del derecho al descanso no se limita al ambito europeo,
encontrandose consagrado en otras normas tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, cuyo art. 24 reconoce el derecho al citado
descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacién razonable de la
duracién del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas. También, aparece
recogido en el art. 7.4 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que establece el derecho al descanso, al disfrute del
tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo y las vacaciones.
Por dltimo, es obligada la referencia a los distintos convenios de la OIT que
han regulado directa o tangencialmente la materia, como es el caso del
C000, relativo al trabajo nocturno; el C014, relativo al descanso semanal; el
C030, relativo a la jornada de trabajo; el C132, relativo a las vacaciones.
Como puede observarse, el derecho al descanso (en contraposicion al
tiempo de trabajo, con el que mantiene una relacion dialéctica)® se
encontraba regulado y, ademas, muy ampliamente reconocido. Sin
embargo, ello no ha sido suficiente para resolver los innumerables
problemas que se vienen presentando, siendo la cuestion de la distribucion
del tiempo de trabajo y descanso una de las mas complejas dentro del
ambito de las relaciones laborales. Hasta tal punto es asi, que en algunos
casos se ha sugerido que la solucién mas acertada para garantizar el derecho
a la desconexion digital habria sido, mas que regularlo, definir de manera
clara el tiempo de descanso’.

Cuando los primeros litigios llegaron ante los tribunales, abordando el
derecho de los trabajadores a no permanecer atentos a los dispositivos
electrénicos fuera de su jornada, aquellos encontraron herramientas para
dar respuesta a los problemas que se planteaban en la normativa reguladora
del tiempo de trabajo o de los limites de la potestad directiva empresatial'’.

8 M.B. CARDONA RUBERT, Los perfiles del derecho a la desconexion digital, en Revista de Derecho
Social, 2020, n. 90.

9 M.R. VALLECILLO GAMEZ, E/ derecho a la desconexiin digital: perspectiva comparada y riesgos
asociados, en esta Revista, 2020, n. 1. Sin embargo, no puede desdefarse el riesgo que
supondria que, en tales circunstancias, la regulacién suponga un recorte aun mas relevante
del derecho al descanso.

10°Asi ocurre, entre otros, en el caso analizado por la SAN de 17 de julio de 1997, rec.
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2.2. Precedentes en el ambito del Derecho Comparado

El aterrizaje del derecho a la desconexion digital en el derecho interno
espanol se produjo de forma bastante tardia en comparacién con otros es
que, desde hacfa afios, venfan explorando esta posibilidad'’.

El primer hito destacable es el francés, a través de la Ley 2016-1088, de 8
de agosto de 2016, donde se regula de forma explicita el derecho a la
desconexion digital. Al respecto merece ser destacado que este derecho se
reconoce dentro de las medidas sobre igualdad profesional entre mujeres y
hombres.

En el caso italiano, debe hacerse referencia a la Ley de 22 de mayo de 2017,
cuyo art. 19.1 reconoce este derecho en el ambito del llamado “trabajo agil”.
En este caso, la conexion se produce directamente con el derecho al
descanso.

Ya en 2018, debe destacarse la Ley belga de 26 de marzo, que también
conecta la desconexién digital con los derechos al descanso y las vacaciones.
También merece ser aludido el caso de India, que ya en enero de 2018
regul6 legalmente el derecho a desconectarse'”. Este supuesto es de interés
en tanto que supone su reconocimiento en un ambito juridico ajeno al
europeo, pero en el que concurre un aspecto significativo: la condicién de
economia emergente, respecto de la que la industria tecnoldgica viene
ocupando un papel muy destacado.

En otros paises, no se ha optado por recoger medidas legislativas para
regular la desconexién digital, habiéndose acudido a instrumentos
colectivos para ello. Es el caso de Alemania, donde algunas de sus
principales empresas (BMW, Porsche, etc.) han reconocido este derecho e
incluso implantado medidas concretas para salvaguardarlo (establecimiento
de margenes temporales en los que no se puede contactar con el empleado
o eliminacion automatica de correos electronicos recibidos durante
vacaciones, entre otros)".

No cabe duda de que estos precedentes sirvieron como acicate para el

120/1997, en que se rechazaba la posibilidad empresatial de exigir a sus trabajadotes que
tuviesen el teléfono movil conectado en todo momento.

" M.R. MARTIN MUNOZ, Téempo de trabajo y desconexion digital, en S. GONZALEZ ORTEGA
(cootd.), E/ nuevo escenario en materia de tiempo de trabajo: XXXVIII Jornadas Universitarias
Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, 2020, p. 335.

12 A.L. PEREZ CAMPOS, Teletrabajo y derecho a la desconexidn digital, en esta Revista, 2021, n. 1
p. 514.

13 M.R. MARTIN MUNOZ, gp. ¢it., p. 337.
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reconocimiento de este derecho en el sistema juridico espafiol, lo que ha
resultado muy positivo. De hecho, como se ha anticipado, no es casual que,
al igual que en el caso aleman (y, posiblemente, influenciado por el mismo)
las primeras regulaciones de la desconexion digital en Espafia llegaron a
través de la negociacion colectiva.

2.3. Laregulacion inicial del derecho a la desconexion digital

El primer texto legal que regul6 el derecho fue la LOPD-GDD, con tres
preceptos que contienen toda la regulacion legal vigente sobre la materia: el
art. 88, que reconoce el derecho, y las disposiciones adicionales
decimotercera y decimocuarta. Todos ellos tienen caricter de ley ordinaria'*.
El primero de ellos regula el derecho a la desconexién digital en el ambito
laboral, dividiéndose a su vez en tres apartados.

En el primer apartado se reconoce el derecho en términos generales tanto
a trabajadores como a empleados publicos. Asimismo, vincula el derecho a
la necesidad de respeto del tiempo de descanso (y permisos y vacaciones) y
a los derechos a la intimidad personal y familiar. Sin embargo, debe
destacarse la inexistencia de contenido legal del citado derecho en esta
regulacion, lo que no hizo mas que generar nuevas dudas.

El segundo apartado responde algunas de las cuestiones derivadas de la
manifiesta inconcrecion legal del contenido del derecho, estableciendo tres
criterios fundamentales. En primer lugar, el mecanismo a través del que se
dotara de contenido el derecho, apostando por que ello se lleve a cabo a
través de la negociacién colectiva u otros acuerdos alcanzados entre
empresa y representantes de los trabajadores. En segundo lugar, las pautas
que tendran que seguir los negociadores, que habran de atender a la
naturaleza y objeto de la relaciéon de trabajo. Por dltimo, se establece que la
regulacion sobre la materia debera estar dirigida a promover la conciliaciéon

14 Al respecto de su calificaciéon como ley ordinaria, la doctrina se ha mostrado dividida.
De un lado, se han mostrado criticos con la misma R. SERRANO OLIVARES, Los Derechos
digitales en el ambito laboral: comentario de urgencia a la 1.ey Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, en IUSLabor, 2018, n. 3, p.
226, y C.H. PRECIADO DOMENECH, Los derechos digitales de las personas trabajadoras: aspectos
laborales de la 1.O 3/ 2018, de 5 de diciembre de Proteccion de datos y garantia de los derechos digitales,
Aranzadi, 2019, por considerar que al estar en juego la intimidad y la integridad fisica debid
recibir el caracter de ley organica. De otro lado, C. SAN MARTIN MAZZUCCONL, Derecho a
la desconexcidn digital en el dmbito laboral, en Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social,
2021, n. 148, p. 327, ha entendido acertada su determinaciéon como ley ordinaria, al
entender que la relacién con tales derechos fundamentales es indirecta en tanto que «la
intimidad ha de protegerse tanto en momentos de desconexiéon como de conexiony.
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laboral con la vida personal y familiar.

El tercer apartado prevé los pasos que debera dar el empleador, exista o no
norma colectiva (debiendo en este ultimo caso respetarla). En concreto, se
establece la necesidad de reflejar las directrices empresariales que va a
adoptar, debiendo incluirse dentro de las mismas a todo el personal. Esta
regulacion debera definir la forma en que se va a llevar a cabo el derecho a
la desconexién, viéndose obligado igualmente a adoptar acciones de
formacion y sensibilizacién sobre el uso razonable de herramientas
tecnoldgicas, al objeto de evitar riesgos laborales (aunque la norma se refiere
en exclusiva a la fatiga tecnoldgica). Por dltimo, se alude al personal que
vera su trabajo afectado por la necesidad de desconectar digitalmente, como
son los trabajadores que prestan servicios a distancia.

También, se introduce un nuevo articulo en el ET, el 20-4is, rubricado
Derechos de los trabajadores a la intimidad en relacion con el entorno digital y a la
desconexion; y también un nuevo apartado en el art. 14 EBEP, el j-bis, a
través del que se asegura el reconocimiento a todos los empleados publicos
(personal laboral, personal funcionario). En ambos preceptos se hace
referencia al derecho a la intimidad en el uso de dispositivos digitales
puestos a su disposicién por el empleador y frente a los dispositivos de
videovigilancia y geolocalizaciéon. Sin embargo, no hace alusién a los
dispositivos que sean propiedad del trabajador o empleado publico, y que
pueden ser utilizados como herramientas igualmente invasivas de su
derecho a la intimidad. Aunque ese tipo de cuestiones encontrarin
respuesta en la regulacion ya existente en el art. 88 LOPD-GDD, habria
resultado sin duda mas acertado que la incorporacion del derecho a la
desconexiéon digital en el ET y el EBEP se realizase a través de una
redaccion mas exhaustiva.

2.4. Desarrollo normativo posterior a través de la regulacion del
teletrabajo

Cuando el legislador regulé a finales de 2018 el derecho a la desconexion
digital, nada hacia esperar que apenas un afio y medio después las relaciones

15 Se ha criticado su ubicacion, sefialando N. RECHE TELLO, La desconexciin digital cono liiite

Jrente a la invasion de la privacidad, en IUSLabor, 2019, n. 3, p. 50, que «no parece acertada su
incorporaciéon en un precepto dedicado a la direcciéon y control de la actividad laboral,
habiendo sido quiza mas pertinente su inclusién en la Seccioén 22, dedicada a los derechos
y deberes laborales basicos, por ejemplo, en el articulo 4 ET, y desarrollandose
postetiormente algunos elementos para su materializaciéon en la Seccién 5* dedicada al
tiempo de trabajo, incluyendo quiza un apartado noveno en el articulo 34 ET».
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laborales se verfan obligadas a adaptarse de manera absolutamente
apresurada a la nueva situacion que trajo la Covid-19 y, en particular, al
teletrabajo. Esta modalidad de prestacion de servicios, que no era novedosa,
se vio espoleada con la nueva situacion sanitaria, elevandose hasta niveles
que hasta la fecha resultaban impensables. Ante la necesidad de abordar la
nueva situacién, el Gobierno dicté el RD-Ley 28/2020, de 22 de
septiembre, que regulé el teletrabajo, y cuyo art. 18 vuelve a incidir en el
derecho estudiado. No obstante, la nueva normativa no corrige los defectos
y silencios de la anterior, como a continuacion se analiza.

El primer apartado del art. 18 comienza estableciendo que las personas que
realizan teletrabajo tienen derecho a la desconexion digital fuera de su
horario de trabajo, para lo que hace una genérica remision al art. 88 LOPD-
GDD.

En cambio, el segundo parrafo si entra en la cuestién e incluye aspectos
concretos del derecho. En concreto, establece en primer lugar que se trata
de un “deber empresarial”, lo que no carece de importancia'®. De esta
manera quedan automaticamente excluidas todas las interpretaciones del
derecho que entienden que la efectividad del mismo puede trasladarse al
trabajador, por la via de autorizarle a no responder comunicaciones
empresariales durante su tiempo de descanso. Por lo tanto, se va a requerir
una actuaciéon u omision activa por parte del empleador.

En cuanto al contenido del derecho, se sefiala que «conlleva una limitacion
del uso de los medios tecnologicos de comunicaciéon empresarial y de
trabajo durante los periodos de descanso, asi como el respeto a la duracion
maxima de la jornada». Asi, se prevé la necesidad de restringir el empleo de
medios electrénicos, para lo que distingue de manera acertada entre los de
comunicacién empresarial y los de trabajo, asumiendo asi que no tienen por
qué ser coincidentes. Las herramientas digitales (comenzando por el propio
teléfono moévil) no suelen ser de utilizacion exclusiva en el trabajo, sino que
su empleo es frecuentemente mixto. Lo mismo ocurre con las aplicaciones
de mensajeria,  priori de uso personal, pero que se han extrapolado al resto
de ambitos. Por lo tanto, el precepto incluye la prohibicién de que la
desconexion digital se pueda ver afectada por el mecanismo de acudir a vias
de comunicacién no laborales, con lo que se verfa especialmente
petjudicado el derecho al descanso.

Este primer apartado termina haciendo referencia a los limites y
precauciones en materia de jornada, a cuyo efecto sefiala que los mismos
podran determinarse tanto por via legal como convencional. En definitiva,

16 En este mismo sentido, véase S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Régimen juridico del teletrabajo:
aspectos sustantivos y procesales, en Revista Juridica de Castilla y Leon, 2021, n. 54.
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se ahonda en la necesidad de que el derecho sea dotado de contenido en el
ambito de la negociacion colectiva, sin que ello excluya su proteccion legal.
Por su lado, el primer parrafo del segundo apartado del art. 18 incorpora el
texto del tercer apartado del art. 88 LOPD-GDD, con la unica novedad de
emplear para ello un lenguaje inclusivo.

A continuacion, y siguiendo la linea apuntada de que el disefio del contenido
del derecho se realice de forma negociada, el segundo parrafo del mismo
apartado atribuye a los convenios o acuerdos colectivos la potestad (no
exclusiva) de establecer los medios y medidas adecuadas para garantizar el
ejercicio efectivo del derecho'’.

Finalmente, también se prevé la necesidad de organizar de forma adecuada
la jornada laboral «de forma que sea compatible con la garantfa de tiempos
de descanso». De esta manera, se pone en valor la optimizaciéon de la
jornada, de forma que no deba acudirse a tiempo ajeno a la misma para
realizar el trabajo.

Por ultimo, debe hacerse referencia al RD-Ley 29/2020, de 29 de
septiembre, de aplicacion en el ambito del empleo publico. Aunque este
texto normativo no incluye ninguna alusién expresa al derecho a la
desconexion, si existe una remision indirecta a través de su articulo primero,
que incluye en el EBEP un nuevo art. 47-bzs, rubricado Teletrabajo en el que
se incluye un tercero apartado, que establece que el personal que preste sus
servicios mediante teletrabajo tendra los mismos derechos que el que realice
su prestacion de servicios de forma presencial. Asi, el derecho se hace
extensivo a los empleados publicos que realicen trabajo a distancia.

2.5. Necesidad de reconocimiento del derecho

Expuesto lo anterior, la doctrina se ha planteado si en el ambito del derecho
al descanso se podian encontrar herramientas suficientes para dar respuesta
a las cuestiones que se planteaban sobre la materia, esto es, si existia una
auténtica necesidad de reconocer explicitamente el derecho a Ila
desconexion digital para dar respuesta a una situaciéon no protegida'®.

17 Esto ha sido interpretado como una de sus flaquezas, por entender que la indefinicién
abre las puertas a la generacion de conflictos futuros. Pese a eso, se ha considerado que la
valoracion global era positiva: vid. O. CREMADES CHUECA, Acierto y flaguezas de la normativa
del trabajo a distancia, en oriolcremades.com, 9 octubre 2020.

18 La cuestién ha sido formulada de forma muy acertada por M.R. VALLECILLO GAMEZ,
E/ derecho a la desconexidn s novedad digital o esnobismo del viejo derecho al descanso?, en Trabajo y
Seguridad Social — CEF, 2017, n. 408, p. 177, que ha afrontado el debate acerca de si el
reconocimiento del derecho no supone mas que un acto de “esnobismo juridico”.
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Se trata, sin duda, de un tema que no tiene una respuesta sencilla y que,
ademas, puede contener algunos problemas. Si hasta la fecha la cuestion
encontraba respuesta con la normativa vigente, puede pensarse que el
reconocimiento del derecho no era estrictamente necesario. Si, por el
contrario, dicho reconocimiento resultaba imprescindible, podria pensarse
que la doctrina judicial que habia afrontado el asunto hasta ese momento se
habia extralimitado, reconociendo un derecho sin previsién legal. Yendo
mas alld, si era precisa la regulaciéon del mencionado derecho, pero esta no
se dota de un contenido minimo o se deja en manos de la negociacion
colectiva, podria deducirse que la vigencia del derecho debe permanecer en
stand-by hasta que dicha regulacién tenga lugar. Estos interrogantes no
resultan en absoluto superfluos en tanto que la falta de precision técnica a
la hora de regular el derecho ha podido generar un problema en lugar de
resolverlo.

Para dar respuesta a este asunto, se ha postulado, entre otros aspectos, que
el derecho a la desconexion digital en el ambito laboral podtia ser necesario
desde un triple punto de vista: social, en cuanto salvaguarda la integridad
fisica y moral del trabajador; juridico, en tanto que delimita la duracién de
la jornada; y econémico, por cuanto la excesiva extension del tiempo de
trabajo repercutirfa sobre el coste productivo asumido por la empresa y, por
tanto, en los beneficios que obtendtia". También se ha considerado que no
es un problema de reconocimiento del derecho, sino de su efectividad, ante
su evidente incumplimiento®.

La contestacion a dicha pregunta sin duda pasa por analizar si puede
actualmente existir un derecho al descanso adecuado sin derecho a la
desconexién. La respuesta no sera la misma en la actualidad que hace
cuarenta, veinte o, incluso, diez afios; y ello permite concluir que el derecho
al descanso podria difuminarse si en la situacion actual no se asegura
simultaneamente un derecho a desconectar, por lo que puede concluirse
que este derecho opera como garantia del primero®'.

Asi, ante la dicotomia existente entre tiempo de trabajo y descanso prevista
en la normativa vigente (entre otras, en la Directiva 2003/88/CE) y la

19 AL PEREZ CAMPOS, La desconexidn digital en Esparia: ;un nuevo derecho laboral?, en Annario
Juridico y Econdmico Escurialense, 2019, n. 52.

20 M.J. LOPEZ ALVAREZ, La ordenacion comunitaria del tiempo de trabajo. Puntos criticos, en J.M.
MIRANDA BOTO (dit.), E/ derecho del trabajo espaiiol ante el Tribunal de Justicia: problemas y
soluciones, Cinca, 2018.

21 C. MOLINA NAVARRETE, Jornada laboral y tecnologias de la info-comunicacion: “desconexcion
digital”, garantia del derecho al descanso, en Temas Laborales, 2017, n. 138. Precisamente en esta
linea, M.B. CARDONA RUBERT, 0p. cit., p. 116, ha sefialado que «la conexion digital en
tiempo de descanso sugiere incertidumbres similares a las tradicionales, pero planteadas
desde una nueva 6ptica».

www.adapt.it


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6552395
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6552395
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/497213

EN TORNO A LA “DESCONEXION DIGITAL”

ausencia de mayores especificaciones al respecto, resulta necesario dar un
paso regulatorio mas®. No es prudente dejar en manos de los jueces y
tribunales la tarea de amoldar este derecho a las nuevas realidades, por
mucho que el art. 3.1 del Cédigo Civil pueda amparar dichas actuaciones
judiciales, cuando estas rebasan en exceso las situaciones que originalmente
previé la normativa. Este es el panorama ante el que se encuentra la
regulacion del derecho a la desconexion digital y que justifica su
reconocimiento.

3. Andlisis técnico del derecho ala desconexidn digital

Como se ha apuntado, la forma en que se ha regulado el derecho tiene
algunos beneficios indiscutibles, tales como la extension a todo el personal,
publico y privado, o haberse considerado a la negociacién colectiva como
mecanismo idéneo para su desarrollo. Sin embargo, también encierra
numerosas carencias e interrogantes que deben ser abordados.

3.1. Lainsuficiencia de la regulacién legal y sus consecuencias

Uno de los principales problemas es la carencia de una regulacién legal
suficiente®. El art. 88 LOPD-GDD se limitaba a consagrar el derecho, sin
dotarlo de contenido alguno, ni aportar ninguna descripcion especifica del
mismo que le permitiera adquirir una determinada entidad. Esta situacion
acarreaba numerosos efectos, todos ellos poco o nada deseables. En primer
lugar, se generaba un espacio de inconcreciéon que no solucionaba ningin
problema, pese a dar la imagen contraria, corriéndose el riesgo de darlo por
resuelto, cuando ello no es asi**. En segundo lugar, se dejaba en manos de

22 La regulacion del tiempo de trabajo es, sin duda, una de las cuestiones mas problematicas
de las relaciones laborales. No contribuye a solucionar el problema la regulacion vigente
de la materia, pudiendo afirmarse sin lugar a duda que serfa mas que conveniente revisar
la normativa al objeto de actualizarla. En este mismo sentido se pronuncia M.B. CARDONA
RUBERT, gp. cit.

23 AL PEREZ CAMPOS, La desconexidn digital en Espaiia: sun nuevo derecho laboral?, cit.

2+ Del mismo modo que un escueto reconocimiento legal del derecho al descanso, sin
mayor regulacién adicional, no solucionarfa ningiin problema — mas bien al contratio —, el
mero reconocimiento del derecho a la desconexiéon no aporta garantia alguna para los
trabajadores, salvo que el objetivo real se limite a la formulacién de una mera declaracion
programatica. Por el contrario, M.B. CARDONA RUBERT, ¢p. ¢/t., ha considerado que el
reconocimiento es suficiente para que este pueda ser invocado ante los tribunales y ser
aplicado de forma directa. As, la remision a la negociacion colectiva afecta exclusivamente
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la negociacion colectiva la obligacion de dotar de contenido al derecho, sin
establecer ninguna base para ello. Esto se traducia en la posibilidad de
establecer acuerdos absolutamente reduccionistas del derecho o con
contenidos contradictorios entre si. En tercer lugar, quedaban
desprotegidos todos aquellos trabajadores que, por cualquier motivo, no se
encuentran sujetos a ninguna norma colectiva. En estos casos, la potestad
del empleador de establecer politicas internas (prevista en el art. 88.3
LOPD-GDD) podia implicar, en la practica, dejar absolutamente
desprovistos a los trabajadores de este derecho o, cuanto menos, que se
encuentrasen en una situaciéon equivalente a la que tendrian en caso de que
no se hubiese legislado. Por dltimo, no puede olvidarse que en el ambito de
las relaciones de trabajo esa indefinicién solo perjudicaba a la parte mas
débil del contrato: al no establecerse limites a la potestad directiva y
organizativa del empleador, esta con frecuencia pasarfa por encima de los
derechos de los trabajadores.

A todo lo anterior, habia que afladir dos circunstancias adicionales de gran
relevancia, que tendrfan lugar necesariamente en el momento en que las
situaciones conectadas con este derecho se judicializasen. La primera era
que la inconcrecion del precepto implicase la reduccién de la capacidad de
fiscalizacién judicial. De este modo, podria ocurrir que normas
convencionales que desamparasen por completo este derecho fuesen
convalidadas ante la inexistencia de una norma legal imperativa que pudiera
prevalecer. La segunda es que quedase en manos de los jueces y tribunales
la tarea de suplir la labor del legislador, cubriendo la ausencia de contenido
legal del derecho con su propia consideraciéon del mismo. Esta solucion
acarreaba otras consecuencias indeseables, tales como la inseguridad
juridica o el casuismo.

Esta situacion se ha solventado en parte tras la aprobacion del RD-Ley
28/2020, donde por fin se ha abordado esta cuestién. En particular, el
segundo parrafo de su art. 18 por fin se ha aventurado a dotar de contenido
este derecho, estableciendo que conlleva la limitacién en el empleo de los
medios tecnolégicos durante el tiempo de descanso, poniendo asi de relieve
que la tecnologia no tiene por qué ser un problema, siempre que esta sea
utilizada de manera adecuada. Ademads, como se ha anticipado, se hace
referencia a todo tipo de medios, no solo los que tengan una naturaleza
exclusivamente laboral.

Es cierto que la nueva regulaciéon sigue depositando en manos de la

a las modalidades de ejercicio del derecho, pero no a este en si. Sin embargo, este
planteamiento arroja una nueva cuestioén, cual es la necesidad de discernir el contenido
esencial del derecho, no desarrollado legalmente.
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negociacion colectiva el desarrollo del derecho, pero al fijarse un minimo
contenido del mismo se han disipado muchas de las dudas planteadas y se
han sentado las bases para su desarrollo normativo posterior.

3.2. Ambito subjetivo del derecho

El reconocimiento del derecho a la desconexion digital se realiza sin ningan
tipo de limite, con una clara vocacién expansiva. Ya desde el art. 88.1
LOPD-GDD se deja claro que es un derecho reconocido a la totalidad de
trabajadores y empleados publicos, incluyendo a funcionarios, personal
laboral al servicio de la Administracion, etc. Sin embargo, la importancia
practica de este derecho se vera modulada en funcién de determinados
aspectos subjetivos: sector de actividad o de la produccion, nivel o posicién
dentro de la empresa y caracteristicas del puesto de trabajo™.

Comenzando por el primero, resulta evidente que los avances tecnolégicos
no afectaran por igual a las empresas en atencion a su tamafio o actividad
productiva. No es casual que hasta la fecha la mayoria de los convenios
colectivos que han regulado la cuestion son de ambito empresarial, todos
ellos de grandes corporaciones®. En estas, existiri con frecuencia la
posibilidad de realizar sustituciones internas y atender todo tipo de
incidencias sin necesidad de acudir a los trabajadores que estén disfrutando
de su tiempo de descanso. En una situacion muy diferente se encontraran
todas aquellas empresas de muy reducido tamafio, en las que las funciones
son asignadas en exclusiva a cada uno de los trabajadores, cuya ausencia
puede afectar significativamente a la actividad productiva, cuando no
paralizarla. Por otra parte, este derecho se vera muy afectado en el ambito
de las profundamente informatizadas, como las dedicadas al ambito de las
telecomunicaciones. Estas son mas susceptibles de vulnerar el derecho a la
desconexion digital de sus trabajadores que las que se dedican a actividades

25 La existencia de particularidades de este tipo no es novedosa. Ya desde la Directiva
2003/88/CE se preveia que las disposiciones en matetia de jotnada y descansos podian
resultar matizadas en determinados casos. En concreto, el art. 17.1 establecia que podian
establecerse excepciones a causa de las caracteristicas de las actividades realizadas o
«cuando pueda ser determinada por los propios trabajadores». Ademids, se alude
expresamente a supuestos tales como los directivos.

26 Puede encontrarse un amplio estudio de dichos convenios en M. MINARRO YANINI, [
desconexion digital en la prdctica negocial: mds forma que fondo en la configuracion del derecho, en Trabajo
y Seguridad Social — CEF, 2019, n. 440. No obstante, dichas regulaciones no garantizan en
modo alguno el derecho, habiéndose limitado en algunos casos dichos reconocimientos a
meras declaraciones de caracter programatico con el objeto de prestigiar a la empresa. En
este sentido, véase N. RECHE TELLO, gp. ¢it.
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manuales o poco mecanizadas, al encontrarse menos afectadas por la
revolucion digital (es el caso, por ejemplo, de aquellas del sector primario o
secundario).

Sin embargo, incluso en estas tltimas empresas resulta frecuente que se vea
afectado este derecho al alcanzarse determinados niveles profesionales. En
este sentido, el grado de afectacion del derecho a desconectar se ve mucho
mas vulnerado en el caso de los empleados que se encuentran en los puestos
mas elevados de la empresa (cargos intermedios o directivos), a los que se
presupone una mayor responsabilidad y, por ende, disponibilidad. Esta
situacion ha sido expresamente prevista por la LOPD-GDD, cuyo art. 88.3
ya advierte de la necesidad de garantizar este derecho a los trabajadores que
asumen tareas directivas (no se hace referencia en exclusiva a trabajadores
con la condicién de altos directivos), sin duda con el propdsito de
anticiparse al riesgo de que pudiera entenderse que los trabajadores con
determinados niveles de responsabilidad deben quedar al margen de este
derecho, traduciéndose su situacién en una jornada continua durante las 24
horas®.

Por ultimo, también otras caracteristicas concretas del puesto de trabajo
afectaran de manera directa a la posibilidad de desconectar. El art. 88.3
LOPD-GDD ya alude a algunas de ellas, en las que este riesgo es evidente.
Se hace referencia a los trabajadores que trabajan total o parcialmente fuera
de la sede de la empresa y a los que trabajan a distancia o a domicilio. En
estos casos, se presupone que la prestacion de servicios se produce fuera
del centro de trabajo, por lo que corre el riesgo de extenderse la inercia que
lleva a difuminar los limites espaciales de la relacién de trabajo con los
temporales, de forma que se considere que la flexibilizacién de algunas de
las condiciones del contrato afecte, por extension, a todas ellas. Ademas, en
estos casos con frecuencia el empleador pondra a disposicion del trabajador
medios electronicos para la realizacion de la actividad, que tendra el
trabajador en su poder. A diferencia de los supuestos en que la prestacion
de servicios tiene lugar exclusivamente en el centro de trabajo en los que
con el final de la jornada laboral concluye la misma, quedandose las
herramientas tecnolégicas en la sede de la empresa, en estos casos dichas
herramientas permanecen en todo momento a disposicion del trabajador,
pudiendo incurrirse en el error de entender que esta situacién debe
traducirse de facto en una continuidad de la disponibilidad del trabajador.
Como se ha expuesto, las transformaciones introducidas por la pandemia

27 El riesgo que supone la negacion de este derecho para el personal directivo ya ha sido
advertido por la doctrina, que destaca precisamente que este es el colectivo «mas expuesto
a padecer una conexion constante con su mundo profesional» (M.B. CARDONA RUBERT,
op. cit., p. 115).
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pusieron de relieve las importantes insuficiencias de la regulacion, lo que
termind justificando una regulaciéon mas pormenorizada del teletrabajo a
través del RD-Ley 28/2020 y, en particular, del derecho a la desconexién
digital.

No obstante, no puede cometerse la equivocacion de apreciar que este
derecho se pone en peligro en exclusiva en los supuestos sefalados. La
expansion de las herramientas digitales se traduce en que las estructuras
tradicionales se difuminan. De esta manera, aunque el trabajador no se lleve
consigo a casa sus herramientas de trabajo (ordenador, teléfono, etc.),
existen otras tantas que si le acompafian en todo momento. En concreto,
se hace referencia a aquellas que no tienen un propdsito intrinsecamente
laboral, sino que también pueden ser empleadas con fines personales, como
serfa el correo electronico, el smartphone, etc. Son estas herramientas
“mixtas” (que pueden ser empleadas tanto con propodsitos profesionales
como particulares) las que ponen en mayor peligro el derecho al descanso
de los trabajadores, al disminuir las fronteras entre la vida personal y
profesional. Estos mecanismos, cuya utilizacién se ha generalizado en los
ultimos afios, pueden ser ‘“contaminados” con proposito laboral,
provocando una invasiéon en la vida privada de los trabajadores que,
efectivamente, puede traducirse en la vulneraciéon de sus derechos.

En consecuencia, que el empleador ponga a disposiciéon del trabajador
determinadas herramientas digitales no justifica que pueda exigir como
contrapartida su utilizaciéon en todo momento (y, en especial, al margen de
la jornada de trabajo). Con mayor motivo, el empleo por parte del
empresario de canales privados (correo electrénico personal, aplicaciones
de mensajerfa directa...) para conectar con su empleado debera ser
extremadamente cauteloso, en especial durante su tiempo de descanso.
Por dltimo, debe recordarse que la revolucion digital no afecta
exclusivamente a las relaciones entre empleador y sus trabajadores, sino
también a la de los trabajadores con la clientela. En estos casos, teniendo
en cuenta la necesidad (real o creada) de atencién permanente e inmediata,
pueden ser dichos clientes o usuarios los que, por la via de la conexién con
el correo electrénico y vias de comunicacion, pueden instituirse como los
principales agentes vulneradores del derecho a la desconexiéon de los
trabajadores. No hay que olvidar que ya es un lugar comun que los derechos
(fundamentales y ordinarios) pueden ser lesionados no solo por el
empresario, sino también por terceros. Sin embargo, existen numerosos
mecanismos que permitirfan garantizar el derecho a desconectar también
en estos casos™. En este sentido, ocupard un papel fundamental la

28 Entre otras posibilidades, se han sugerido algunas como la de «dejar un mensaje de aviso
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obligacion preventiva del empleador, que sera abordada mas adelante.

3.3. Contenido del derecho

Como se ha expuesto, la LOPD-GDD no realizaba una descripcion del
derecho a la desconexién digital, tratindose mas bien de una mera
declaracion programatica. Hste déficit de regulacién puede encontrar
explicacion, entre otros aspectos, en la dificultad de establecer el contenido
del derecho en términos generales, de forma que afecte a distintos sectores
de actividad o niveles profesionales, salvaguardando a todos ellos. Con
todo, esto no podia interpretarse como una practica extincion del derecho.
Ante esta situacién, diversos autores se adentraron en la labor de elaborar
un cuerpo doctrinal que identificase este derecho. Asi, Vallecillo Gamez lo
ha descrito como «la limitacion al uso de las tecnologias de la comunicacion,
mensajerias y correos electronicos en su mayor medida, para garantizar el
tiempo de descanso y vacaciones de los trabajadores»”. Dicho de otra
manera, este consiste en el derecho a no permanecer atento a los
requerimientos, exigencias y demds cuestiones empresariales durante el
tiempo ajeno a la jornada laboral. Lo anterior implica que el derecho se
debera extender no solamente al descanso diario, sino también al semanal,
los permisos, las vacaciones e, incluso, a otras situaciones en las que no
persiste la obligacién de prestar servicios, tales como suspensiones del
contrato por causas objetivas o pot baja médica®, etc.

En sentido negativo, conviene sefialar que con este derecho no se hace
referencia (al menos, no directamente) al trabajo realizado fuera de la
jornada de trabajo. Las situaciones en que el trabajador interrumpe su

de “ausente” en el cotreo electrénico corporativo durante el tiempo extralaboral, indicando
el periodo durante el que mantendran esta situacion, los datos de contacto de quienes las
sustituyan y las fechas de los perfodos o dfas de descanso» (M. MINARRO YANINI, gp. ¢it.,
p. 14).

2 M.R. VALLECILLO GAMEZ, E/ derecho a la desconexiin digital: perspectiva comparada y riesgos
asociados, cit., p. 214.

30 Un supuesto de interés ha sido analizado por la STS] Catalufia 464/2020, de 24 de enero,
rec. 3024/2019, en el que una trabajadora venfa conviviendo con el hijo del administrador
de la empresa para la que aquella prestaba servicios. Tras separarse, iniciaron mutuas
acciones penales por injurias, calumnias y malos tratos. Tras iniciar un proceso de baja
médica, fue excluida — entre otros — de los grupos de WhatsApp de la empresa de los que
formaba parte. Denunciada tal actuacion, la sentencia descarta que constituya un indicio
suficiente de lesiéon de derechos fundamentales, especialmente teniendo en cuenta que la
trabajadora se encontraba en situacién de incapacidad temporal y considerando que con
dicha actuacién la empresa estaba respetando su derecho a la desconexién digital.
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descanso para realizar actividad laboral en sentido estricto tienen la
consideraciéon de jornada de trabajo, debiendo retribuirse como tal (sin
perjuicio de que puedan llegar a tener la calificacion de jornada
extraordinaria)’. En este caso, se hace referencia al derecho que tiene el
trabajador a no recibir encargos, tareas o mensajes de contenido laboral
durante su tiempo de descanso, a través de los distintos medios digitales™.
Asi pues, resulta comprensible que, si el empleador decide telefonear al
trabajador durante su horario de descanso para datle instrucciones sobre el
trabajo del dia siguiente, y mantenerlo ocupado durante horas, pueda el
trabajador exigir que ese tiempo le sea retribuido. El derecho a la
desconexioén digital hace referencia a supuestos en que la interrupcién del
derecho al descanso es mas leve y en los que los medios utilizados por el
empleador son menos directos. Sin embargo, no dejan de suponer una
invasion en la vida personal y en el derecho al descanso del trabajador.

Puede darse la circunstancia de que por causa de fuerza mayor sea necesario
interrumpir el disfrute de este derecho. Al respecto, deben tenerse en cuenta
dos circunstancias. En primer lugar, dicha interrupcioén con gran frecuencia
implicara el ejercicio de actividad laboral, en cuyo caso ese tiempo debera
ser considerado de trabajo a todos los efectos. Se excluiran los supuestos
en que la comunicacion sea leve y puntual, pero a la vez imprescindible para
el desempefio normal de la actividad (por ejemplo, la notificacién del deber
de desplazarse al dia siguiente a primera hora a un lugar poco habitual, para
lo que puede resultar necesario preavisar al trabajador). En segundo lugar,
la actuacion empresarial habra de deberse a causas extraordinarias o fuerza
mayor. Por tanto, no puede aceptarse que el derecho a la desconexion
digital pueda verse afectado por situaciones del dia a dia que podrian
resolverse con una adecuada organizacién de los recursos personales y
materiales. Ademas, es bastante cuestionable que las herramientas digitales
sean las mas adecuadas para atender tales circunstancias de auténtica fuerza
mayot, y no otras mas directas y efectivas como serfa la comunicacién

31 En este sentido se ha pronunciado la STS] Madrid 954/2020, de 4 de noviembre (rec.
431/2020), relativa al supuesto en que una empresa obligaba a realizar una actividad
formativa en el tiempo de descanso, lo que debe traducirse en que este se considere como
tiempo efectivamente trabajado y no como materia que afecte al derecho a la desconexion
digital. Al respecto, véase J. MARTINEZ MOYA, E/ derecho a la desconexidn digital: contenido,
limites y limitaciones. Confirmacion judicial de sancion impuesta a un controlador aéreo por negarse a
realizar un curso de formacién on line, en Revista de Jurisprudencia Iaboral, 2021, n. 1. En el mismo
sentido se ha pronunciado la STS] Madrid 628/2020, de 8 de julio (rec. 19/2020).

% De este modo, puede apreciarse que el reconocimiento del derecho no gira en torno a la
clasica dicotomia trabajo-descanso, sino a las condiciones de dicho descanso, a cuyo efecto
debe rescatarse el concepto de descanso adjetivado como adecuado, recogido en la
Directiva 2003/88/CE.
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telefénica™.

Precisamente por lo expuesto, el segundo apartado de la disposicion
adicional primera del RD-Ley 28/2020 ha incidido en la necesidad de que
la negociacién colectiva regule las «posibles circunstancias extraordinarias
de modulacion del derecho a la desconexion». De dicha redaccion se
extraen tres conclusiones fundamentales: en primer lugar, que no se trata
de un derecho absoluto (como tampoco lo es el derecho al descanso),
pudiendo quedar interrumpido cuando haya circunstancias que lo
justifiquen; en segundo lugar, que tales circunstancias deberan ser
totalmente extraordinarias, no pudiendo supeditarse el derecho a la
desconexién a las necesidades productivas habituales, maxime cuando
pudieran haber sido previstas con una adecuada organizacion empresarial;
y, en tercer lugar, que dichas situaciones se podran regular a través de la
negociaciéon colectiva, con el objeto de dotar de seguridad juridica a las
partes a la hora de determinar cuando puede el empleador interrumpir el
aludido derecho al desconexién de sus trabajadores y cuando pueden estos
negarse a ello.

Pese a la parquedad de la regulacion, su art. 88.2 LOPD-GDD si apunta su
fundamento axiolégico legal, conectandolo con el derecho a la intimidad
personal y familiar y a la conciliacién de la vida personal y familiar. Lo
anterior no excluye, sin embargo, que se relacione con otros tantos
derechos, tales como la dignidad, a la salud o la integridad fisica y moral™.
Todos ellos se verfan mermados si durante el tiempo de descanso el
trabajador debe centrar su atencién en cuestiones laborales, de forma que
no le permitan disfrutar de su tiempo libre y dedicarlo a sus intereses y
actividades personales y familiares”. Ademis, por su conexiéon con los

3 Motivo por el que se aboga por la llamada telefénica como «el cauce adecuado,
[debiendo] establecerse no ya como preferente, sino como tnico posible, tanto porque es
el mas coherente con la supuesta urgencia de la respuesta, como también por su
excepcionalidad, pues si la comunicaciéon se hiciera por correo electrénico o mensaje
telefénico, implicarfa la necesidad de que el trabajador estuviera pendiente de [tales
herramientas| por si recibiera una de estas comunicaciones excepcionales, lo que supondria
que la eventualidad de que se produjera la circunstancia excepcional estarfa vaciando de
contenido el derecho a la desconexién de manera general» (M. MINARRO YANINI, op. ¢z,
p. 13).

3 O. REQUENA MONTES, gp. ¢it. Sin embargo, de forma llamativa, el legislador no aprecia
que el derecho a la desconexion digital se encuentre amparado por estos derechos, muchos
de ellos positivizados como fundamentales en la CE, sino que los conecta simplemente
con el derecho al descanso, de caricter ordinario, motivo por el que la regulacion del art.
88 LOPD-GDD (y la de las disposiciones adicionales que modifican el ET y el EBEP) no
tiene caracter de ley organica, sino de ordinaria (tal y como establece la disposicion final
primera de la LOPD-GDD).

% En definitiva, lo que se pretende es conferir «al trabajador un estadio de
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valores sobre los que se edifica, resulta imprescindible realizar una
interpretacion expansiva del derecho, que se sustenta en la necesidad de
salvaguardar la salud del trabajador™ y aplicar la perspectiva de género™.

3.4. Mecanismos de salvaguarda del derecho

Como se ha expuesto, tras la aprobacién del RD-Ley 28/2020, la situacion
ha cambiado, en tanto que su art. 18 aborda por primera vez cual debe ser
el contenido minimo del derecho. Para ello, comienza definiéndolo en
términos de deber para el empresario, con lo que se apuesta decididamente
por la necesidad de que sea este quien adopte las medidas que aseguren que
el trabajador podra desconectar™.

En este sentido, no puede bastar con el reconocimiento del derecho al
trabajador a no contestar correos o mensajes durante su tiempo de
descanso™, lo que resultaria una medida insuficiente, debiendo ir un paso
mas alld. Debe tenerse en cuenta que, ante la recepcion de un mensaje, los
trabajadores podran optar por responderlo o por no hacerlo, lo que podria
generar inseguridad y malestar a estos ultimos, que se verian presionados a
renunciar a su derecho ante el riesgo de perjudicar su imagen ante la
empresa (privilegiandose a aquellos dispuestos a sacrificar su tiempo de
descanso). Ademas, en los supuestos de sometimiento a sistemas de trabajo

autodeterminacién en el uso del tiempo fuera de la jornada laboral» (M.B. CARDONA
RUBERT, gp. cit., p. 110).

36 J. DOMINGO MONFORTE, N. SALVADOR ALVAREZ, Hiperconectividad digital y salud laboral,
en Diario La Ley, 2020, n. 9638.

37 M.B. CARDONA RUBERT, ¢p. ¢it. Sin embatgo, resulta muy pertinente destacar que, en
contra de lo que se viene entendiendo, el teletrabajo no tiene por qué ser una medida que
resuelva el problema de la conciliacién entre la vida personal, familiar y laboral. Esto es as{
en tanto que las mujeres que teletrabajan son las que siguen asumiendo de forma
mayoritaria las labores de cuidados, lo que puede incluso intensificar la desigualdad de
género. En este sentido, véase M. DURAN BERNARDINO, E/ teletrabajo. ;Una berramienta
¢ficiente de conciliacion de la vida laboral, familiar y personal?, en www.transformaw.com, 10 mayo
2021.

3 Aunque este es uno de los principales avances de la regulacién del derecho, en la
actualidad se encuentra en cuestién. Al respecto, en el estado actual de tramitacion
parlamentaria de la Ley de Trabajo a Distancia, una de las enmiendas planteadas al texto
por el Grupo Parlamentatio Popular en el Congreso de los Diputados aboga por la
supresion de la referencia de dicho deber empresarial. Al respecto, véase O. CREMADES
CHUECA, Las enmiendas del proyecto de 1 ey de trabajo a distancia en 12 puntos: ;hacia una norma
mejor, ignal 0 peor?, en orioleremades.com, 12 marzo 2021.

% Este es el mecanismo que ha adquirido un mayor protagonismo a través de las distintas
normas colectivas que se han ido aprobando hasta la fecha.
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en el que la retribucién se vincula a la productividad, el trabajador podra
verse obligado a atender tales requerimientos para obtener sus retribuciones
0, en el peor de los casos, para no ver su rendimiento puesto en entredicho.
Expuesto lo anterior, no existe un listado cerrado de medidas que
permitirfan el aseguramiento del derecho a la desconexion digital. Tales
medidas podran adoptar muy diversas formas, como seria la limitacién del
acceso remoto a la intranet empresarial o la prohibicién del empleador de
remitir comunicaciones durante el periodo de descanso del trabajador™’; o,
al menos, asegurarse que tales comunicaciones no serfan recibidas por este
durante el citado descanso®'. Esta posibilidad tendria numerosas ventajas.
Para comenzar, impedirfa hacer recaer sobre el trabajador la carga de
abstenerse de atender los mensajes, especialmente teniendo en cuenta que
en el marco de una relacién laboral la autonomia de la voluntad se encuentra
muy condicionada. Ademas, permitirfa adoptar medidas tendentes a
fiscalizar los incumplimientos de este derecho, resultando mucho mas
sencillo comprobar si el empleador ha remitido mensajes, que si el
trabajador los ha leido o atendido. Ademas, esto serfa compatible con el
establecimiento de medidas formativas y de sensibilizacién para toda la
plantilla (previstas en el art. 88.3 LOPD-GDD), al objeto de asegurar que
se pueda acabar con estas practicas.

Sin embargo, esta medida también resulta insuficiente a la vista de que la
carga de trabajo no sera asignada exclusivamente por el empleador u otros
trabajadores, sino también por otros sujetos, tales como clientes, que
pueden ser tanto o mas exigentes que el propio empresario. Queda en
manos de este la tarea de adoptar medidas tendentes a proteger el derecho
del trabajador en estos supuestos, si bien a ello se regresara mas adelante, al
hacer referencia a las labores preventivas.

Ademas, el art. 18.1 del RD-Ley 28/2020 aborda los medios que pueden
causar la disrupcion del derecho, para lo que hace referencia a los medios
tecnologicos de comunicaciéon empresarial, de un lado, y a los de trabajo,
de otro. Esta diferenciaciéon no es en absoluto casual, y pone de relieve la
posibilidad de que los peligros para el derecho se produzcan a través de

40 M. MINARRO YANINI, ¢p. ¢it. En este sentido, el reconocimiento del derecho podtia
presentarse mas como un deber para la empresa que como un derecho para el trabajador,
como sefiala N. RECHE TELLO, gp. cit.

#1 Esta linea ha sido seguida por la Inspeccién de Trabajo, que ha entendido que vulnera
el derecho la actuacion de alguna empresa consistente en realizar llamadas y remitir correos
electronicos fuera de la jornada laboral. Obsérvese que la respuesta a las llamadas se
realizaba, segin el sindicato denunciante, por temor a las represalias o a verse afectado
negativamente el sistema de incentivos: vid. L. OLIAS, La Inspeccion de Trabajo insta a Prosegur
a_que deje de lamar y mandar correos a sus empleados fuera del horario laboral, en www.eldiario.es, 6
octubre 2020.
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ambos medios. Asi pues, no bastara con autorizar al trabajador a dejar en
su puesto de trabajo los dispositivos electronicos que le haya podido
facilitar la empresa; sera también necesario que el empleador (y demas
trabajadores) se abstenga de remitir comunicaciones que puedan ser
recibidas a través de los instrumentos de uso particular del trabajador, tales
como su teléfono mévil. En este aspecto se encuentra el mayor riesgo para
el derecho, ya que resultara mucho mas invasiva la comunicacién que pueda
producirse a través de los dispositivos que, al menos « priori, el trabajador
relaciona exclusivamente con su vida privada.

Por ultimo, las garantfas reconocidas en la actualidad no serfan suficientes
para asegurar al trabajador la inexistencia de represalias ante el ejercicio de
su derecho, especialmente teniendo en cuenta que en caso de que el
empleador optase por despeditle, incluso asumiendo la improcedencia del
cese, la consecuencia final serfa la pérdida del empleo. A este respecto, debe
tenerse en cuenta que la interpretacion judicial mayoritaria de la garantfa de
indemnidad no permitirfa su aplicacién a estos supuestos*.

3.5. Desarrollo del derecho: papel de la negociacién colectiva y del
empleador

La regulacion vigente ha delegado en la negociacién colectiva (o, en su
defecto, en otros acuerdos entre empresa y representantes de los
trabajadores) la tarea de establecer los parametros a través de los que debe
garantizarse el derecho a la desconexion. A partir de aqui, le corresponde al
empleador elaborar una politica interna, previa audiencia a los
representantes de los trabajadores, que defina las modalidades de ejercicio
del derecho, y las labores formativas y preventivas.

De lo expuesto, se desprenden algunos puntos fundamentales que merecen
ser destacados. En primer lugar, se realiza una remision a la negociacion
colectiva, lo que supone, ademas de dar cumplimiento a los arts. 2 y 5 del
Convenio OIT C154, una medida que resulta especialmente conveniente en

2 En sentido contrario, Todoli Signes, si bien lo hace partiendo de la consideracién del
derecho a la desconexién como fundamental. Alcanza dicha comprensién sobre tres
argumentos fundamentales: que este se sustenta en el art. 18.4 CE, como garantfa de otros
derechos (STC 254/1993, de 20 de julio); su conexién con el derecho a la intimidad; la
alusién directa del art. 88 LOPD-GDD a su finalidad de garantizar la intimidad personal y
familiar. De lo expuesto, concluye que la adopcién de una represalia contra su ejercicio
debe determinar su nulidad, en conexién con los aludidos derechos fundamentales. Al
respecto, véase A. TODOLI, E/ Derecho a la Desconexiin digital es un Derecho Fundamental (tres
argumentos para defender esta posicion), en adriantodolz.con, 29 abril 2021.
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tanto que los negociadores convencionales podran aportar medidas que
posibiliten la mejor adaptacion de este derecho a las condiciones
particulares del sector”. Ademis, la negociacién colectiva puede aportar
numerosas ideas interesantes y concretas, ajustadas a cada sector de
actividad, asi como aportar formulas de compensacion, tanto de caracter
temporal como salarial”, etc. Al mismo tiempo, se rechaza la posibilidad de
regular la materia a través de acuerdos privados, lo que implicarfa la
automatica desaparicion del derecho. Ademas, ello implicaria precisamente
colocar en una peor posicion a todos aquellos trabajadores que tiene una
menor disponibilidad para prestar sus servicios en todo momento, y en
particular a todos aquellos que tienen obligaciones familiares. No en vano,
ya en el art. 88.2 LOPD-GDD se establece que la delegacién en la
negociacion colectiva debe realizarse con vistas a garantizar el derecho a la
conciliaciéon y a la vida personal y familiar.

En segundo lugar, se ha acudido a una férmula amplia para referirse a la
negociacién colectiva, de forma que esta materia podra regularse acudiendo
a instrumentos distintos de los convenios colectivos estatutarios, tales como
los extraestatutarios, asi como los acuerdos colectivos de otra naturaleza.
Incluso, nada impide que, existiendo regulacién en el correspondiente
convenio sectorial, pueda mejorarse en el ambito de acuerdos colectivos de
inferior grado jerarquico o incluso, en convenios colectivos de empresa, por
aplicacion del principio de la norma mas beneficiosa (art. 3.3 ET)*. Debe
destacarse que el derecho a la desconexion digital no se encuentra entre las
condiciones de trabajo respecto de las que el art. 84.2 ET otorga prioridad
aplicativa al convenio colectivo de empresa sobre el sectorial, no pudiendo
incardinarse dentro del apartado ¢, destinado al horario y distribucién del
tiempo de trabajo (al contrario, se hace precisamente referencia a los

# A los anteriores argumentos se suma el de resultar congruente con la propia tradicién
legislativa espafiola. Ya en el RD de 3 de abril de 1919, que acogié parte de las
reivindicaciones obreras planteadas a lo largo de la llamada huelga de L.a Canadiense y, en
particular, la jornada maxima de 8 horas, se prevefa la posibilidad de adaptar la misma
mediante acuerdos, si bien lo cierto es que con dicha medida se aspiraba a obtener una
mayor productividad, que permitiesen coordinar sus resultados con los de las empresas
analogas del extranjero.

# Entre otras, se ha sugerido la opcién de pactarse una compensacién econdémica como
consecuencia de la necesidad de conectarse fuera de la jornada, en situacioén analoga a los
periodos de disponibilidad. Al respecto, véase M.B. CARDONA RUBERT, 0p. ¢i.

% Con todo, esta cuestién puede causar importantes problemas en la practica, ya que la
determinacién de la norma mas favorable en materias tales como la distribucién de la
jornada es tarea compleja; especialmente, en tanto que habrian de tenerse en cuenta las
distintas circunstancias familiares de cada trabajador, que determinaran sus concretas
necesidades, en funcién de las que una misma medida podra resultar tan beneficiosa como
perjudicial.
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derechos durante el tiempo de descanso), ni dentro del apartado f, relativo
a las medidas para favorecer la conciliaciéon entre la vida laboral, familiar y
personal, por mucho que estas ultimas deban servir como criterio
otientador a la hora de regular el derecho por parte de los negociadores
convencionales (art. 88.2 LOPD-GDD).

La redaccion del art. 18.2 del RD-Ley 28/2020 merece, ademas, una critica
especifica. En primer lugar, puede apreciarse que se establecen criterios
diferentes de los fijados en el art. 88.2 LOPD-GDD, en los que se deja el
desarrollo del derecho en manos de la negociaciéon colectiva y, solo
subsidiariamente, en otro tipo de acuerdos. Sin embargo, el aludido art. 18.2
(heredero del art. 88.3 LOPD-GDD) establece un sistema particular: si bien
debera partir de los acuerdos alcanzados por la negociaciéon colectiva, las
materias fijadas en este ultimo apartado (desarrollo de una politica interna
en la que se definan las modalidades de ejercicio del derecho, etc.) se
encuentran excluidas del ambito de dicha negociacién, quedando en manos
del empleador, que solo tendra la obligacién de dar audiencia a los
representantes de los trabajadores®, pero en modo alguno se encontrara
sujeto a sus sugerencias o recomendaciones, pudiendo acordar incluso a
continuacién en sentido contrario®’. Puede pensarse que se ha considerado
que las decisiones incluidas en este ambito entran de lleno en el ambito de
la potestad organizativa del empleador (art. 20 ET), o que la sujecion a la
negociaciéon colectiva ya se establece en el art. 88.2 LOPD-GDD,
tratandose este ultimo apartado exclusivamente de los mecanismos de
aplicacion del mismo. En todo caso, resulta claro que se aspira a que el
empleador abandone toda arbitrariedad y se rija por criterios sélidos, que
puedan ser conocidos con anterioridad por los trabajadores, motivo por el
que se apuesta por la elaboracion de esta “politica interna”,; sin duda dirigida
a garantizar la seguridad juridica de sus empleados.

46 Se apuesta asi por «una participacion de los representantes de los trabajadores de nivel
minimo, [que| no se ajusta al articulo 33 de la LRPL», como sefiala M. MINARRO YANINI,
op. cit., p. 7. Sin duda, habrfa sido mas adecuado establecer la consulta como férmula de
participacién, evidenciandose una vez mas la poca atencién que viene prestando el
legislador a los riesgos laborales de caticter psicosocial.

47 Todo ello sin olvidar que, ademas, lo mas frecuente sera que tales representaciones no
existan. En este sentido, debe recordarse que, de las que tienen trabajadores, en torno a un
90% de las empresas tienen menos de 10 trabajadores, manteniéndose esta légica invariable
en los dltimos afios.
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3.6. Las obligaciones preventivas y formativas

La revolucion digital tiene una serie de contrapartidas a las que no se presta
la suficiente atencion a la vista de las ventajas existentes: se hace referencia
a los riesgos para la salud de los usuarios de herramientas digitales. Se trata
de una serie de riesgos que se encuentran vinculados al trabajo a distancia,
pero que no son exactamente coincidentes®.

Resulta obvio que el empleador no puede mantenerse al margen de dichas
situaciones, en especial en lo que se refiere a los riesgos que su utilizacién
puede suponer para sus trabajadores. Dentro del deber preventivo que el
art. 14 LPRL atribuye al empresario se incluye la obligacién de proteccion
frente a riesgos no solo fisicos sino también psicosociales, dentro de los
cuales se incardinan la mayorfa de los vinculados al derecho a la
desconexion digital®.

El art. 88.3 LOPD-GDD vy el art. 18.2 del RD-Ley 28/2020 hacen
referencia a la obligaciéon del empleador de disefiar una politica interna,
previa audiencia a los representantes de los trabajadores™, que defina las
labores formativas y de sensibilizacién del personal sobre un uso razonable
de las herramientas tecnolégicas que evite el riesgo de fatiga informatica™.

4 En el ambito del trabajo a distancia también resulta necesario prestar atencion a otros
tantos riesgos, tales como los ergonémicos, etc. Al respecto de esta cuestién, véase J.F.
LOUSADA AROCHENA, Prevencidn de riesgos en el trabajo a distancia, en Revista Derecho Social y
Empresa, 2021, n. 14. En todo caso, mas alla de la necesidad de salvaguardar la salud de los
trabajadores, y desde una perspectiva meramente productiva, el empleador también se
encuentra interesado en salvaguardar a los trabajadores del riesgo de hiperconectividad, ya
que — entre otras consecuencias — esta provoca una reduccién de la productividad. En este
sentido, véase T. CORREA GOMES CARDIM, Crisis mundial de Covid-19 y teletrabajo: la nueva
normalidad para las relaciones laborales, en esta Revista, 2021, n. 1, p. 365.

# Resulta de especial interés el contenido de las NTP 1122 (Las Tecnologias de la Informacion
'y la Comunicacion (TIC) (1): nuevas formas de organizacion del trabajo) y 1123 (Las Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion (T1C) (I1): factores de riesgo psicosocial asociados a las nuevas formas de
organizacion del trabajo). 1a primera incluye un amplio listado de riesgos derivados de la
inadecuada utilizacién de las tecnologfas de la informacion (al respecto, véase F. TRUJILLO
PONS, La “desconexion digital” a lomos de la seguridad y salud en el trabajo, en Lan Harremanak,
2021, n. 45), mientras que la segunda contiene un amplio listado — no exhaustivo — de
medidas preventivas susceptibles de ser aplicadas (sobre su importancia, véase también J.
DOMINGO MONFORTE, N. SALVADOR ALVAREZ, op. cit.

% Lo que responde, a su vez, al principio juridico-organizativo de seguridad participada,
que aspira a implicar a los trabajadores «en el disefio o establecimiento, cumplimiento y
control de las medidas preventivas» (M. GARCIA JIMENEZ, Revolucion Industrial 4.0, sociedad
cognitiva y relaciones laborales: refos para la negociacion colectiva en clave de bienestar de los trabajadores,
en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2019, n. extra., p. 164).

> Resulta claro que la alusion a la fatiga informatica es meramente enunciativa, sin que
pueda aceptarse en modo alguno que se trate del unico riesgo del que deben ser protegidos
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Estos preceptos, interpretados de forma sistematica en conexioéon con el
resto de las obligaciones empresariales de prevencion de riesgos laborales,
se traducen en la existencia de actuaciones positivas para el empleador, no
pudiendo este limitarse a eximir al trabajador de la obligacién de atender las
comunicaciones. Del mismo modo que no debe permitirse que se continte
trabajando fuera de la jornada laboral (salvo causa justificada), pudiéndose
hasta adoptar medidas que lo impidan (empleando la potestad disciplinaria,
en su caso), no puede aceptarse que la actuacion empresarial se limite a
“autorizar la desconexion”. Dicho de otra manera, no puede hacerse recaer
exclusivamente sobre el trabajador la carga de no conectarse.

Entre otras medidas preventivas, pueden destacarse las siguientes: llevar a
cabo acciones formativas y de sensibilizacion sobre el uso razonable de los
dispositivos, impartir formacién especifica sobre gestion del tiempo y del
cambio tecnolégico, planificar el trabajo a realizar, establecer prioridades de
actuacion en caso de recibir tareas inesperadas, implantar medidas
automaticas tales como el bloqueo de recepcién o envio de correos
electronicos durante una franja horatia determinada™.

El papel de estas medidas es muy relevante, debiendo tenerse en cuenta que
el establecimiento de limites al acceso a herramientas digitales no deja de
suponer navegar contra corriente ante una inercia dificil de superar. Pese a
lo expuesto, el empleador debe velar por la seguridad de sus trabajadores,
atendiendo a que no todos los riesgos procederan de su ambito directivo,
sino que algunos de ellos pueden proceder de otros niveles, externos
(clientela) e internos (otros trabajadores)™.

Ademas de lo anterior, no debe perderse de vista una cuestion que puede
parecer accesoria, pero que se encuentra relacionada con el aspecto
preventivo. Hasta el momento se ha centrado la atencién en los limites
relativos a la extension de la jornada de trabajo (duraciéon de la misma,
derecho al descanso y desconexién digital como garantia de este ultimo), si
bien no puede cometerse el error de dejar de valorar los riesgos relacionados

los trabajadores relativo al derecho a la desconexién digital. En este sentido, existen otros
muchos factores que pueden suponer problemas de salud para los trabajadores,
relacionados con la hiperconectividad, tales como la saturacién por exceso de informacion,
fatiga, estrés, adiccion al trabajo, etc.

52 M.R. MARTIN MUNOZ, 0p. cit., pp. 333-334.

53 Especial mencién merece el Acuerdo marco mundial sobre evolucién de la vida laboral
de Renault, adoptado el 9 de julio de 2019, que «asigna un papel de vigilancia y advertencia
— se entiende que con cardcter amonestatorio — a los supetiores jerarquicos y supervisores
sobre el personal de la empresay, a través del que se pretende elaborar una politica de
supervision que garantice que no sean los propios trabajadores quienes vacfen de
contenido el derecho a la desconexién digital de sus compafieros. En este sentido, véase
M. MINARRO YANINI, op. cit., p. 12.
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con el exceso de carga de trabajo, concepto estrechamente unido al anterior.
En este sentido, supone un claro acierto la introducciéon del dltimo inciso
del art. 18.2 del RD-Ley 28/2020, a través del que se establece la necesidad
de organizar la jornada de forma adecuada, como medio para asegurar la
efectividad del derecho a la desconexiéon digital. De esta manera, debe
tenerse en cuenta que, si resulta necesario prestar atencion al trabajo fuera
de la jornada, puede ocurrir que ello se deba a la existencia de una
sobrecarga laboral®. Nuevamente se regresa a la importancia de la
prevencion de riesgos de caracter psicosocial, sin duda alguna una de las
asignaturas pendientes en las relaciones de trabajo de Espafia™.

4. Conclusiones

Las transformaciones que trae consigo la revoluciéon tecnologica son
inevitables e implican la apariciéon de importantes desafios, entre los que se
encuentra la labor de aceptar sus aspectos positivos™ sin renunciar a
confrontar los negativos. Al respecto, existe la clara tentacion de considerar
que dicha revolucién permite una flexibilidad horaria que debe traducirse
incluso en que se difumine o abandone la idea de horario”. Frente a dicha
posicion, el derecho a la desconexion digital se constituye como una pieza
clave para evitar que se difuminen los limites entre tiempo de trabajo y

5% En esta linea, B. TORRES GARCIA, Sobre la regulacion legal de la desconexiin digital en Esparia:
valoracion critica, en esta Revista, 2020, n. 1, p. 251, ha sostenido con gran acierto que «si lo
que se pretende es lograr la desconexion efectiva, el presupuesto necesatrio es la atribucién
de una carga correcta y aislada del trabajo a la condicién y calidad del trabajador.

55 Sobre dichos riesgos, resulta imprescindible el exhaustivo trabajo de S. RODRIGUEZ
ESCANCIANO, Vigilancia y control de la salud mental de los trabajadores. Aspectos preventivos y
reparadores, en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, 2021, n. 2.

% Algunos de tales aspectos positivos, sin duda aun por explorar, radican en sus
potencialidades en términos de sostenibilidad ecolégica (por ejemplo, evitando
desplazamientos diatios al centro de trabajo), asi como de deslocalizacién del centro de

trabajo, lo que facilitarfa incluso a los trabajadores que pudieran trasladar su domicilio a
entornos no urbanos, mas saludables. Sobre el particular, véase M. MINARRO YANINI,
Innovacion tecnoldgica, organizacion del trabajo y sostenibilidad ambiental: ses el teletrabajo una forma de
empleo verde?, en Trabajo y Segnridad Social — CEF, 2021, n. 454.

57 B. RIMBAU, yDesconexidn digital? 1o que sobran son los horarios, en elpais.com, 13 noviembre
2018. Estos planteamientos no hacen sino sostener las bondades del regreso a
caracterfsticas propias del tradicional arrendamiento de servicios. Al respecto, debe
recordarse que la organizacion del trabajo es una facultad del empleador (insita a la nota
de dependencia). Pero, simultineamente, le impone una serie de obligaciones, que se
traducen en garantias para el trabajador, tales como el deber de asegurar el respeto al
horario de trabajo.
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descanso y, en definitiva, para garantizar el disfrute adecuado de este tltimo.
Ademas, las circunstancias derivadas de la pandemia de la Covid-19 han
supuesto una serie de nuevos retos para este derecho incipiente™. La
declaracion del estado de alarma y las severas medidas de confinamiento
que se han adoptado para evitar los contagios han penetrado en el ambito
de las relaciones laborales a través de la extension del trabajo a distancia,
ante la conveniencia de evitar desplazamientos y la permanencia en los
centros de trabajo de la empresa. Esta modalidad de trabajo no es en
absoluto novedosa, pero ha sufrido un revulsivo absoluto tras el inicio de
la pandemia, habiéndose planteado infinidad de circunstancias
problematicas que, incluso, han impulsado la necesidad de legislar sobre la
materia™.

Sin embargo, la regulacién a través de la que se ha reconocido el derecho
dista mucho de ser suficiente, amén de resultar técnicamente imprecisa.
Prueba de ello es que no se le haya dotado de una autonomia plena respecto
del derecho al descanso, lo que resultaria coherente con la supuesta
voluntad del legislador de instituir un derecho nuevo. Evidencia de lo
anterior es que su reconocimiento no se ha acompafiado de medidas
coercitivas que lo aseguren. Resulta ilustrativo que las sanciones que lleva
aparejada su vulneracién deban seguir articulindose a través de los
preceptos de la LISOS destinados a la tutela del derecho al descanso,
dejando a la vista que se sigue apostando porque el derecho a la
desconexién no sea mas que una faceta mas del aquel. Todo ello ha dado
lugar a que, sin duda alguna, el reconocimiento del derecho no ha tenido
tanta trascendencia como en un primer momento cabria esperar®.

La percepcién del caracter insuficiente de tales medidas es lo que ha llevado
al Parlamento Europeo a dictar la Resolucion de 21 de enero de 2021, con

58 De forma significativa, M.B. CARDONA RUBERT, op. ¢it.,, p. 111, se refiere a esta situacion
como «el gigantesco laboratorio social proporcionado por la emergencia sanitaria
mundial».

5 En este sentido, se ha sefialado que, aunque «muchas empresas en los paises de la Union
Europea ya tenfan sistemas de trabajo en remoto totalmente integrado en sus estructuras,
la situacion detivada del Covid-19 ha hecho que otras muchas hayan tenido que adaptarse
a la nueva situacion en tiempo record» (J. GARCIA VINA, Hacia un modelo hibrido de prestacion
de trabajo: smart working, en esta Revista, 2021, n. 1, p. 451). Asimismo, se ha destacado que
esa adaptacion tan abrupta ha generado importantes riesgos derivados del estrés vinculado
a «todo lo que ha implicado teletrabajar, en muchos casos, sin medios de la empresa, sin
formacion, sin prevencion de riesgos laborales y sin apenas vinculacion con el exterion (P.
RUIZ TORRES, Covid-19: Teletrabajo en tiempos de pandemia, en Historia y Comunicacion Social,
2021, n. 1, p. 12).

0 J. VELASCO LOZANO, Desconexidn digital: mds alld de la (escasa) normativa espaiiola. Propuesta
de directiva del Parlamento Europeo e instrucciones prdcticas para el respeto de este derecho, en Revista de
Derecho Laboral vlex, 2021, n. 2, p. 49.
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numerosas recomendaciones en la materia, y a realizar una propuesta de
directiva sobre el derecho a la desconexion digital, que incluye, entre otras,
las siguientes cuestiones”: definicién del derecho como «el hecho de no
realizar actividades o comunicaciones relacionadas con el trabajo por medio
de herramientas digitales, directa o indirectamente, fuera del tiempo de
trabajo»; la necesidad de que los empleadores implementen sistemas
efectivos de mediacion del trabajo diario del trabajador; establecimiento de
la inversion de la carga de la prueba en los casos de despido en que el
trabajador aporte indicios de que el cese se ha producido por ejercitar su
derecho, etc. Esta propuesta no deja de tener un caracter embrionario, por
lo que su contenido podra ser modificado de forma relevante a lo largo de
su desarrollo.

Por ultimo, no puede perderse de vista que, dados los importantes riesgos
que conlleva la sobrecarga digital”, y habida cuenta de que la revolucion
digital afecta a todos los aspectos de la vida, probablemente la solucién pase
por asumir que es necesario afrontar el cambio de paradigma productivo
desde una perspectiva mucho mas amplia, que no se limite a las relaciones
laborales de los trabajadores y empleados publicos. De este modo, solo
poniendo en la balanza los importantes derechos sobre los que se sustenta
y los importantes efectos para la salud que implica su desconocimiento,
puede asumirse la necesidad de asumir el desafio cultural que supone
reconocer la conveniencia de apostar por un derecho al descanso incluso
para otros colectivos, tales como los trabajadores auténomos, etc.
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Disposiciones y medidas preventivas

y de seguridad social adoptadas en Espafa
frente a los riesgos laborales derivados

del SARS-CoV-2: balance y propuestas
desde un analisis gender sensitive
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RESUMEN: Las normas europeas y espafiolas, consideran al SARS-CoV-2 como agente
bioldgico con relevancia en el ambito de la salud laboral. Los datos demuestran que, entre
el personal sanitario y sociosanitario, la incidencia de los contagios ha sido muy elevada,
afectando a las mujeres en un 77,9% de los casos. La exposicion a la infeccién en otros
entornos laborales también se da, aunque no se dispone de datos desagregados por sexos.
Ademas, y en general, la pandemia ha reforzado los riesgos laborales ergonémicos, fisicos,
ambientales, quimicos y psicosociales. Se lleva a cabo un analisis sobre la integraciéon — o
no — de la perspectiva de sexo y de género en las normas y medidas administrativas
adoptadas para evitar la exposicion al SARS-CoV-2 en el trabajo. Para ello, se han aplicado
los criterios de la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo. Se concluye
con un examen de la evolucién de las medidas de seguridad social para la proteccion de
los trabajadores en caso de infeccién por SARS-CoV-2 de origen profesional, asi como su
impacto de género.

Palabras clave: Condiciones de trabajo, riesgo laboral, prevencion, género, mujer, accidente
de trabajo, enfermedad profesional, seguridad social, SARS-CoV-2, Covid-19.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Impacto diferencial de la pandemia por Covid-19 en la
salud laboral de las trabajadoras: manifestaciones y causalidad. 2.1. La exposicién
profesional al SARS-CoV-2 como agente bioldgico: implicaciones de sexo y de género. 2.2.
Otros riesgos para la salud de las mujeres inherentes a los escenarios laborales de la
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gravedad de la exposicion a determinados riesgos laborales. 2.2.1. Riesgos ergonémicos.
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seguridad social en los supuestos de infeccion por SARS-CoV-2 de origen profesional:
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MEDIDAS PREVENTIVAS Y DE SEGURIDAD SOCIAL FRENTE A COVID-19: ANALISIS DE GENERO

Regulations and Preventive and Social
Security Measures Adopted in Spain

to Tackle Occupational Risks Derived
from SARS-CoV-2: Balance and Proposals

from a Gender Sensitive Analysis

ABSTRACT: EU and Spanish legislations consider SARS-CoV-2 as a relevant biological
agent in the field of occupational health. Data show that, among health and social health
personnel, the incidence of infections has been very high, affecting women in 77.9% of
cases. Exposure to infection in other work settings also occurs, although data disaggregated
by sex is not available. In addition, and in general, the pandemic has reinforced ergonomic,
physical, environmental, chemical and psychosocial occupational risks. An analysis is
carried out on the integration — or not — of gender perspective in the regulations and
administrative measures adopted to avoid exposure to SARS-CoV-2 at work. With this
purpose, the criteria of the European Agency for Safety and Health at Work have been
applied. It concludes with an examination of the evolution of social security measures for
the protection of workers in the event of SARS-CoV-2 infection of professional origin, as
well as their gender impact.

Key Words: Working conditions, occupational risk, prevention, gender, woman, work
accident, occupational disease, social security, SARS-CoV-2, Covid-19.
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1. Introduccion

Cuando la exposicion a los riesgos laborales se da en un contexto de
epidemia o de pandemia, los eventuales impactos diferenciales en mujeres
y hombres adquieren una dimensién mayor, no ya aritmética, sino
exponencial. Desde el riesgo de exposicion y la susceptibilidad biologica a
la infeccidn, hasta las implicaciones sociales y econémicas, se ven influidas
por las caracteristicas biolégicas y de género de las personas, y su
interaccion con otros determinantes sociales. Es por ello que, como ha
sefialado la OMS', los planes estratégicos mundiales y nacionales para la
preparacién y la respuesta a la pandemia provocada por la Covid-19 deben
basarse en un andlisis solido del género y deben garantizar una participacion
significativa de los grupos afectados, incluidas las mujeres y las nifias, en la
toma de decisiones y la aplicacién’. Las evidencias obtenidas de epidemias
pasadas, como el brote de Coronavirus del SARS en 2002-2003’, también
ponen de manifiesto la probabilidad de que hombres y mujeres tengan
susceptibilidades diferentes al virus y diferentes vulnerabilidades a la
infeccién como resultado de factores relacionados con el sexo y el género.
En este sentido, y a nivel mundial, la disponibilidad de datos desglosados
por sexo y edad es limitada, lo que dificulta el analisis de las implicaciones
de género de la Covid-19 y el desarrollo de respuestas apropiadas. Los datos
disponibles provienen de relativamente pocos pafses y resultan, por tanto,
sesgados, por lo que cualquier interpretacién de las diferencias de sexo y
género en términos globales debe hacerse con gran cautela. No obstante, un
analisis preliminar de los datos disponibles® muestra una distribucion
mundial relativamente uniforme de las infecciones entre mujeres y hombres
(49,1% frente al 50,9%, respectivamente), con algunas variaciones en todos
los grupos de edad. Por lo que hace a la letalidad, parece haber un mayor
numero de muertes entre los hombres.

Por lo que hace a Espafia — marco del presente analisis — y de acuerdo con
los datos periédicamente actualizados por el Ministerio de Sanidad’,

T OMS, E/ género y la COVID-19, Documento de apoyo, 14 mayo 2020.

2 WHO, Strengthening Preparedness for Health Emergencies: Implementation of International Health
Regulations (IHR, 2005). Draft resolution proposed by Argentina, Chile, Finland, France, Indonesia,
Netherlands, Rwanda, Singapore and Zambia, Executive Board, 146%™ session, 8 February 2020,
EB146/CONEF./17.

3WHO, Taking sex and gender into account in emerging infections disease programme. An_analytical
framework, 2011, p. 18.

4 COVID-19: Sex-disaggregated case data (provisional analysis), en UN WOMEN, COVID-19:
emerging gender data and why it matters, en data.unwomen.org, 26 junio 2020.

5 Los mas recientes en ISCIII, CNE, RENAVE, Informe n° 76. Situacion de COVID-19 en
Espaiia. Casos diagnosticados a partir 10 de mayo, Informe COVID-19, 28 abril 2021.
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unicamente aparecen desglosados por sexos /os casos de Covid-19 notificados a
la Red Nacional de Vigilancia Epidemiol6gica (RENAVE), con diagnostico
posterior al 10 de mayo de 2020. De acuerdo con ellos, se han dado mas
casos de infeccion en mujeres que en hombres (52,5%, frente a 47,4%),
siendo tal mayor incidencia superior en los grupos de edad de 30 a 49 afios
y a partir de 80; la mediana de edad es similar para ambos sexos: 42-41 afios.
Ademas, la enfermedad ha manifestado sintomas (y, por tanto, afectacion
de la situacion clinica) en una proporcion también mayor de mujeres que
de hombres (59% y 57,1%, respectivamente).

2. Impacto diferencial de la pandemia por Covid-19 en la salud
laboral de las trabajadoras: manifestaciones y causalidad

2.1. La exposicion profesional al SARS-CoV-2 como agente
biolégico: implicaciones de sexo y de género

La Orden TES/1180/2020, de 4 de diciembre, ha venido a modificar el RD
664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccién de los trabajadores contra
los riesgos relacionados con la exposicion a agentes biologicos durante el
trabajo. Se ha reformado el Anexo II del mismo, incluyéndose el virus
SARS-CoV-2 en el Grupo 3 de agentes biolégicos (se modifican, ademas —
aunque exclusivamente para la familia de los Coronaviridae, hasta el 19 de
noviembre de 2021, estableciéndose su aplicacion general, con
posterioridad a dicha fecha, a todos los agentes biolégicos —los Anexos IV
y V). La indicada Orden TES/1180/2020 ha propiciado, asi, de manera
urgente la transposicién al Derecho espafiol de la asimismo perentoria
Directiva (UE) 2020/739, de la Comisién, de 3 de junio, por la que se
modifica el anexo III de la Directiva 2000/54/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo en lo que respecta a la inclusion del SARS-CoV-2 en la lista
de agentes bioldgicos que son patégenos humanos conocidos, asi como —
con menor premura — de la Directiva (UE) 2019/1833 de la Comision.
Sentada, de este modo, en Espafia, la condicién del SARS-CoV-2 como
agente bioldgico con relevancia en el dmbito de la salnd laboral procede hacer
referencia al impacto del mismo sobre la salud de las trabajadoras.

Los Informes de ISCIIL, CNE y RENAVES aportan datos desagregados por
sexos que resultan pertinentes a tal propoésito. En este sentido, y por lo que
hace al personal sanitario y sociosanitario (en tanto especialmente expuesto

6 Lhidem, p. 9.
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a la infecciéon por razones profesionales’; los casos en este personal
representan, actualmente un 3,6% del total de casos notificados durante
toda la pandemia), los datos presentan un importante diferencial por lo que
hace a la infeccion en las mujeres respecto de los hombres. Las mujeres
representan un 77,9% de los casos reportados de infeccion en dicho ambito
y un 54% del total nacional de mujeres infectadas (los varones en
ocupaciones sanitarias y sociosanitarias, el 1,7% de los diagnosticados).

Si se centra el seope en el tipo de actividad especifica, la mayor incidencia de
infecciones en las mujeres se ha dado entre las que desarrollan su actividad
en centros sanitarios (61,3%) y centros sociosanitarios (29,5%). Este perfil se
presenta, paralelo, entre los varones trabajadores sociosanitarios
diagnosticados. No obstante, si se calculan los porcentajes de infectados de
uno y otro sexo, el panorama apunta a uz contexto epidenioligico cuantitativo de
claro perfil femenind’, propiciado, sin duda, por tratarse de sectores (el sanitatio
y el sociosanitario) claramente feminizados. En efecto, de los casos
notificados relativos a personal de centros sanitarios, el 76% ha
correspondido a mujeres; en el caso de los centros sociosanitarios, éstas
representan el 85%).

Obviamente, los sesgos de género en la fuerza de trabajo, plasmados en el
fenémeno de la segregacion ocupacional de las mujeres han actuado —y
actian — como elemento determinante de la seguridad y salud de las mujeres
que estin empleadas en estos sectores’, tradicionalmente feminizados'.

7 Fémites (objetos o materiales que pueden estar contaminados con virus viables) en el
entorno inmediato alrededor de una persona infectada. La transmisién puede ocurrir
tocando los fémites y, acto seguido, tocar la boca, la natiz o los ojos. I7d. ILO, WHO,
COVID-19: Occupational bealth and safety for health workers. Interin guidance, en www.who.int, 2
febrero 2021.

8 ISCIII, CNE, RENAVE, Aundlisis de los casos de COVID-19 en personal sanitario notificados a
la RENAVE hasta el 10 de mayo en Espania, 29 mayo 2020, p. 7.

9 Como sefiala UN Women, «lLLos datos iniciales muestran que los hombres son mais
propensos a morir de COVID-19 que las mujeres. Pero los investigadores advierten que
los datos son incompletos, inconsistentes en todos los pafses y deben ser tratados con
precaucion. A medida que aprendemos mas, puede ser que algunos grupos de mujeres sean
particularmente vulnerables. Por ejemplo, las mujeres representan el 70% de los
trabajadores sanitarios de todo el mundo y el 80% de las enfermeras de la mayoria de las
regiones, roles en los que tienen un contacto particularmente estrecho y prolongado con
pacientes enfermos» (L. TURQUET, S. KOISSY-KPEIN, COVID-19 and gender: What do e
know; what do we need to know?, en data.umwomen.org, 13 abril 2020).

10 Por lo que hace a Espafia, de los datos (cifras absolutas) de la EPA se desprende que, en
el primer trimestre de 2020, las mujeres empleadas en actividades sanitarias y de servicios sociales
constitufan el 77,6% del total de personas asalariadas en dichas actividades. El INE
muestra, asimismo, cémo entre los «Médicos [si] colegiados por afio y sexo (2019)», las
mujeres representan el 51,6%. Por lo que hace a los «Enfermeros [s7] colegiados por afio
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El personal sanitario y sociosanitario es, asi, el mas representativo en cuanto
al riesgo de exposicion laboral a la Covid-19.

No obstante, la exposicion a la infecciéon en otros entornos laborales es,
asimismo, un hecho. No sé6lo hay evidencia de transmisién'' en entornos
fuera de instalaciones médicas, sino, también, en otros espacios:
preferentemente interiores, con aforo importante de personas e
insuficientemente ventilados, donde los sujetos infectados pasan un tiempo
prolongado con las demas (lo que sugiere la posibilidad de transmisioén en
aerosol, ademds de la transmisién de gotas y fomites)'”.

Por lo que hace a la incidencia del SARS-CoV-2 sobre las trabajadoras ex
general, hay que advertir que, salvo — como se ha visto — en los casos de
profesionales de los ambitos sanitario y sociosanitario, en Espafia no se
dispone de informacién desagregada por sexos sobre casos de infeccion por
SARS-CoV-2 en las distintas ocupaciones (CNO), ni tampoco en las
diferentes actividades econémicas (CNAE).

No obstante, el caracter /aboral de la exposicion es una de las variables
epidemiol6gicas tomadas en consideraciéon en la informacién oficial
sanitaria que, por considerar la variable sexo, puede conducirnos a una
estimacién siquiera global del impacto de sexo y de género de la pandemia
en las trabajadoras. Asi, y conforme a los dltimos datos disponibles®,
116.858 de los casos diagnosticados (un 5,3% del total) responden,
precisamente, al origen /aboral del contagio. Y, aun siendo esta informacion
relativa a un conjunto heterogéneo — por cuanto no viene referida a sector
de actividad concreto, sino en general, y un eventual impacto de la
segregacion ocupacional de género resultarfa, por ello, imperceptible —
sorprende como e/ porcentaje de mujeres infectadas es practicamente idéntico al de los
hombres (49,7%, trente a 50,3%).

Tampoco se dispone de informacién actualizada desagregada por sexos
relativa a la gravedad del cuadro clinico, ni a la letalidad de la infeccion' en
todos los casos reportados hasta la fecha, si bien el Ministerio de Sanidad
remite a fuentes indirectas” (vigilancia de los excesos de mortalidad por

y sexo (2019)», la presencia femenina es del 84,2%. No hay datos nacionales, desagregados
por sexos, relativos al personal auxiliar de enfermerfa, ni a otras personas que,
desarrollando sus tareas en centros sanitarios o sociosanitatios, no realizan actividades
asistenciales.

1 Vid. 1ILO, WHO, gp. cit.

12 177d. 1a definicion supra, nota 7.

13 ISCIII, CNE, RENAVE, Informe n’ 76. Situacion de COVID-19 en Espaiia. Casos
diagnosticados a partir 10 de mayo, cit.

14 Salvo en el caso del personal sanitario, como se pone de manifiesto en AA.VV., Prevenciin
de riesgos bioldgicos y Covid-19, Bomarzo, 2020, p. 146.

15 En concreto, el informe ISCIIL, CNE, 1igilancia de los excesos de mortalidad por todas las
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todas las causas), donde se aprecia un exceso de mortalidad entre el 10de
marzo de 2020 y el 27 de abril de 2021, con un incremento cercano al 50%
para ambos sexos.

En cualquier caso y, como se vera mas adelante — al abordar las medidas
reparadoras que en materia de seguridad social se han dispuesto para subvenir
las consecuencias de la exposiciéon profesional al SARS-CoV-2 —, la
consideraciéon como accidente de trabajo de los contagios contraidos con causa
exclusiva en la realizacion del trabajo ha hecho precisa la notificacioén de tales
eventos a través del Sistema Delt@ (afadiéndose, para ello, un nuevo
codigo: el 073)", lo que ha posibilitado un mejor seguimiento estadistico.
De esta manera, el INSST ha desarrollado un informe'’, partiendo de datos
acumulados, en que se analizan los accidentes de trabajo que responden al
coédigo de descripcion de la lesion 073, notificados entre enero de 2020 y
enero de 2021. Segun dicho informe, que desagrega por sexos los datos
globales, las mujeres han supuesto, durante dicho periodo, el 79,8% de los
casos de accidente de trabajo por Covid-19 y los hombres el 20,2%,
manteniéndose tales proporciones, mutatis mutandis, en los datos mensuales.
El informe del INSST ofrece, asimismo — si bien, ya no desagregada por
sexos — informacion muy relevante, relativa a la actividad de la empresa y
las ocupaciones respecto de las que se han reportado los casos (en ello se
profundizara mas adelante, en sede de la consideraciéon — o no — de la
infeccién por SARS-CoV-2 como contingencia profesional a los efectos de su
proteccion por el sistema de Seguridad Social y su impacto de género). En
este sentido, y por lo que hace a la actividad de la empresa, destacan — con
enorme amplitud — las actividades encuadradas en el sector servicios y, entre
ellas, las actividades sanitarias y sociosanitarias (actividades hospitalarias: 86,3%0;
actividades médicas y odontologicas: 5,2%; asistencia en establecimientos
residenciales con cuidados sanitarios: 3,7%), y significativamente, aunque a
una distancia considerable, la Adwministracion Piiblica (2,4%).

Por lo que se refiere a las ocupaciones de las personas afectadas, adquieren una
relevancia sin parangon las profesiones sanitarias, con especial impacto en
enfermeria y auxiliares de enfermeria (profesionales de enfermerfa y parterfa:

cansas. MoMo. Sitnacion a 27 de abril de 2021, 2021, en particular, a partir de los datos en
Tabla 1, p. 2.

16 Ta recomendacién publicada en la pagina web de la Oficina Estadistica de la Unién
Europea (Eurostat) sobre el tratamiento estadistico de datos de salud y seguridad en el
trabajo en el contexto de la crisis Covid-19, propuso afiadir un nuevo cédigo 073 en el
campo descripcién de la lesion para los casos de Covid-19 reconocidos como accidentes
de trabajo.

17 INSST, Casos notificados Covid-19 como contingencia profesional. Datos acumulados febrero 2020-
enero 2021, 2021.
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34,7%; auxiliares de enfermeria: 26%, médicos: 18,6%; técnicos auxiliares
de farmacia, emergencias sanitarias, otros trabajadores de los cuidados, etc.:
8%,; otros profesionales de la salud: 3,5%; otros técnicos sanitarios 1,5%;
técnicos sanitarios de laboratorio, pruebas diagnésticas y protesis: 0,9%),
seguidas — con gran diferencia de impacto — por otros colectivos laborales.
Puede afirmarse, para concluir el presente epigrafe, que como riesgo laboral
de naturaleza bioldgica, la infeccion por SARS-CoV-2, per se, presenta un
acusado perfil de género, en tanto afecta predominantemente a actividades
y profesiones altamente feminizadas'®, con lo que su impacto en las
trabajadoras estd resultando muy intenso.

2.2. Otros riesgos para la salud de las mujeres inherentes a los
escenarios laborales de la pandemia: endurecimiento de las
condiciones de trabajo e incremento en la frecuencia y/o
gravedad de la exposicion a determinados riesgos laborales

La crisis sanitaria provocada por la Covid-19 esta incidiendo en el medio
ambiente de trabajo e general, en todas las actividades y ocupaciones, no ya
per se — segun se acaba de ver, en tanto exposicion a un riesgo bioldgico
concreto (el SARS-CoV-2) — que también —, sino que, por su caracterizacion
como pandemia, esta afectando a la normalidad social, econémica y, por
supuesto, productiva y laboral. En efecto, la pandemia esta teniendo un
impacto socio-econémico desproporcionado en ciertos segmentos de la
poblacion, lo que puede empeorar la desigualdad que afecta principalmente
a algunos grupos de trabajadores, como las personas con problemas de
salud subyacentes, los jovenes, las personas de mayor edad, las personas
empleadas en la economfia informal, migrantes y, por lo que a las presentes
paginas incumbe, /as mujeres, sobrerrepresentadas en ocupaciones en la
primera linea de la lucha contra la pandemia (como la sanidad) o de
resistencia frente a la misma, y que soportan una carga desproporcionada
(fisica y mental) tanto de trabajo, como en las responsabilidades de cuidado,

18 De los datos (cifras absolutas) de la EPA se desprende que, en el primer trimestre de
2020, las mujeres empleadas constitufan mas del 50% del personal asalariado en las
siguientes actividades (todas ellas encuadradas en el sector servicios): Comercio al por
mayor y al por menor; reparacion de vehiculos de motor y motocicletas, 52,7%; Hostelerfa,
54,6%,; Actividades financieras y de seguros, 54,4%; Actividades inmobiliarias, 67,8%;
Actividades profesionales, cientificas y técnicas, 57,4%; Actividades administrativas y
servicios auxiliares, 54,9%; Educacién, 67,1%, Actividades sanitarias y de servicios sociales,
77,6%; Otros servicios, 68,8%; Actividades de los hogares como empleadores de personal
doméstico; actividades de los hogares como productores de bienes y servicios para uso
propio, 88%.
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en caso de cierre de escuelas o sistemas de atencién, ademas de resultar
especialmente vulnerables, por razones de sexo y de género, a algunos de
los riesgos creados o incrementados en el nuevo escenario laboral.

Y es que, tanto la pandemia y el riesgo de exposicién, como las medidas
publicas adoptadas para la contencion de la misma se han convertido, en la
mayor parte de los ambitos productivos (no soélo en las actividades sanitaria
y sociosanitaria), en un contexto excepcional bajo cuyas especiales
condiciones (de trabajo y, por ende, de seguridad y salud laboral) debe
mantenerse, en lo posible, la actividad productiva. En este sentido, ha de
hacerse referencia a los riesgos ergonémicos, fisicos, ambientales quimicos
y psicosociales presentes en los nuevos escenarios laborales creados durante
la pandemia.

2.2.1. Riesgos ergonémicos

Como premisa, ha de tenerse en cuenta que el calculo de la carga fisica de
una actividad dependera del sexo de la persona que lo desempenie. La carga
fisica es estatica (la relativa a las posturas) o dindmica (relativa al gasto
energético). En ambos casos, el sexo de la persona trabajadora resulta un
criterio técnico relevante para la evaluacion de riesgos derivados de posturas
estaticas y de movimientos repetitivos'’.

Los trastornos musculoesqueléticos (TME) aparecen como consecuencia
de las exigencias fisicas de la tarea, el disefio de los puestos de trabajo y la
organizacion del trabajo, y afectan en un elevadisimo grado tanto a hombres
como a mujeres, si bien diversas investigaciones indican que las mujeres
presentan el problema mas frecuentemente y de forma distinta®. ILas
mujeres tienen menos fuerza muscular que los hombres, su cuerpo es de
menor tamafio, tienen menos capacidad aerdbica, y su capacidad
reproductora las condiciona mas. Ello implica diferente forma de
desarrollar las tareas y, por tanto, que ante iguales condiciones ergondmicas,
los efectos adversos para la salud podrian ser mayores para ellas.

La manipulacién manual de cargas, a menudo asociada a posturas
incomodas y forzadas, puede causar lesiones musculoesqueléticas agudas,
disminuyendo la capacidad de trabajo y reduciendo la capacidad de seguir
practicas laborales estrictas. Si bien el manejo manual de cargas es mas
habitual entre los hombres, las mujeres que trabajan en limpieza, servicios

Y INSST, NTP 177: La carga fisica de trabajo: definicion y evalnacion, 198 (sic).

20 INSST, NTP 657: Los trastornos miisculo-esqueléticos de las mugeres (1): exposicion y efectos
diferenciales, 2004, y INSST, NTP 658: Los trastornos miisculo-esqueléticos de las mujeres (I1):
recomendaciones preventivas, 2004.
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de comidas y las trabajadoras sanitarias sufren dafios debidos al
levantamiento y transporte de cargas pesadas™. E1RD 487/1997, de 14 de
abril, por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud
relativas a la manipulacién manual de cargas que entrafie riesgos, en
particular dorsolumbares, para los trabajadores, establece consideraciones
diferenciales para mujeres y hombres, ya que las mujeres tienen en conjunto
menor capacidad de aplicar fuerza en un levantamiento (aproximadamente
2/3 de la capacidad de los hombres). De otra patte, también han de tenerse
en cuenta las situaciones de embarazo y puerpetio™: la sobrecarga de peso
y el cambio en la curvatura de la columna lumbar para compensarlo que
tiene que sobrellevar la futura madre hace que, en muchas ocasiones, la
espalda ya esté dolorida incluso sin realizar ningun tipo de esfuerzo
adicional. Ademas, el embarazo causa cambios hormonales que pueden
afectar a los ligamentos, aumentando el riesgo de lesiones para la madre.
También aumenta la posibilidad de aborto o parto prematuro si se levantan
pesos o se realizan movimientos bruscos o actividad fisica intensa.

La exposicibn a este riesgo ergondémico (y a sufrir lesiones
musculoesqueléticas) se han incrementado, especialmente — aunque no sé6lo
— entre las mujeres que desarrollan profesiones sanitarias (particularmente,
en enfermeria y auxiliares de enfermerfa) y sociosanitarias, quienes no solo
estan sobrerrepresentadas en dichas actividades, y resultan mas vulnerables
que los hombres — segtin se acaba de decir — por condicionantes propios de
su sexo, sino, también, por el hecho de que su carga de trabajo (por el brutal
ascenso en la presion asistencial, particularmente hospitalaria) se ha
incrementado considerablemente y, con ella, las maniobras de movilizacion
de pacientes. En este sentido, la Nota Técnica de Prevenciéon (NTP) 907
(vigente) del INSST? sefiala como los datos de estudios epidemioldgicos
indican de un modo inequivoco la relacion entre la tipologfa y la cantidad
de maniobras de transferencia manual de pacientes por un lado, y la
ocurrencia de alguna patologia aguda o crénica del raquis lumbar por otro;
segin se expone, los estudios biomecanicos han evidenciado que la
movilizacién manual de pacientes induce una carga discal superior al valor
definido como tolerable (lamado “limite de accion”, y que es diferente para

21 AGENCIA EUROPEA PARA LA SEGURIDAD Y LA SALUD EN EL TRABAJO, Las cuestiones de
género en relacion con la seguridad y la salud en el trabajo, Fact, 2003, n. 42.

22 Ta Directiva 92/85/CEE, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia, cita como actividad que puede producir riesgo de lesiones
fetales o provocar riesgo de desprendimiento de la placenta la manipulacién manual de
cargas pesadas que supongan riesgos en particular dorsolumbares.

2 Evaluacion del riesgo por manipulacion manual de pacientes: método MAPO, 2011.
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mujeres y para hombres. 400 kg para hombres y solo 275 kg para mujeres).
Ademas, en algunas maniobras en situaciones reales los valores de carga
discal pueden superar incluso el valor de rotura de la unidad disco-vertebral,
también distinto segun el sexo: proximo a 580 kg para los hombres y 400
kg para las mujeres.

De otra parte, el consumo metabolico sirve para evaluar la carga fisica y es,
asimismo, una variable necesaria para valorar la agresiéon térmica. Existen
distintos métodos para determinar el gasto energético, basados en la Norma
UNE 8996, Ergonomia del ambiente térmico. Determinacion de la tasa metabilica,
que es la version oficial, en espafiol, de la Norma Europea EN ISO 8996
de octubre de 2004. En ella se describen los diferentes métodos de
determinacion del consumo energético indicando el nivel de precision de
cada uno de ellos; entre ellos, destaca como de mayor precision el del
«Consumo metabdlico a partir de los requisitos de la tarea», en el cual la tasa
metabolica se determina afiadiendo a la tasa metabolica basal (diferente para
hombres y mujeres y variable por razén de la edad) las tasas metabdlicas
asociadas a la postura del cuerpo, al tipo de trabajo y al movimiento del
cuerpo.

Las trabajadoras del comercio de alimentacion, los servicios de limpieza, las
empresas de servicios financieros — incluidos los bancos —, la seguridad
privada, etc. (actividades, todas, declaradas servicios esenciales durante la
pandemia y, muchas de ellas, claramente feminizadas), que ya se enfrentan
a un trabajo fisicamente exigente, pueden tener que afrontar una duraciéon
mayor de la jornada laboral, una carga adicional de trabajo y una alta presion
debido al mayor nimero de personal ausente®. Estos problemas pueden,
ademas, aumentar el riesgo de TME, incrementar el estrés y la fatiga y
acrecentar el riesgo de accidentes y lesiones.

2.2.2. Riesgos quimicos

La limpieza y la desinfeccién con productos quimicos se convierten a
menudo en elementos clave para frenar el contagio. En todos los lugares de
trabajo, especialmente en los servicios esenciales clave (sanidad, comercio
de comestibles, personal de emergencia, limpieza y otros sectores laborales)
el trabajo se realiza con frecuencia en presencia de productos quimicos y
desinfectantes para la autoproteccion o la del pablico.

Algunos de los productos quimicos que se utilizan con frecuencia la

2 OSHA, Guidance on Preparing Workplaces for COVID-19, US Department of Labor, 2020,
OSHA 3990-03.
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desinfeccion frente al SARS-CoV-2 — como los compuestos de amonio
cuaternario (comunmente encontrados en toallitas desinfectantes, acrosoles
y otros productos de limpieza domésticos) — pueden afectar negativamente
los procesos de ovulacidén, aumentar el riesgo de enfermedad pulmonar
obstructiva crénica (EPOC) y afectar los sintomas del asma®.

2.2.3. Riesgos derivados del uso de los EPI

En las profesiones sanitarias y otras, como limpieza, tratamiento de
residuos, etc., también deben enfrentarse a los riesgos derivados del uso de
los EPI. En principio, el EPI esta destinado a utilizarse durante periodos
cortos de tiempo en los que la exposicion al peligro no puede evitarse ni
controlarse de otro modo.

Es una evidencia® que muchos de los equipos y de la ropa de trabajo han
sido disefados para el hombre medio, 1o que origina problemas a muchas
mujeres, también a los hombres que no corresponden a dicho estandar.
En el contexto de la Covid-19, la carga de trabajo pesado, los flujos de
pacientes y la escasez de EPI pueden requerir que el personal sanitario haga
uso de estas medidas de proteccion durante largos periodos de tiempo. Las
investigaciones sugieren que el uso prolongado de guantes y la higiene
frecuente de las manos pueden causar o agravar el eccema de manos
existente”’; ademds, los agentes y polvos esterilizantes presentes en guantes
protectores de latex utilizados en el sector sanitario afectan mas a las
mujeres en lo que se refiere al desarrollo de alergias®. Asimismo, existe
evidencia de que el uso prolongado de EPI para proteccioén respiratoria y
ocular (méscaras, respiradores y gafas) también puede causar dafio cutineo:
picazoén, erupcidn cutanea, acné, lesion por presion, dermatitis de contacto,
urticaria y agravamiento de enfermedades cutineas preexistentes®. El uso
prolongado de EPI para cuerpo completo (batas, mascaras, cubrecabezas,
cubiertas) atrapa el calor y el sudor, limita el enfriamiento evaporativo del
cuerpo y puede conducir a estrés por calor (erupcioén cutanea por calor,

25 O.DUMAS ET AL., Association of Occupational Exposure to Disinfectants With Incidence of Chronie
Obstructive Pulmonary Disease Among US Female Nurses, en jamanetwork.com, 18 octubre 2019.
26 AGENCIA EUROPEA PARA LA SEGURIDAD Y LA SALUD EN EL TRABAJO, gp. ¢it.

27 M.A. MACGIBENY, C. WASSEF, Preventing adverse cutaneous reactions from amplified hygiene
practices during the COVID-19 pandemic: how dermatologists can help through anticipatory guidance,
en /nk.springer.com, 9 mayo 2020.

28 AGENCIA EUROPEA PARA LA SEGURIDAD Y LA SALUD EN EL TRABAJO, gp. ¢it.

2 A. GEFEN, K. OUSEY, Update to device-related pressure ulcers: SECURE prevention. CO1V/ID-
19, face masks and skin damage, en Journal of Wound Care, 2020, vol. 29, n. 5.
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calambres musculares, desmayos, agotamiento, descomposicion del
musculo esquelético y golpe de calor)™.

2.2.4. Riesgos psicosociales

Con ocasién de la pandemia, las personas trabajadoras pueden verse
afectadas por los riesgos psicosociales derivados de la incertidumbre
presente y futura de la situacion laboral, o de los cambios en los procesos y
disposiciones laborales’. Pero, sobre todo — y por lo que concierne mas
directamente a las presentes paginas —, el personal soporta determinadas
condiciones y factores laborales concomitantes a la pandemia que pueden
inducir o incrementar el estrés: la falta de EPI o la incomodidad o
inconvenientes de su uso; la tensién entre los protocolos de seguridad
establecidos para evitar el contagio (aislamiento, aplicacion de politicas de
“no tocar”, cautelas higiénicas) y los habitos sociales y culturales; la
dificultad para mantener actividades de autocuidado, como el ejercicio, los
buenos habitos alimentarios y las horas necesarias de descanso; la falta de
apoyo social... Por su parte, quienes trabajan en actividades de respuesta a
la emergencia pueden enfrentarse a mayores niveles de estrés como
resultado de las estrictas medidas y procedimientos de prevencion del
contagio, del aumento drastico de su carga de trabajo (tanto fisica como
mental) y el agravante de una probable reduccién de personal (por bajas
derivadas de contagios o cuarentenas), con turnos mas largos y
continuados.

Ademas de los estresores antes mencionados, y por lo que se refiere, en
concreto a la salud mental y el bienestar en las profesiones sanitarias, existe
un riesgo adicional, relacionado con el trato con los pacientes afectados, los
impedimentos percibidos para hacer su trabajo, el apoyo organizativo
insuficiente, la redistribuciéon forzada a trabajos con mayores niveles de
riesgo, la falta de confianza en las medidas de proteccién y el trabajo en
condiciones de contacto estrecho y continuado con pacientes (enfermeria y
auxiliares de enfermeria). Estos riesgos hacen que el trabajo sanitario haga
a quienes lo desempefian mas vulnerables a condiciones comunes de salud
mental, como la ansiedad, la depresién o el insomnio™.

En los contextos descritos, por lo que hace a la exposicion al estrés laboral
y a los estresores, ambos sexos registran tasas elevadas; sin embargo, entre

30 B. JACKLITSCH ET AL., Criteria for a Recommended Standard. Occupational Exposure fo Heat and
Hot Environments. Revised Criteria 2016, DHHS (NIOSH) Publication, 2016, n. 106.

3V Cfr. OIT, Frente a la pandemia: Garantizar la Seguridad y Salnd en el Trabajo, 2020, pp. 20-21.
32 Vid. ILO, WHO, gp. cit., p. 9.
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los factores de estrés que afectan de modo particular a las mujeres se
incluyen el acoso sexual®, la disctiminacién, los trabajos mal considerados
con poco control de la situacién™, el trabajo con gran exigencia emocional
(como sucede en las ocupaciones sanitarias y sociosanitarias), y la doble
carga del trabajo remunerado y el no remunerado en el hogar™.

Por lo que hace a la violencia y el acoso, la experiencia demuestra que una
y otro pueden aumentar con motivo de la pandemia: en trabajos con mayor
contacto con el publico (sanidad, comercio), las mujeres estin mucho mas
expuestas cuantitativamente que los hombres, debido a la segregacion
ocupacional®.

Los incidentes de violencia y hostigamiento contra quienes trabajan en
profesiones sanitarias han aumentado durante la pandemia de Covid-197.
Ademas, y debido a su proximidad a personas potencialmente infectadas, el
personal sanitario también puede ser visto como una amenaza de infeccion
dentro de la comunidad y por lo tanto enfrentan estigma y discriminacién™.
De otro lado, las medidas restrictivas contra la movilidad de la ciudadania,
la obligatoriedad de respeto a las normas higiénicas, la escasez de articulos
necesarios, etc., pueden provocar una reaccion violenta contra el personal
asignado a la aplicacién de estas medidas (es decir, agentes de policia,
personal de seguridad privada) o el personal que participa en la venta de
bienes esenciales, mayoritariamente, mujeres (dependientas, cajeras, etc.).

33 Asf se pone de manifiesto en INSST, NTP 507: Acoso sexual en el trabajo, 2000.

3 En este sentido, INSST, NTP 603. Riesgo psicosocial: el nodelo demanda-control-apoyo social (1),
2003: «hay una distribuciéon (ocupacional) desigual por géneros. Los hombres disponen
con mas frecuencia que las mujeres de un alto grado de control sobre su proceso de trabajo
al nivel de las tareas. Ademas, en las mujeres se da una correlacion negativa entre el margen
de toma de decisiones y las demandas: las mujeres con escaso control tienen también mas
exigencias. Por el contrario, los trabajos con mayores demandas para los hombres se
acompaflan, generalmente, de mayor control. Esto significa que hay mayor proporcion de
mujeres ocupando puestos de alta tensién». Son puestos de “alta tension” los sujetos al
ritmo de maquinas, en hosteletfa, trabajo del textil, telefonistas, trabajos de oficina con
tareas automatizadas, entre otros.

3 AGENCIA EUROPEA PARA LA SEGURIDAD Y LA SALUD EN EL TRABAJO, gp. ¢it.

36 Idem.

3 Vid. 1LO, WHO, gp. cit., p. 8.

B WHO, Attacks on bhealth care in the context of COVID-19, en www.who.int, 30 julio 2020.
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3. Respuesta a la pandemia desde la prevencion de riesgos
laborales: ¢politicas y medidas de salud laboral con perspectiva
de género?

En Espana, con ocasién de la declaracion del primer estado de alarma en
marzo de 2020, la necesaria contenciéon de los contagios determiné un
confinamiento general de la poblacién vy, posteriormente, una amplia
limitacién de la movilidad, lo que exigi6, en su momento, la adopcion de
medidas normativas de salud publica. La accién normativa se fundamenté
en la suspensién de la apertura al publico de los locales donde se
desarrollaba un amplio abanico de actividades productivas, en ocasiones,
incluso, la suspensiéon de la actividad misma (art. 10 y Anexo I del RD
463/2020, de 14 de marzo, ampliado por el apartado 2 del articulo dnico,
RD 465/2020, de 17 de marzo, y por las OO SND/257/2020 y 340/2020).
Asimismo, y en atencion a la posterior flexibilizacién de las medidas de
contencién a lo largo de las diferentes fases de “desescalada”, la respuesta
normativa descansé en la preferencia del trabajo a distancia, en aquellas
actividades en que tal modo de organizacion resultara posible (exart. 5, RD-
Ley 8/2020, de 17 de marzo). En tal contexto, la proteccion de la seguridad
y salud de las personas trabajadoras frente al contagio de SARS-CoV-2
quedaba inscrita en las medidas apuntadas, y en otras de caracter general —
o especifico — relativas a la higiene respiratoria, control de aforos, distancia
social, etc. Posteriormente, proximas tanto la conclusion del estado de
alarma como la entrada en vigor de la situacion de “nueva normalidad”, el
RD-Ley 21/2020, de 9 de junio, establecetia, en su Capitulo II — intitulado
Medidas de prevencion e higiene —, normas (formuladas de modo muy genérico)
relativas a las condiciones que debfan reunir los centros de trabajo — en
general — de cara a evitar contagios del SARS-CoV-2 (art. 7); tales
condiciones pasaban por pofenciar el uso del teletrabajo y, por lo que se
refiere al trabajo presencial, la adopcion de medidas higiénicas analogas a
las establecidas para la poblacién en general (ventilacion, uso de mascarillas,
distancia interpersonal, control de aforos, uso de sustancias desinfectantes,
etc.). Con caracter especifico, y por lo que se refiere a los centros, servicios
y establecimientos sanitarios, se establecfa la obligacion de la administracion
sanitaria competente de garantizar la adopcién de «las medidas
organizativas, de prevencion e higiene para asegurar el bienestar de los
trabajadores y los pacientes. Asimismo, garantizara la disponibilidad de los
materiales de proteccion necesarios en las ubicaciones pertinentes, la
limpieza y desinfeccion de las areas utilizadas y la eliminacién de residuos,
as{ como el mantenimiento adecuado de los equipos e instalaciones» (art.
8). El impacto de la declaracién del segundo estado de alarma (RD
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926/2020, de 25 de octubre) y su prérroga hasta el 9 de mayo de 2021 (ex
RD-Ley 956/2020, de 3 de noviembre), ain intenso sobre parte del sector
servicios — en particular, la hostelerfa y restauracién — no ha causado un
impacto tan severo sobre la actividad econémica en general, por lo que las
mismas medidas, ya sefialadas, adoptadas por el RD-Ley 21/2020 para la
proteccion de las personas trabajadoras en la “nueva normalidad” del afio
2020 han sido “revividas” (ad pedem literae) por la Ley 2/2020, de 29 de
marzo, de medidas urgentes de prevencion, contencién y coordinacion para
hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19. El marco
normativo aplicable a la proteccién de la seguridad y salud de las personas
trabajadoras con ocasiéon de la pandemia de Covid-19 se completa,
finalmente, con la ya referida modificacién del RD 664/1997 en diciembre
de 2020, incluyendo en el Anexo II, Grupo 3 de agentes biolégicos, al
SARS-CoV-2.

Qué duda cabe de que la reaccion a la pandemia por parte de los poderes
publicos (en particular, el Gobierno de Espafia), en especial desde la
declaracion del estado de alarma — marzo de 2020 — hasta su finalizacion —
el 20 de junio del mismo afio — exigfa una urgencia y una agilidad en las
decisiones — politicas y normativas — que desafiaba cualquier experiencia
previa, por darse en un contexto de crisis sanitaria sin precedentes, por su
gravedad y su extensién — actual, y potencial —, asi como en las
consecuencias de todo orden que, ademas de la tragedia sanitaria, se cernfan
sobre la esfera socioeconémica. La respuesta en ese momento debia
atender, obviamente, a la contencién sanitaria de la pandemia y de sus
repercusiones econémicas, de empleo y sociales. Sin embargo, y en mi
opinién, tanto la denominada “nueva normalidad” — posterior e
intermitente —, la declaracién de un nuevo estado de alarma (proximo, ya, a
su conclusion) y las incertidumbres relativas a los posibles escenarios de la
pandemia en el futuro a corto y medio plazo, exigfan — entonces — y exigen
—ahora — no pocas reflexiones de orden social, relativas a la salvaguarda de
los derechos fundamentales ante la repercusion de la crisis en diferentes
ambitos de la vida de las personas.

Una de tales reflexiones debia ser, por fuerza, el impacto — en sentido
amplio — de la pandemia sobre las mujeres, especialmente, sobre las mujeres
trabajadoras y su salud y seguridad y, muy particularmente, en las
trabajadoras de ocupaciones sanitarias y sociosanitarias en tanto — como se
vio en paginas anteriores — la exposicion al SARS-CoV-2 se ha convertido
en riesgo laboral cualificado para buena parte de ellas, abrumadora mayoria
de la fuerza de trabajo en muchas actividades de primera linea de respuesta
a la pandemia y, para otras muchas, ha pasado a intensificar — en frecuencia
o gravedad — la exposicion a algunos riesgos ya presentes en sus trabajos, o
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a crear otros NUEVos.

En tal contexto, era y es necesario incorporar la perspectiva de género a las
medidas a adoptar en el ambito laboral, en atenciéon al impacto de la Covid-
19 en las condiciones de seguridad y salud laborales.

En este punto, y en el marco establecido por las normas antedichas, se han
desarrollado, ademas, numerosas actuaciones, tanto ministeriales como de
algunos 6rganos técnicos de la Administracién (disposiciones, medidas,
procedimientos, criterios técnicos, gufas de buenas practicas y
recomendaciones... con diverso grado de fuerza obligatoria, alcance
objetivo, extension subjetiva y proposito, de sanidad publica y, por ende,
con afectacion a la esfera de la salud laboral o abiertamente relativas a la
prevenciéon de riesgos laborales) con impacto, directo o indirecto, en las
condiciones de seguridad y salud en el trabajo. En este sentido, pueden
contabilizarse hasta un total de 64 documentos de los Ministerios de
Sanidad y Derechos Sociales y Agenda 2030™ atingentes a la adopcién de
medidas contra la Covid-19 con impacto en el ambito laboral (muy
especialmente, el Procedimiento de actuacion para los servicios de prevencion de riesgos
laborales frente a la exposicion al SARS-Col -2, pero, también, otras, dirigidas
ala actuacion en los ambitos sanitario, agricola, industria carnica, educacion,
servicios sociales, gestion de residuos, limpieza viaria, transporte publico,
instituciones penitenciarias, etc.) y, por ende, para el personal en ellos
empleado. Asimismo, hasta 35 documentos elaborados por el Ministerio de
Trabajo y Economia Social y el INSST, abiertamente proyectados sobre el
impacto de la pandemia en las condiciones de seguridad y salud en el
trabajo, en general, relativos a riesgos concretos (la propia exposicion al
SARS-CoV-2, riesgos psicosociales, ergonémicos, uso de EPI) o relativos a
la prevencion de la exposicion al virus en diferentes sectores de actividad.
Resulta pertinente — y necesario, al proposito del presente estudio — llevar
a cabo un analisis critico sobre la integracién — o no — de la perspectiva de
sexo y de género en tal baterfa de actuaciones (normativas y técnicas), tanto
por la ya acostumbrada ausencia de atencion a los diferenciales de sexo y de
género en la normativa preventiva reglamentaria (desarrollo reglamentario
ex art. 6 LPRL, a salvo del ya significado RD 487/1997, relativo a la
manipulaciéon manual de cargas), cuanto por el indiscutible impacto de
género que la pandemia ha tenido sobre las mujeres trabajadoras.

Para llevar a cabo dicho analisis, se ha atendido a los criterios establecidos
por la UE, cuya aplicacion va dirigida a todos los Estados miembros, sin
perjuicio de su caracter orientativo (y, por ende, en absoluto, excluyente de
otros que puedan servir al mismo proposito). Tales criterios se hallan

% Todos accesibles en la pagina web Documentos técnicos para profesionales.
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recogidos en un documento elaborado por la Agencia Europea para la
Seguridad y la Salud en el Trabajo*, en patticular en sus Anexos 3 (A model
for making risk assessment more gender-sensitive) y 5 (Selected findings, conclusions and
recommendations on gender issues in safety and health at work from previons EU-
OSHA reports). El declarado propésito del documento — verdadera
herramienta — es exponer «como puede integrarse la perspectiva de género
en seguridad y salud laborales a todos los niveles: politicas y estrategias,
investigacion y practicas en el lugar de trabajon.

Seguin se explica, la integracion de la perspectiva de sexo y de género
consiste en /Ja consideracion sistemditica de las diferencias entre las condiciones,
situaciones y necesidades de mujeres y hombres en politicas y acciones y, entre ellas, en
las relativas a la seguridad y la salud laborales. Esto se lleva a cabo a través
de la integraciéon o integracion del enfoque diferencial @ #odos los niveles:
politicas y estrategias (en el nivel publico), investigacion (asimismo, en el nivel
publico y/o con alianzas en el privado) y pricticas en el lugar de trabajo (en el
nivel privado, sect