Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXII, Numero 283, Mayo-Agosto 2022
DO/.'/ZZ‘Z‘/Z'//] 0.22201/fd€77 24488933¢.2022.283.83351

La orientacion de la ley espafiola del trabajo a distancia
y del teletrabajo al fomento de los derechos laborales

The purpose of the Spanish law on distance work
and teleworking to promote labor rights

José Eduardo LOPEZ AHUMADA"

RESUMEN: La pandemia provocada por la crisis del Covid-19
ha motivado la aprobacion en Espafia de una nueva legislacion
relativa a la ordenacion del trabajo a distancia y del teletrabajo.
Dicha regulaciéon se ha adoptado como una férmula de ges-
tion de la actividad laboral con una clara vocacion expansiva
y con la finalidad de servir de marco normativo estable. Sin
duda, dicha disposicién normativa esta pensado actualmente
en una situacion de vuelta a la normalidad y esta dirigida a
una situacion laboral postcovid, que tiene importantes efectos
en el mundo del trabajo. Junto a las medidas incluidas en la
ley, dirigidas a la gestion flexible del trabajo, debemos destacar
un aspecto sumamente importante, que reside en el equilibrio
en las relaciones laborales. Por ello, destaca en dicha ley del
trabajo a distancia la reformulacién de los derechos laborales
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basicos presentes en el teletrabajo.

PALABRAS CLAVE: trabajo a distancia; teletrabajo; nuevas for-
mas de organizacion del trabajo; derechos digitales; desco-
nexion digital; Covid-19.

ABSTRACT: The pandemic context caused by the Covid-19 cri-
sis has motivated the approval in Spain of new legislation on
the regulation of distance work and teleworking. This regula-
tion has been adopted as a formula for managing work activity,
with a clear expansionary vocation and with the aim of ser-
ving as a stable regulatory framework. In effect, this normati-
ve provision is currently thought of in a situation of return to
normality and is aimed at a post-covid employment situation,
which has important effects on the world of work. Along with
the measures included in the law, aimed at flexible work ma-
nagement, we must highlight an extremely important aspect,
which resides in the balance in labor relations. For this reason,
the reformulation of the basic labor rights present in telewor-
king stands out in said teleworking law.

KEYwoORDS: remote work; telework; new forms of work organi-
zation; digital rights; digital disconnection; Covid-19.
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I. INTRODUCCION

Las relaciones laborales se encuentran sometidas a profun-
das transformaciones derivadas de las nuevas formulas de trabajo.
Sin duda, la pandemia motivada por la crisis del coronavirus ha
tenido una importancia crucial en la materia, acogiendo priorita-
riamente el recurso a las distintas modalidades de trabajo remoto,
como una medida necesaria que permite mantener la actividad
laboral y, con ello, asegurar la continuidad de la productividad de
las empresas. Recientemente, se cumple ya un afo de la aproba-
cion del Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre (BOE de
23 de septiembre), relativo a la regulacién del trabajo a distancia
en Espana (RDLTD). Precisamente, por ello, es relevante analizar
los distintos cambios producidos por dicha regulacion y constatar
su aplicacion practica en el actual contexto econémico y social. Se
trata, pues, de estudiar el modelo legal del teletrabajo en Espaia,
actualmente ordenado por la Ley 10/2021, de 9 de julio (BOE del
10 de julio), que vino a convertir en ley el Real Decreto-Ley pre-
vio anteriormente citado, dictado por el Gobierno por motivo de
urgencia en espera de su conversion en disposicion legal a efectos
constitucionales. La Ley 10/2021, reguladora del trabajo a distan-
cia (en adelante LTD) ha delimitado dicha modalidad de trabajo
teniendo en cuenta el contexto actual de pandemia y configuran-
do un régimen amplio y flexible, que sea solucién a los distintos
problemas planteados por la crisis del coronavirus. Sin duda, en
este ambito ha tenido una especial relevancia la reformulacion de
los derechos laborales basicos, que se aplican al trabajo a distancia
y al teletrabajo, y cuyas principales situaciones problematicas se
analizaran a lo largo del presente estudio.
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II. CAUTELAS RELATIVAS A LA NECESARIA
FORMALIZACION DEL ACUERDO DE TRABAJO
A DISTANCIA

La ley contempla la obligacién de las partes de manifestar por
escrito su voluntad de acogerse al trabajo a distancia. Se debe de
contemplar expresamente y por escrito y, ademas, incluirse el con-
tenido minimo previsto legalmente. Dicha formalizacién puede
incorporarse en el contrato de trabajo al inicio de la relacién o
bien realizarse un pacto posterior por escrito. Por tanto, y en cual-
quier caso, se debera producir antes del momento de inicio del
régimen de trabajo a distancia (art. 6 LTD). En el caso de ausencia
de pacto por escrito, en relacion al trabajo a distancia, se siguen
las reglas generales relativas a la propia validez del contrato de
trabajo. Es decir, la falta de formalizacion por escrito del acuerdo
no dara lugar a su nulidad, sino que se producira exclusivamente
una presuncion de su celebracion por tiempo indefinido y a tiem-
po completo (art 8,2 ET). No obstante, cabe recordar que sera de
aplicacion de forma adicional la posible imposicion de la sancion
administrativa por falta de formalizacion por escrito, aplicandose
el tipo de infraccién grave contemplado en el articulo 7.1 del Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, regulador de la Ley
sobre infracciones y sanciones en el orden social (LISOS)".

Con el animo de mantener el régimen de actividad no presen-
cial, en los casos de ausencia de forma escrita, dicha ausencia no
supondra la imposibilidad del reconocimiento del trabajo a dis-
tancia. Es decir, ello no implicaria la consideracion automatica del
trabajo presencial en perjuicio de la actividad a distancia. En caso
contrario, ello supondria negar la propia realidad, cuando la pres-
tacion de servicios se efectte a distancia. Ciertamente, seria con-
traproducente seguir aplicando las reglas del trabajo presencial al

1 En este sentido, conviene tener en cuenta que la Ley 10/2021 ha dado

lugar a un aumento de las sanciones administrativas contempladas para los in-

cumplimientos de las empresas con motivo de la aplicacion de dicha normativa.
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trabajo desarrollado a distancia. Cabe recordar que la legislacion
laboral ordinaria incluye expresamente al trabajo a distancia entre
los supuestos que demandan la necesaria forma escrita. Ademas,
dicho acuerdo requiere la determinacion explicita de las condi-
ciones de trabajo y empleo, siendo por ello que, en caso contrario,
prevalecera la presuncion de trabajo indefinido y a tiempo com-
pleto, cuando no se cumpla con dicha formalidad (art. 8.2 ET).

Desde esta perspectiva, lo mas importante a efectos legales
sera no tanto la formalidad, sino la concurrencia de voluntades
en relacion a la ejecucion del trabajo a distancia. Asi pues, si no
concurre dicha voluntariedad, no se podria aplicar el régimen de
trabajo a distancia. Prima, pues, el libre consentimiento frente al
cumplimiento de la observancia de forma escrita. Por otro lado,
en los casos de ausencia de forma escrita, cuando se esté ocultan-
do una realidad distinta, si se produce una imposicién empresa-
rial del modelo del trabajo a su empleado contra su voluntad, ello
supondra la nulidad de la medida. En estos supuestos se debera
aplicar igualmente la presuncion de trabajo indefinido y a tiempo
completo. Ademas, se debera considerar que la ejecucion del tra-
bajo sera necesariamente de forma presencial por falta de acuerdo
con el trabajador.

Por otro lado, debemos destacar la obligacion por parte de la
empresa de entregar a los representantes legales de los trabajado-
res una copia de todos los acuerdos relativos al cambio del trabajo
a distancia. Ello supone trasladar a los representantes de los traba-
jadores dichos acuerdos, que se realicen inicialmente, asi como las
posteriores modificaciones o actualizaciones, incluyendo la nece-
sidad de comunicar el porcentaje de presencialidad aplicado (arts
6y 8 LTD). El posible incumplimiento del deber de informacion a
los representantes legales de los trabajadores no tiene repercusion
sobre la propia validez del contrato, aunque cabe la imposicion
de una sancién administrativa por infracciéon de caracter grave
(art. 15.4 LISOS). Asimismo, debemos destacar que igualmente
se debera comunicar dichos pactos a la oficina publica de empleo,
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como sucede, con caracter general, en el sistema de contratacion
laboral (art. 6.2 LTD).

Respecto de dichas informaciones, conviene apuntar que de-
beran recogerse aquellos datos que, en virtud de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen?, puedan supo-
ner un atentado directo contra el derecho a la intimidad personal
(art. 6.2 LTD). En efecto, el tratamiento de la informacion que se
facilite estara siempre sometido a la observancia de los principios
y garantias previstos en la legislacion relativa a la proteccion de
datos de caracter personal. En concreto, serd de aplicacion el Re-
glamento de la Unién Europea 2016/679, de 27 de abril y la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre. En cambio, a diferencia de lo
que sucede en el Estatuto de los Trabajadores, no se produce una
exclusion de la obligacion de entregar la copia relativa al acceso o
al cambio al régimen de trabajo a distancia en el caso del personal
de alta direccién. Igualmente, en estos contratos con el personal
de alta direccion se deberan observar las cautelas formales previs-
tas legalmente.

Otro de los aspectos especialmente importantes en materia de
formalizacion del acuerdo de trabajo a distancia se refiere al con-
tenido minimo, que debera contemplarse en dichos pactos. Dicho
contenido obligatorio figura expresamente en el articulo 7 de la
LTD. La ley se refiere de forma especifica a los contenidos que de-
ben reflejarse necesariamente en dicho acuerdo. En este sentido,
es necesario identificar el inventario de los medios, equipamien-
to y herramientas que precise el desarrollo del trabajo a distancia

2 Precisamente, en el acuerdo marco europeo sobre el teletrabajo se re-

conocia entre los derechos laborales la intimidad y la consideracion a la debida
dignidad de la persona trabajadora, frente a las medidas de vigilancia y control
del teletrabajo aplicadas por las empresas. La jurisprudencia insiste en la ne-
cesidad de respetar la privacidad del trabajador en el ambito de la vigilancia
del trabajo a distancia. Vid. AN (Sala de lo Social, Seccién1?), sentencia num.
42/2004 de 31 mayo. AS 2004\2637.
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pactado. Dicha obligacion se refiere incluso a la determinacion de
los consumibles y los elementos muebles, asi como una referen-
cia al periodo de vida 1til y su necesaria renovacion a efectos del
desarrollo del trabajo. Asimismo, se deberan enumerar los gastos
que pudiera ocasionar el trabajo a distancia a la persona trabaja-
doray cuantificar la compensacion, que de forma obligatoria debe
abonar la empresa, asi como el momento y la forma para realizar-
lo®. En esta materia prevaleceran las previsiones contempladas en
los convenios o acuerdos colectivos de aplicacion, que se refieran
a las compensaciones econémicas del desarrollo del trabajo a dis-
tancia.

Otro de los contenidos minimos del acuerdo se refiere al ho-
rario de trabajo. Dentro del mismo, tienen especial relevancia las
reglas relativas a la disponibilidad del trabajador. Asimismo, se
deberd especificar el porcentaje, asi como la distribucion entre el
trabajo presencial y el trabajo a distancia. Evidentemente, como
hemos destacado a proposito del concepto legal del trabajo a dis-
tancia, se debera indicar necesariamente el centro de trabajo de la
empresa al que se adscribe el trabajador a distancia, asi como, en
su caso, el lugar donde se desarrollara la parte del tiempo de tra-
bajo realizado con caracter presencial. Junto a ello también debera
figurar el lugar de trabajo elegido por el empleado para desarrollar
su actividad laboral a distancia. Asimismo, se debera contemplar
la duracién del acuerdo de trabajo a distancia®, asi como la dura-

’ Precisamente, la Ley 10/2021ha insistido en la necesidad de garantizar

alos trabajadores la prevision de los medios y la adaptacion de las herramientas
de trabajo para las personas con discapacidad.

4 En dicho acuerdo especial se puede concretar el tiempo que dure la
modalidad de trabajo a distancia. En los casos en los que no se produzca la
reincorporacién al trabajo presencial tras el requerimiento de la empresa se
produciria la dimisién del trabajador, tratindose de un efecto derivado de la
inexistencia de un acuerdo especial de teletrabajo. Vid. TS] Cataluia (Sala de lo

Social, Seccidnl?), sentencia nim. 345/2021 de 22 enero. JUR 2021\112011.
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cion de los plazos de preaviso para el ejercicio de las situaciones de
reversibilidad, que en su caso se puedan aplicar.

Con cardcter general se deberdn contemplar los medios de
control empresarial de la actividad a distancia, asi como los pro-
cedimientos a seguir en los supuestos en que se produzcan difi-
cultades técnicas, que impidan el normal desarrollo del trabajo
a distancia. En este sentido, tienen una importancia especial las
instrucciones dadas por la empresa, con la participacion de los
representantes legales de los trabajadores, en relacion a la protec-
cién de los datos personales en el ambito del trabajo a distancia.
De igual modo, destaca las instrucciones de la empresa, previa
informacion a los representantes legales de los trabajadores, sobre
la seguridad de la informacion.

III. LA PROTECCION DEL TRABAJO A DISTANCIA
EN VIRTUD DEL PRINCIPIO DE VOLUNTARIEDAD
EN EL TRABAJO A DISTANCIA

La aplicacion del principio de voluntariedad en la modalidad de
trabajo a distancia tiene una importancia decisiva en la practica.
Sin embargo, a pesar de la prevision este principio en la propia ley,
no cabe duda de que dicha regla presenta importantes problemas
ala hora de su aplicacion. Nos estamos refiriendo a determinados
puntos débiles que afectan a la voluntariedad individual del tra-
bajador. Esta situacion necesita necesariamente ser interpretada
atendiendo a los casos que se puedan producir en la practica®. Sin

> A efectos de profundizar en las consecuencias juridicas relativas a la

aplicacion del principio de voluntariedad en el teletrabajo. Vid. SaLa FraNco,
T., “La voluntariedad en el teletrabajo’, en Trabajo a distancia y teletrabajo:
analisis del marco normativo vigente, RODRIGUEZ-PINERO Royo, M. y Topbo-
Lf SIGNES, A. (coords.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pp.
55-64.
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duda, ello va a dar lugar a una importante interpretacion jurispru-
dencial en atencidn a la casuistica.

Con cardcter general, existe una cierta experiencia en relacion
al principio de voluntariedad, aplicado al teletrabajo con carac-
ter previo a la pandemia. En este sentido, ya el acuerdo europeo
relativo al teletrabajo se referia a la necesidad de que el trabajo a
distancia debiera desarrollarse de forma voluntaria. Ello significa-
ba, como sucede actualmente, que sera necesaria la concurrencia
del libre acuerdo entre empresa y trabajador®. Dicho libre acuer-
do debera producirse en el momento inicial de la celebracion del
contrato, o bien durante la dinamica del mismo, es decir, durante
el desarrollo de la relacion laboral. Cuando se alcance dicho pacto
durante la dinamica de la relacién laboral, ello supondra eviden-
temente la transformacion del contrato de trabajo, convirtiendo
un trabajo inicialmente presencial en una prestacion de servicios
a distancia. Igualmente podria ser al contrario, transitando del
trabajo a distancia a la modalidad de actividad presencial (art. 5
LTD). De igual modo, cabria la posibilidad de desarrollar estos
pactos modificatorios contemplando un incremento o una re-
duccion del porcentaje de trabajo a distancia o presencial (art. 8
LTD). Lo que no cabria en ningun caso es la posibilidad de deter-
minar dicho régimen de trabajo o el porcentaje de presencialidad
o de trabajo a distancia aplicable en funcion del criterio unilateral
de cualquiera de las partes, ni siquiera por la aplicacion general de
un acuerdo colectivo’.

6 Con caracter general, el incumplimiento del régimen de teletrabajo

pactado con la empresa supone un supuesto de incumplimiento contractual
por transgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza. Se reconoce,
pues, la aplicacion del despido disciplinario, cuando el empleado se sirve del
régimen de teletrabajo a los efectos de inobservar el rendimiento de trabajo
acordado con la empresa. Vid. TS] Cataluna (Sala de lo Social, Seccién1?), sen-
tencia nam. 136/2019 de 15 enero. JUR 2019\64416.

7 En relacién a la prohibicién de la aplicacion unilateral de la decision

de la empresa respecto de los cambios y modificaciones en el régimen de traba-
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De igual modo, es preciso destacar que dentro del principio
de voluntariedad se encontraria la decision propia del trabajador
de elegir el lugar concreto de prestacion de servicios. Dicha vo-
luntariedad no se refiere en exclusiva al régimen de trabajo a dis-
tancia o presencial, o al porcentaje concreto de cada una de estas
variables. El lugar de trabajo es también un aspecto crucial en la
practica y puede plantear distintas situaciones conflictivas. Dicho
lugar de trabajo a distancia se puede referir al propio domicilio
del trabajador, o bien a cualquier otro lugar elegido por el em-
pleado. En cualquier caso, el empresario debera conocer el sitio
donde la actividad laboral se desarrolla. Con ello, el empleador
podra cumplir con su deber de seguridad y de salud en el trabajo.
Dicha referencia al lugar de prestacion de servicios deberd constar
expresamente en el acuerdo de trabajo a distancia, siendo un ele-
mento esencial del acuerdo la determinacion del lugar en el que se
va a desarrollar dicho trabajo [art. 7 f) LTD].

Por todo ello, la ley esta pensando en la aplicacion del prin-
cipio de voluntariedad de caracter individual, en atencién a la
tutela de los intereses personales del trabajador. No obstante, se
pueden plantear problemas de aplicaciéon de este principio indi-
vidual, especialmente en el ambito de las grandes empresas. En
estos contextos el trabajo a distancia puede venir organizado de
manera general para el conjunto de los trabajadores. En efecto,
ello puede ser un importante obsticulo a la posible oposicion de
determinados trabajadores, que no estan interesados en seguir el
sistema general de actividad laboral®. Especialmente en estos am-
bitos la empresa conseguird generalmente aplicar su sistema de

jo a distancia. Vid. STS (Social) de 11 de abril de 2005, RJ 2005, 4060.

8 La modificacién sustancial de las condiciones de trabajo debe basarse
de forma justificada en causas organizativas y productivas, con la imposibilidad
consiguiente de incumplir el acuerdo especifico alcanzado por las partes. Vid.
TSJ Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social, Seccionl?), sentencia nim.
158/2021 de 11 febrero. JUR 2021\159677. En su caso, se aprecia la inexistencia

de modificacion sustancial colectiva de las condiciones de trabajo cuando ellos
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trabajo disefiado, en funcién de los criterios y de los porcentajes
que estime convenientes de trabajo a distancia. En estos supuestos
sera muy dificil para los trabajadores apartarse del sistema gene-
ral, salvo en aquellas circunstancias en las que concurran causas
singulares de caracter personal, que permitan justificar la decision
individual del trabajador de no sumarse al sistema general de la
empresa. Evidentemente, a ello se suman los problemas relativos a
los posibles desequilibrios contractuales, que puedan existir entre
la empresa y el trabajador individualmente considerado. Esta si-
tuacion se producira especialmente en aquellos casos en los que el
trabajador a distancia se encuentre aislado respecto de su empresa
y, especialmente, en aquellas circunstancias en las que exista un
control sindical débil.

En muchas circunstancias el pacto individual nos remite a la
negociacion individual, lo cual puede representar un handicap
respecto de la tutela de los intereses de los trabajadores. Esta si-
tuacion se va a producir con mayor intensidad en las pequenas
empresas, donde los trabajadores estan abocados a negociar indi-
vidualmente con los empresarios. Ello significa que en determina-
das circunstancias este libre consentimiento del trabajador podra
resultar practicamente irrelevante a la hora de tener en considera-
cidn sus intereses personales. En estas situaciones prevalecera, en
muchos casos, el sistema de organizacion de la actividad laboral
disefiada por la empresa. En cierto modo, podriamos decir que un
minimo grado de negociacion colectiva seria conveniente. Seria
interesante desarrollar el interés colectivo a efectos de la aplica-
cién del principio de voluntariedad. Esta practica puede tener una
importante vertiente protectora. De esta manera, los acuerdos co-
lectivos vendrian a dar mayor efectividad a los pactos posteriores
individuales, como se prevé legalmente.

Todo ello permitiria un mayor desarrollo de la negociacién
colectiva, a la hora de determinar por medio del convenio colecti-

infiere del acuerdo especial de trabajo a distancia. Vid. AN (Sala de lo Social,
Secciénl?), sentencia nam. 105/2021 de 12 mayo. JUR 2021\176057.
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vo el régimen de trabajo a distancia que se quiera desarrollar, con
especiales mecanismos de tutela para el conjunto de los trabajado-
res comprendidos en su ambito de aplicacion. De igual modo, di-
cha posibilidad supondria una via idénea para organizar el trabajo
colectivamente, asegurando una tutela adecuada de los intereses
de los trabajadores. Se evitaria con ello las diferencias de trato en
la aplicacion de las condiciones de trabajo y empleo. Dicha posibi-
lidad se encontraria igualmente amparada por la propia LTD, que
se remite a los convenios colectivos a la hora de establecer, en fun-
cién de la actividad a desarrollar, la determinacion de los puestos
de trabajo, asi como las funciones que se puedan desarrollar en
virtud del trabajo a distancia (Disposicion Adicional 12 LTD).

En cualquier caso, laley contempla determinadas excepciones
parciales a la aplicacion del principio de voluntariedad. La finali-
dad de dichas excepciones se orienta a asegurar en la practica el
correcto tratamiento de los derechos de los trabajadores. En este
sentido, se hace referencia legalmente a la proteccion del traba-
jador en virtud de su derecho a realizar el trabajo total o parcial-
mente a distancia’, asi como a dejar de hacerlo en los supuestos
en los que los trabajadores tengan la consideracion de victimas de
violencia de género o victimas del terrorismo. En estos supuestos,
se requerira que tal régimen de trabajo a distancia se esté aplican-
do en la empresa y, del mismo modo, dicho sistema de actividad
laboral tendra que ser compatible con el puesto y las funciones
desarrolladas normalmente por el trabajador (art. 37.8 ET y Dis-
posicion Final 32 LTD).

Asimismo, dentro de las excepciones se contempla la pre-
ferencia a acceder al régimen de trabajo a distancia, cuando di-
cha modalidad de prestacién de servicios este aplicandose en la

? En determinadas condiciones, se ha reconocido el derecho a trabajar

a distancia parcialmente, a pesar de ser un sistema que no estd implantado en
la empresa, ni estd previsto en convenio colectivo ¥, @ su vez, se cuenta con
la negativa de la empresa a negociar. Vid. JS Barcelona (Catalufia), nim.24,
sentencia num. 28/2020 de 29 enero. JUR 2020\269224.
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empresa. Esta prevision permite facilitar la compatibilidad del
trabajo con el seguimiento de estudios oficiales orientados a la
obtencién de un titulo de cardcter académico o profesional [art.
23.1 a) ET y Disposicion Final 3@ LTD]. De este modo, el trabajo
a distancia permite conciliar igualmente los intereses formativos
de los empleados, con vistas a garantizar igualmente el interés en
la promocién laboral. En cualquier caso, conviene sefalar que no
se trata de un derecho absoluto, que pueda ejercer el trabajador
incondicionalmente. Al contrario, como hemos indicado, se trata
meramente de una preferencia, que se aplicard de forma compara-
tiva respecto de otros trabajadores, que también deseen acceder al
régimen de trabajo a distancia. No obstante, en el caso de los tra-
bajadores que estén cursando estudios oficiales, existe un interés
legitimo de cambio de actividad al sistema de trabajo a distancia.

Por ultimo, en el &mbito de las excepciones nos debemos re-
ferir a la necesidad de observar los intereses de los trabajadores
respecto de la conciliacion de la vida personal y familiar con su
actividad laboral. Se trata de una excepcion que depende su apli-
cacion del caso concreto. Dicho interés legal podra igualmente
amparar la voluntad del trabajador de cambio a la actividad a dis-
tancia en funcidn de sus circunstancias personales. Se reconoce
a las personas trabajadoras el derecho a solicitar el acceso al ré-
gimen de trabajo a distancia con el fin de hacer efectivo su dere-
cho a la conciliacién de la vida laboral o familiar'. En efecto, se
trata de un derecho que tampoco supone su aplicacion inmediata,
sino que estara condicionado a la situacion concreta. Habra que

0" Son especialmente importantes las resoluciones judiciales dictadas en

relacién a la adaptacion del trabajo desde la perspectiva de la conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral. Con cardcter general, existe un derecho al
disfrute del trabajo a distancia, en la modalidad del teletrabajo, a fin de proteger
dichos intereses de conciliacion. La justicia insiste en la necesidad de justificar
la modificacion de la jornada presencial por el teletrabajo en base en intereses
de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral. Vid. JS Logroio (La Rio-
ja), num.1, sentencia nim. 229/2020 de 10 diciembre. JUR 2021\116402.
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tener igualmente en cuenta lo pactado en el convenio colectivo
de referencia. En cualquier caso, se ha indicado que se trata de
una prevision de caracter débil, en la medida en que se requiere
en ultima instancia el seguimiento de un periodo de negociacion
individual entre el trabajador y su empleador. Evidentemente, en
los casos de negativa del empresario, inicamente estara amparada
dicha medida cuando la empresa lo justifique en atencion a razo-
nes objetivas, que sustenten su oposicion al cambio de régimen de
actividad (arts. 34.8 ET y 4.5 LTD).

IV. LA TUTELA DEL TRABAJO A DISTANCIA
EN VIRTUD DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD
DE TRATO Y DE OPORTUNIDADES

Respecto del derecho a la igualdad de trato y de oportunidades,
conviene sefialar que se trata de un reconocimiento explicito a la
eficacia normativa de los derechos fundamentales en el contrato
de trabajo. Dicho derecho afecta especialmente a la aplicacion de
las condiciones de trabajo y de empleo. Se trata de un derecho que
ya se contenia en el propio acuerdo europeo sobre el teletrabajo,
viniendo a contemplarse, como principio general, el reconoci-
miento al trabajador a distancia de los mismos derechos que le
corresponden a aquellas personas que prestan su trabajo en régi-
men de presencialidad en los locales de la empresa. Se trata de una
igualdad de derechos plena, salvo en aquellos aspectos relativos a
las condiciones propias de desarrollo del trabajo presencial por su
propia naturaleza.

Los trabajadores a distancia no podran sufrir diferencias
comparativas con el resto de los empleados en régimen de presen-
cialidad (art. 4 LTD). Ello impide cualquier tipo de perjuicio, en
cualquiera de sus manifestaciones, que afecte a las condiciones la-
borales, especialmente las relativas a la retribucion, la estabilidad
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en el empleo, la jornada de trabajo'!, la formacion y la promocion
profesional. Estamos, pues, ante la proyeccion de la igualdad de
trato en la relacion de trabajo, que se extiende al conjunto de los
derechos y de las situaciones del trabajador a distancia, siempre
en comparacion con el canon de protecciéon de los trabajadores
presenciales. Como hemos indicado, ello tiene una especial re-
percusion en materia de retribucion, debiendo prevalecer el prin-
cipio de igual salario por trabajo de igual valor'?. Asimismo, es
necesario proceder a la compensacion justa de los costes laborales
relativos al mantenimiento del trabajo a distancia.

Por otro lado, se reconoce en justa igualdad el derecho del
trabajador a distancia al horario flexible y al registro adecuado de
su jornada, asi como a la necesaria desconexion digital” (arts. 13,
14y 18 LTD). Dicha igualdad de trato también repercute en la ne-
cesidad de aplicar con la misma intensidad los derechos laborales

1 Se reconoce la aplicacion de los mismos derechos en materia de

jornada, con independencia del trabajo virtual o presencial, asi como de sus
consiguientes porcentajes de aplicaciéon. Ver AN (Sala de lo Social, Seccién1?),
sentencia nim. 104/2021 de 10 mayo. AS 2021\1257.

2 No cabe duda de la importancia del tema salarial, que siempre se
muestra especialmente sensible en la practica y plantean distintas situaciones
controvertidas. A efectos de profundizar en dicho tema nos remitimos al si-
guiente estudio. Ver CAPELL GUIU, J., “Ley de trabajo a distancia: ;Afectara el
teletrabajo a las retribuciones?”, en Capital Humano, num. 360, 2021.

3 En este sentido, no cabe duda de la necesidad de interpretar la nueva
ley del trabajo a distancia en conexién con la garantia del derecho a la desco-
nexion digital en el trabajo. Vid. TrujiLLO Pons, E, “Camino a una nueva ley
sobre el trabajo a distancia (teletrabajo) y el derecho a la desconexién digital
en el trabajo’, en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 8, 2020. Sin duda, debe
prevalecer una interpretacion acorde a aportar mayor seguridad juridica a las
partes de la relacion laboral. Este contexto se aprecia especialmente relevante
en una era digital como la actual, en la que existe un repunte de la aplicacion del
teletrabajo y donde se precisan mayores cautelas en relacion a la desconexion

digital.
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a los trabajadores a distancia. Ello se refiere a la necesaria tutela
frente a la modificacion de las condiciones de trabajo sobreveni-
das, evitar la discriminacién por razén de género, el beneficio a la
aplicacion de los planes de igualdad, la provision del acoso en el
trabajo, el acceso a las medidas de conciliacion y de corresponsa-
bilidad familiar con su debida compatibilidad con el trabajo™, el
acceso al derecho a la formacién y a la promocion profesional, la
posibilidad de utilizar los medios digitales con la debida protec-
cién de la intimidad y la garantia del tratamiento adecuado de sus
datos personales, la garantia de los derechos colectivos y la nece-
sidad de aplicar los poderes de control empresarial de la forma
menos invasiva a los derechos fundamentales de los trabajadores
a distancia. La ley insiste constantemente en asegurar la aplica-
cién del principio de igualdad de trato y de no discriminacion.
Se trata de una medida de proteccion basica de los intereses de
los trabajadores, que se proyecta, como hemos indicado, de forma
transversal en el contrato de trabajo.

" De este modo, se reconoce el derecho de la trabajadora a adaptar su

jornada, combinando teletrabajo unos dias y acudiendo presencialmente a sus
puestos de trabajo otros, como medida procedente ante las vicisitudes del Co-
vid-19. Vid. TSJ Galicia (Sala de lo Social, Seccidonl?), sentencia de 25 marzo
2021. AS 2021\1260. TSJ Galicia (Sala de lo Social, Secciéonl1?), sentencia de 5
febrero 2021. JUR 2021\121825. JS Burgos (Castilla y Le6n), nim.1, sentencia
num. 83/2020 de 10 junio. JUR 2020\289909. JS Vigo (Galicia), num.6, senten-
cia num. 182/2020 de 22 julio. JUR 20201240573. JS Burgos (Castilla y Le6n),
nim.3, sentencia nim. 119/2020 de 24 julio. JUR 2020\289536. JS Cuenca
(Castilla-La Mancha), num.1, sentencia num. 478/2020 de 16 diciembre. JUR
2021\111342. En algunos casos, por motivos de conciliacion de la vida familiar
y laboral, se aplica el teletrabajo con una ponderacidn, alcanzando la necesidad
de aplicar una jornada del 40% a distancia. Vid. TS] Madrid (Sala de lo Social,
Seccidn6?), sentencia num. 203/2021 de 22 marzo. JUR 20211180988.

528 LA ORIENTACION DE LA LEY ESPANOLA DEL TRABAJO A DISTANCIA ...
José Eduardo LOPEZ AHUMADA



LA ORIENTACION DE LA LEY ESPANOLA DEL TRABAJO A DISTANCIA ...
José Eduardo LOPEZ AHUMADA

V. LA DEFENSA DE LOS INTERESES ECONOMICOS
DE LOS TRABAJADORES A DISTANCIA

En la ley ocupa un lugar importante la garantia de los derechos
economicos de los trabajadores a distancia. Concretamente,
dichos empleados tendran derecho a percibir, al menos, la re-
tribucién total establecida conforme a su grupo profesional, ni-
vel, puesto de trabajo y funciones a desarrollar. De igual modo,
tendran derecho a los complementos establecidos para aquellos
trabajadores, que solo prestan servicios de forma presencial. Es-
pecialmente, ello se aplica en referencia a aquellos complementos
vinculados a las condiciones personales, los resultados de la em-
presa o las caracteristicas del puesto de trabajo a desarrollar (art.
4.1 LTD). La norma esta contemplando una igualdad retributiva
de forma objetiva. No obstante, dicha paridad formal no impide
que en la practica puedan existir diferencias retributivas entre
distintos trabajadores, con independencia del sistema de trabajo
presencial o distancia. Desde esta perspectiva, serian admisibles
aquellas diferencias retributivas justificadas de forma objetiva en
base al trabajo realizado y que sean proporcionadas. En cualquier
caso, sera necesaria la justificaciéon empresarial de la diferencia
del tratamiento salarial. A efectos de la aplicacién del principio
general de igualdad retributiva entre trabajadores presenciales y
a distancia, es preciso asegurar que las diferencias de trato estén
fundadas por razon del trabajo realizado en cada uno de esos ca-
sos. No cabe duda de que dicho principio no se aplica facilmente
a la hora de comparar las modalidades de trabajo presencial y a
distancia. En la practica se van a producir situaciones conflicti-
vas a la hora de la aplicacion de la norma. Con caracter general,
conviene indicar la necesaria aplicacion del principio de igualdad
retributiva por trabajos de igual valor, con independencia de que
dichas labores se desarrollen presencialmente o a distancia.
Efectivamente, pueden existir determinadas diferencias re-
tributivas en relacion al trabajo a distancia, por el hecho de que
puedan existir caracteristicas propias de los puestos de trabajo de
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caracter presencial. De este modo, pueden existir en algunos casos
diferencias por la naturaleza propia del trabajo a desarrollar, exis-
tiendo caracteristicas que no se dan en el trabajo a distancia y que
pueden justificar la aplicacion de un complemento exclusivamen-
te dirigido para los trabajadores presenciales. De igual manera,
dicho planteamiento se puede presentar en sentido contrario, de
forma que igualmente pueden existir determinadas particulari-
dades propias del trabajo a distancia, que justifiquen la aplicacion
de un complemento salarial dirigido exclusivamente a los traba-
jadores a distancia. Dichas diferencias se pueden producir, como
estamos apuntando, en el ambito de las percepciones salariales,
pero también se pueden apreciar en las percepciones de natura-
leza extrasalarial. Ello puede afectar a distintas compensaciones
economicas que se pueden conceder por el desplazamiento del
trabajador a su centro de trabajo, en virtud de los denominados
complementos o pluses de transporte’. Dichos complementos se
orientan, por su propia naturaleza, exclusivamente a los trabaja-
dores presenciales. En cualquier caso, dichas compensaciones ex-
trasalariales tienen que tener esa naturaleza por su propia razén
de ser y nunca pueden venir a ocultar de forma fraudulenta una
cantidad que realmente sea retributiva. En estos casos, se produci-
ria realmente un tratamiento salarial dispar e ilegitimo entre tra-
bajadores a distancia y trabajadores presenciales.

Respecto de los posibles costes o gastos derivados del desarro-
llo del trabajo a distancia'®, con caracter general, el hecho de que

> En esta linea, se ha reconocido que los trabajadores en régimen de

teletrabajo no tendrian derecho a percibir el complemento de transporte en las
mismas condiciones que lo percibian con anterioridad a pasar al régimen de
teletrabajo. Vid. AN (Sala de lo Social, Seccién1?), sentencia nam. 157/2021 de
30 junio. JUR 2021\231871.

16 Especialmente en el caso del teletrabajo puntual y extraordinario,
cuando se aplica de forma transitoria, se pueden plantear importantes pro-
blemas en relacion al derecho a la compensacion de los gastos derivados del

trabajo a distancia. Vid. VIDAL, P, “;Qué ocurre con los gastos derivados del
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se desarrolle dicho trabajo no supone que el trabajador a distancia
deba de soportar dichos costes o gastos derivados de la actividad
laboral. Se trata de una consecuencia logica, al igual que nunca
los trabajadores presenciales soportan los costes derivados de su
prestacion de servicios". En este sentido, la ley garantiza a los tra-
bajadores a distancia el derecho a la dotacién y al mantenimiento
adecuado por parte de la empresa de todos los medios, equipos y
herramientas necesarias para el desarrollo de la actividad laboral.
En ese sentido, se debera de elaborar un inventario que quedara
incorporado en el propio acuerdo de trabajo a distancia. De igual
modo, dicha obligacion empresarial también incluye la necesaria
atencion al trabajador a distancia en los casos en los que existan
dificultades técnicas. Dicha prevision se aplica especialmente en
el caso del teletrabajo (art.12 LTD).

VI. LA PROMOCION DEL DERECHO A LA SALUD
EN EL TRABAJO A DISTANCIA

Es importante la necesidad de garantizar el derecho a la preven-
cion de riesgos laborales de los trabajadores de distancia. Ello se
ha visto especialmente relevante después de la experiencia inicial
de la aplicacion del trabajo a distancia durante la primera fase

teletrabajo excepcional?, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim.976, 2021. Di-
chos problemas aplicativos se pueden producir ante la posible aplicacion de la
normativa laboral ordinaria, dando lugar con ello a determinadas situaciones
de inseguridad juridica respecto del alcance de la obligaciéon empresarial de
dotar los medios y su consiguiente mantenimiento.

17 En relacién a los gastos de compensacién, podemos apuntar, por
ejemplo, el derecho de los teletrabajadores a percibir una cuantia adicional
por hora trabajada en concepto de utilizacion de las computadoras y del uso
de la conexidn a internet. En estos casos, se debera percibir un plus adicional
a efectos retributivos. Vid. AN (Sala de lo Social, Secciéonl1?), sentencia num.

122/2021 de 25 mayo. AS 2021\1300.
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de la pandemia. Durante esa etapa inicial de la crisis sanitaria,
muchas empresas tuvieron que recurrir al trabajo a distancia sin
tener cultura ni experiencia en este dmbito. Por ello, cometieron
distintos errores a la hora de su aplicacion practica. Como sabe-
mos, la principal particularidad de los trabajadores a distancia en
materia de salud laboral se refiere al hecho de que su prestacion
de servicios se ejecuta fuera del centro de trabajo de la empresa o
en un lugar en el que la empresa no puede controlar su trabajo. La
LTD contempla la obligacién de la empresa de asegurar el deber
general de seguridad y salud en el trabajo frente a los riesgos de los
accidentes laborales' y las enfermedades profesionales, respecto
de aquellas personas que desarrollan su trabajo a distancia.

En este sentido, la norma viene a garantizar la necesidad de
hacer constar en el acuerdo de trabajo a distancia el lugar exacto
elegido por el trabajador para ejecutar su trabajo [art. 7 ) LTD].
Dicha constatacién permite la posibilidad de evaluar los riesgos
laborales presentes en la zona destinada al trabajo, siendo tunica-
mente dicho lugar de trabajo y no el resto de la vivienda o el local
donde se trabaje, el ambito de analisis en materia de salud laboral.
De esta manera, ni la vivienda, ni el local en su conjunto donde se
preste servicios, podra ser objeto de control por parte de la empre-
sa. Igualmente, ello significa que no alcanza a la responsabilidad de
la empresa la totalidad de las condiciones que afecten a la vivienda
o al local donde se vaya a desarrollar el trabajo a distancia. La ley
garantiza que el empresario tiene que recibir toda la informacion
necesaria para poder efectuar la correspondiente evaluacion de
riesgos laborales. Sin duda, se trata del instrumento esencial para
determinar las condiciones idoneas desde la perspectiva de la sa-
lud en el trabajo. A estos efectos, se prevé legalmente, en su caso,
la visita de los correspondientes técnicos en materia de preven-

8 Espreciso sefialar, como medida de tutela, la presuncién de existencia

de accidente de trabajo por un ictus sufrido durante la prestacion de servicios
en régimen de teletrabajo. Vid. JS Girona (Catalufia), nim.3, sentencia num.
199/2021 de 12 noviembre. AS 2021\691.
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cion de riesgos laborales. En estos casos se deberd de garantizar
la privacidad del trabajador, que viene obligado a permitir dichas
visitas y en el supuesto de que no permita el acceso de los técnicos
de prevencion, la evaluacion de riesgos se tendra que realizar por
parte de la empresa con la informacion que se reciba por parte del
trabajador a distancia (art 16 LTD).

VII. EL RECONOCIMIENTO DE LA EXPECTATIVA
DE DERECHO A RETORNAR A UNA MODALIDAD
DE TRABAJO PRESENCIAL

La ley contempla el interés del trabajador a distancia en favorecer
el cambio al sistema de trabajo presencial. Estamos en presencia
de una previsién orientada a facilitar la movilidad y la promo-
cioén laboral del trabajador a distancia. De este modo, cuando el
trabajador realiza el trabajo a distancia durante la totalidad de su
jornada, se garantiza la prioridad a ocupar aquellos puestos de
trabajo que se realicen total o parcialmente de forma presencial
en la empresa. En estos casos, el empresario tendra que informar
a los trabajadores a distancia y a sus representantes legales de la
existencia de aquellos puestos de trabajo de caracter presencial
que se encuentren vacantes (art 8).

Las previsiones de favorecimiento del cambio al trabajo pre-
sencial no afectan al principio general de voluntariedad. Ello sig-
nifica que la prioridad al cambio de régimen de trabajo presencial
no supone reconocer al trabajador un derecho unilateral y auto-
matico a la transformacién de su contrato de trabajo a distancia a
la modalidad presencial en los casos de vacantes. En este sentido,
debemos subrayar la eficacia general que tiene el principio de vo-
luntariedad y la correlativa obligacién de existencia de acuerdo
mutuo entre las partes para realizar los cambios que fueran pre-
cisos. En este ambito, y ante la llamada general de la ley, tiene
especial sentido e importancia el desarrollo de la negociacién co-
lectiva. Los convenios colectivos y acuerdos colectivos de empresa
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pueden desarrollar una importante funcion en la prevision de los
mecanismos, asi como de los criterios aplicables en los cambios
del trabajo a distancia al sistema presencial y viceversa (art. 8.3)

VIII. LA GARANTIA DE LOS DERECHOS COLECTIVOS
Y AL DESARROLLO DEL MODELO LEGAL EN VIRTUD
DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Con caracter general, la ley viene a asegurar el ejercicio de los de-
rechos colectivos de los trabajadores a distancia. Como se ha in-
dicado previamente, los representantes de los trabajadores tienen
que conocer la existencia de los trabajadores que prestan servicios
a distancia en la empresa. Conviene recordar en este punto que la
ley reconoce el derecho de los representantes de los trabajadores
a acceder a una copia del acuerdo de trabajo a distancia firmado
entre la empresa y el trabajador (art. 19 LTD). Se trata de una
obligacion de la empresa de comunicar el acuerdo a la represen-
tacion de los trabajadores, como un elemento esencial para poder
desarrollar los derechos colectivos de los trabajadores a distancia.

La ley garantiza la efectividad de los derechos colectivos de
los trabajadores a distancia en las mismas condiciones que a los
trabajadores presenciales, destacandose la necesidad de poder
acceder a sus representantes en el ambito laboral. En este senti-
do, la norma se refiere expresamente a facilitar concretamente el
ejercicio del derecho al voto por parte del trabajador a distancia
en el ambito de las elecciones a los representantes de los trabaja-
dores. De igual modo, se insiste en asegurar el derecho de los tra-
bajadores a distancia a participar en las actividades organizadas
por su representacion, a través de la asistencia y participacion en
las asambleas de trabajadores. Debido a la naturaleza del trabajo
prestado a distancia, la ley contempla la obligacion de la empresa
de facilitar a los representantes de los trabajadores los medios tec-
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nolégicos adecuados para poder ponerse en contacto y comuni-
carse, en su caso, con los trabajadores a distancia®.

En el ambito de los derechos colectivos de los trabajadores
a distancia, tiene especial relevancia la necesidad de contar con
una ordenacion de sus condiciones de trabajo en virtud de la ne-
gociacion colectiva. Durante este estudio hemos hecho referencia
a las distintas llamadas que la ley hace a la negociacién colectiva.
Como sabemos, se debe fomentar el desarrollo de los convenios
colectivos y los acuerdos colectivos de empresa a fin de satisfacer
los intereses de los trabajadores a distancia. Se trata de desarrollar
a través de la promocion de la negociacion colectiva los aspectos
esenciales de la ordenacion legal del trabajo a distancia. Desde
esta perspectiva, el papel que le corresponde a los convenios co-
lectivos en esta materia es esencial, puesto que en muchos aspec-
tos el régimen legal de referencia depende de la integracion de di-
chas materias en los convenios colectivos y acuerdos de empresa.

1 Lajurisprudencia ha venido a destacar la lesién del derecho a la liber-

tad sindical por la falta del reconocimiento de la condicién de representante de
los trabajadores a determinados empleados a distancia. Ello se produjo precisa-
mente ante el cierre de determinados centros de trabajo, donde fueron elegidos
dichos trabajadores, sin que fuera posible la mera descripcion virtual de los
trabajadores a otros centros laborales desde la perspectiva de la gestion laboral.
Vid. AN (Sala de lo Social, Seccién1?), sentencia nim. 221/2015 de 23 diciem-
bre. AS 2016\120. Cuando el teletrabajo se ha aplicado de forma excepcional y
con caracter temporal, se ha interpretado que la empresa no tiene obligacion
de comunicacién sindical por correo electrénico con todos y cada uno de los
empleados de la empresa. Vid. AN (Sala de lo Social, Secciénl?), sentencia
nam. 130/2020 de 30 diciembre. JUR 2021\41762. Asimismo, se reconoce la
pérdida de la condicién de representante de los trabajadores por desaparicion
del centro de trabajo en el que fueron elegidos, produciéndose la adscripcion
del trabajador a distancia a otro centro que ya cuenta con representacion labo-
ral. Vid. TS (Sala de lo Social, Secciéon1?), sentencia num. 379/2017 de 28 abril.
RJ 2017\2768.
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En casos de ausencia de regulacion convencional, dichos va-
cios pueden dar lugar a importantes problemas de regulacion.
Sin duda, es especialmente importante fomentar los procesos de
negociacion colectiva, especialmente en determinados ambitos
donde, o bien existe un vacio de dicha regulacién o, en su caso,
existen nuevas formas de actividad laboral, que por sus caracteris-
ticas suelen estar fuera del ambito de aplicacion de la negociacion
colectiva. Por todo ello, ante la existencia de vacios generales de
cobertura de la negociacion colectiva, se requiere del fomento de
los procesos de negociacion. La situacion actual esta afectando a
las nuevas actividades laborales, que no tienen conexién con un
convenio colectivo de aplicacion. Se trata de actividades que no se
encuentran ordenadas por los tradicionales convenios colectivos
sectoriales, ni existe una vinculacion con la negociacion colectiva
empresarial.
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