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RESUMEN

a) Espafiol:

La importancia de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion ha
permitido el desarrollo en diferentes servicios y trabajos en compafifas como
consecuencia de la pandemia global derivada del Covid-19. En las
negociaciones con trabajadores y empresarios uno de los asuntos mas relevantes
es el trabajo a distancia debido a la reducida e incompleta legislacion actual que

de forma eventual necesitamos que sea completada.

b) Inglés:

The improvement of the new communication technologies has allowed for
developments in different services and jobs in companies as a consequence of
the global pandemic of COVID-19. The "felework" modality is increasing in the
actually and in this work have the key to clarify and interpret the current

legislation in Spain and in Europe.

Negotiations with employers and businessmen is one of the most relevant
topics regarding remote work due to the narrow and incomplete legislation that

will eventually need to be completed.

PALABRAS CIAVE

Teletrabajo o Trabajo a distancia, Real Decreto Ley 28/2020, COVID-19,
nuevas tecnologias de informacién y comunicacion, libertad y flexibilidad,

Seguridad y Salud.

KEY WORDS

Teleworking, Law 28/2020, COVID-19, New information and communication
technologies, freedom and flexibility, Occupational Health & Safety.
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INTRODUCCION

El inicio de nuestro siglo se ha caracterizado por una continua transformaciéon y un gran
dinamismo tecnolégico en todos los ambitos en los que nos desenvolvemos de forma
habitual, quedando reflejado de manera directa en el mundo laboral. Como resultado de esta
nueva era digital, la importancia del trabajo a distancia se ha visto incrementado, en especial,
a partir del afio 2020 a consecuencia de la crisis sanitara provocada por el COVID-19, ya que
hasta entonces era una modalidad utilizada unicamente por un tercio de la poblacién europea

contando con una pobre implantaciéon en nuestro pais. (Eurostat, 2020)

Segtin fuentes oficiales del INE (INE, "Estudio de las labores ocupacionales de la poblacién
activa", 2019) solo un 4.25% del total de ocupados utilizaban de manera frecuente el trabajo
a distancia antes de la crisis sanitaria, lo que constitufa un sector marginal con respecto de su
utilizacién en Espana. El desarrollo actual del trabajo a distancia se ha visto incrementado
debido a la necesidad de evitar al maximo los contactos sociales y a la reducciéon maxima de
riesgos de contagios entre trabajadores, tanto desde el ambito mas puramente privado hasta

la implantacién en las propias Administraciones Publicas.

La escasa utilizacién del teletrabajo en nuestro pafs podria haber estado justificado por la
tradicional cultura empresarial espafiola “presencialista” y por las dificultades que engloban
su implantacion dentro del departamento de direccién de personal de una empresa debido a
la gran incertidumbre que envolvia el teletrabajo en su regulacion en épocas previas a la era
Covid-19. Con la actual crisis sanitaria, el teletrabajo se ha multiplicado exponencialmente y
segin la mayoria de los autores dicha modalidad sera auge en épocas posteriores a la época
de pandemia ya que la reduccién del contacto laboral, abaratamiento de costes y seguridad
laboral junto con el desarrollo de las nuevas tecnologias de comunicaciéon (TICS),

multiplicaran este modo de organizar la actividad empresarial. (Calvo, 2020)

A raiz de la epidemia del Covid-19, se ha pasado de la utilizacién del teletrabajo como una
opcion alternativa para la empresa a llegar a convertirse en una necesidad empresarial', cuyo

objetivo ha sido mantener la actividad econémica y productiva en los diversos sectores.

11T.a exposicién de motivos del Real Decreto Ley 28/2020 promulgado por el gobierno espafiol con el objetivo
de la regulacion del teletrabajo durante la pandemia apunta que, segun la encuesta de Eurofound “Living,
working and COVID19”, casi cuatro de cada diez personas trabajadoras en el sector servicios (37%) empezaron
a teletrabajar durante la pandemia. (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020)
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Segun estimaciones del Banco de Espafia, en el caso de que se identificasen de forma precisa

las tareas asociadas a cada ocupacion, el 30% de las personas ocupadas podrian teletrabajar.

(Banco Espafia, 2020)

El balance de su utilizacién ha resultado positivo® para el sector ocupacional, ya que segun
Adecco Group se senala que un 77% de los trabajadores espafioles encuestados considera
que el modelo laboral ideal es aquel que combina el trabajo de forma presencial con la
modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, siempre que el sector laboral en el que se

desempene lo permita sin causar graves inconvenientes. (Group, 2020)

El teletrabajo ha ido evolucionando gracias al desarrollo de las nuevas tecnologias de la
informacién como la robética, inteligencia artificial, la realidad virtual y los sistemas
inalambricos. La creacion de entornos virtuales y la reduccién de los costes econémicos de
acceso a internet han promovido el uso de esas nuevas técnicas de comunicaciéon en todas
las esferas productivas, destacando su relevancia en el ambito laboral. La aparicién de las
plataformas digitales ha permitido una mayor descentralizaciéon productiva generando un
intercambio global de informacion, que hace posible el desarrollo pleno del teletrabajo dentro

y fuera de nuestras fronteras. (Godino Reyes, 2020)

La posibilidad de que a medio plazo la modalidad laboral gire en torno a la utilizacion del
teletrabajo o trabajo a distancia, ha generado el desarrollo de numerosas propuestas
normativas a nivel europeo e internacional. En la actualidad, a pesar de estos intentos carece
de regulaciéon en esos niveles por lo que el gobierno espafiol ha reaccionado ante este
fenémeno mediante la aprobacién del Real decreto Ley 28/2020, de 22 de Septiembre, de

trabajo a distancia.

2 Aunque esta forma de trabajo también conlleva riesgos como la posible apertura de brechas de
seguridad en la proteccién de datos, aislamiento laboral, fatiga informatica, estrés derivado de un
horario continuo que impide la desconexién y la pérdida de identidad corporativa. (AEMA, 2021)
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CAPITULO I: EL TRABAJO A DISTANCIA

1.1 Concepto

El teletrabajo surge durante los anos 70, a partir del desarrollo del sector textil y de la
confeccién del calzado en las poblaciones de Valencia y Alicante formado principalmente
por mujeres y las personas con discapacidad cuyos mecanismos de comunicacion se basaban

en la utilizacién del teléfono entre el trabajador a distancia y su centro de trabajo.

El Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (en adelante AMET) refleja la técnica laboral
como “una forma de organizacién o de realizacion del trabajo, utilizando las tecnologias de
la informacién en el marco de un contrato o de una relacién de trabajo, en la cual un trabajo
que podtia ser realizado igualmente en los locales de la empresa se efectia fuera de estos

locales de forma regular” (Acuerdo Marco Europeo del Teletrabajo,, 2002)°.

Esta definicion recoge como rasgos caracteristicos del teletrabajo:

e Flemento cualitativo: basado en la utilizacion de medios tecnolégicamente

avanzados.

e FElemento cuantitativo: caracterizado por la nota de habitualidad en la prestacion de

dichos servicios laborales.

e Elemento espacial: necesidad de que el desarrollo de la prestacion laboral se realice

fuera del establecimiento de la empresa contratante.

Una parte de la doctrina jurisprudencial destaca la inclusion dentro de esta definicién del

elemento personal con respecto de la necesidad de que la prestacion de los servicios sean

desarrollados por una persona fisica, excluyendo dentro de este concepto las que son

realizadas por empresas o personas juridicas.

Por lo tanto, para averiguar si la actividad laboral ejercida por una persona fisica es aplicable

a un supuesto de teletrabajo, debemos responder a tres preguntas basicas que son:

o0 (¢Quién realiza la prestacion?
o ¢Donde la presta?

o ¢Coémo la desarrolla?

3 El problema de esta definicion desarrollada por el AMET es la indeterminacion de la cuantfa de volumen de
la prestacion a distancia asf como el nivel de uso de las tecnologfas de informacién y comunicacién.
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Con respecto de la pregunta de ¢Quién la desarrolla?, debemos mencionar que el sujeto que
debe realizar la prestacion de servicios es una persona fisica en régimen de dependencia y
ajenidad en el que desarrolla su actividad laboral habitualmente fuera de los locales de la
empresa en los que se prestan los servicios. Con respecto de la pregunta de ¢Cémo se debe
desempenar?, se establece que debe hacerse un uso intensivo de las nuevas tecnologias de
informacién y comunicacién (en adelante TICS) a la hora de desarrollar la prestacion laboral.

(Sala Franco, 2020)
1.2 Tipos de Teletrabajo

Debido a la complejidad de delimitar un concepto unico de teletrabajo ante la variedad de
supuestos y la inconcrecion de un concepto tnico fijado por la ley, resulta indispensable para
poder analizar las diferentes modalidades del teletrabajo realizar una clasificacion. La
implementacién del trabajo a distancia como modalidad de desarrollo laboral ha traido
aparejada la creacion de respuestas ante las diversas situaciones en las que se puede encontrar

un trabajador.

Para poder entender el ambito y modalidad de trabajo a distancia que se puede desarrollar

vamos a delimitar los distintos tipos de teletrabajo en funcién de:

» Elemento espacial.
» Conexion informatica.
» Modalidad individual o colectiva

> FElemento transnacional

En primer lugar, atendiendo al elemento espacial, pueden distinguirse tres modalidades de

teletrabajo:

a) Teletrabajo itinerante: se caracteriza por la inexistencia de un unico punto de trabajo
habitual. En consecuencia la prestacion de servicios se realiza en muchos lugares
diferentes como por ejemplo, hoteles, oficinas de los clientes, etc.

b) Teletrabajo a domicilio: dicho trabajo es el que se realiza en el propio hogar o
vivienda* del trabajador a distancia, en el que sustituye el centro de trabajo o la oficina

por su lugar de residencia habitual. Esta modalidad es la que obtiene mayor

4 “Recinto estructuralmente separado e independiente que, por la forma en que fue construido,
reconstruido, transformado o adaptado, esta concebido para ser habitado por personas o, aunque no
fuese asi, constituye la residencia habitual de alguien”. (INE, Glosario de conceptos, 2003)
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repercusion por parte de la poblacién debido al gran desarrollo generado durante la
pandemia de Covid-19.

Teletrabajo en telecentros: el lugar de trabajo es un centro dispuesto por la empresa
para el desempefio del teletrabajo, contando con recursos compartidos, con
instalaciones informaticas y telecomunicaciones, que son imprescindibles para poder
desarrollar dicho tipo de teletrabajo. Los trabajadores a distancia suelen vivir cerca
de este tipo de centros por lo que, como consecuencia, se veran reducidos los costes
de transporte y aumentara la comodidad para el empleado, siendo comunmente
utilizados por PYMES ya que estas no pueden hacer frente a los gastos que conlleva

el teletrabajo (tecnologia informatica y de comunicaciones).

Junto con estas posibilidades cabe la utilizacién de varias de ellas de forma combinada, dando

lugar a “férmulas mixtas”, en las que cabe incluso la posibilidad de la combinacién de estas

modalidades con el trabajo realizado de forma presencial en el establecimiento empresarial

ya que como hemos sefialado, no es necesario que para referimos a teletrabajo que deban

prestarse la totalidad de los servicios fuera de los locales empresariales. (Albelleira, 2020)

Por otro lado, segun el tipo de conexién informatica con la empresa, también llamado criterio

comunicativo, existen dos subtipos de teletrabajo:

a)

b)

Teletrabajo off-line: el trabajador recibe por mensajeria las instrucciones a seguir sin
que exista una conexion directa con el sistema o terminal informatico de la empresa
y una vez recibidas se remite posteriormente el resultado de la empresa. En la
actualidad, es muy poco habitual observar este tipo de teletrabajadores debido al
mayor avance de la tecnologfa y al abaratamiento de los costes de internet.

Teletrabajo on-line: esta prestacion de servicios es la mas utilizada en la actualidad,
ya que se utiliza una conexioén directa con el sistema informatico de la empresa
garantizando el intercambio de archivos e informacion entre el teletrabajador y el
centro de la empresa. En la actualidad, el uso de las tecnologias de informacién y
comunicacion estan cada vez mas globalizadas y en especial debido a la crisis sanitaria
de Covid-19, lo que ha generado que su desarrollo sea mayor y sea este, el método

de teletrabajo que mayor influencia tiene en el sector empresarial.

También podemos realizar otra clasificacion segin la forma en que se realiza el trabajo,

en la que por un lado, puede ser un teletrabajador individual, quien realiza su trabajo de

manera solitaria o trabajadores colectivos, que consiste en un grupo de teletrabajadores

con un objetivo en comun, el cual, deben prestar en su totalidad.
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Junto con estas modalidades de teletrabajo cabe mencionar un nuevo tipo de clasificacion

teletrabajo transnacional que es el método utilizado por grandes empresas y en el que

puede surgir como inconveniente el problema del “dumping social”, esta modalidad es
derivada de la innovaciéon con las TIC, basados en teletrabajos entre paises
geograficamente dispersos caracterizados principalmente por una infraestructura
tecnoldgica avanzada y por la presencia de un elemento de extranjerfa que en su totalidad
coincide con la nacionalidad de los trabajadores, pudiendo desarrollarse tanto en el

domicilio del trabajador, telecentro o de manera itinerante.

1.3 Ventajas e inconvenientes: (Albelleira, 2020)

1.3.1 Desde el punto de vista empresarial

El analisis de oportunidad realizado por las empresas permite el desarrollo y promocién de
la modalidad del trabajo a distancia, a través del estudio de los beneficios e inconvenientes

tanto desde el punto de vista empresarial como del trabajador en su desarrollo.
A) Ventajas:

Se puede senalar como ventaja la reduccién de los costes generales, como por ejemplo la
reduccion de las necesidades de los trabajadores en los establecimientos empresariales,
relativos a aparcamientos y comidas en restaurantes, ya que resultaran muy elevados si la
empresa se ubica en una gran urbe. La implantacion del teletrabajo permite un mayor ahorro

y menor riesgo en los transportes y desplazamientos de los trabajadores.

Otra de las ventajas principales, serfa la ampliacion de los trabajadores contratables, al reducir
la importancia que tiene la accesibilidad en el establecimiento empresarial por el trabajador.
A esta ventaja se le une que, la reducciéon de las interrupciones de la actividad laboral
producidas en el lugar del trabajo, permite un aumento de la productividad y una reduccién
de la siniestralidad y absentismo laboral. También podemos destacar la flexibilidad y
adaptacion ante los cambios del mercado y de la demanda, generando la posibilidad de
retener a personas que por sus circunstancias personales no pudiesen trabajar de forma
presencial, ya que, en el supuesto de que no pudiesen teletrabajar o realizar el desarrollo de
su prestacion laboral mediante técnicas de teletrabajo optarian por salir del mercado laboral

de la empresa (personas con cargas familiares o personas de edad avanzada).

5> Dicho término hace referencia al concepto de competencia desleal, donde las empresas que lo
practican reducen los precios por debajo de la media para conseguir mas beneficios.
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La ventaja fundamental basada en la prevencion de riesgos laborales y en la reduccién del
contacto social evitando la propagacion de cualquier virus se desarroll6 en su totalidad a rafz
de la crisis del Covid-19° que permiti6 la continuidad de la actividad empresatial’, eliminando

factores externos.

B) Inconvenientes:

Como contrapartida, el principal inconveniente es la gran dificultad para controlar la
prestacion laboral, con respecto del tiempo y calidad de trabajo, lo que produce dificultades
a la hora de trabajar en equipo por parte de los empleados, ya que se limitan las ideas
innovadoras y productivas en su conjunto debido al hermetismo social que desarrollan los

teletrabajadores.

Otro inconveniente es la mayor dificultad de controlar la seguridad e higiene en el trabajo,
siendo necesaria una reorganizacion de la estructura empresarial, lo que provoca la pérdida
por parte de los trabajadores de la identidad empresarial, factor relevante en numerosas
empresas. Otro de los inconvenientes, son la gran inversiéon empresarial que debe hacer cargo
la empresa para la configuracion de sistemas de teletrabajo basados en tecnologias de
informacién y comunicacion, lo que deriva que pequenas empresas no puedan acceder a

dichos gastos ni en una formacioén adecuada a sus trabajadores.

1.3.2  Desde el punto de vista del trabajador
A) Ventajas:

Una de las principales ventajas que ofrece el teletrabajo a los trabajadores es la supresion o
reduccion del tiempo invertido en el desplazamiento, evitando tiempos en los que el
trabajador no esta desempenando ninguna funcién, asf como los costes que de ello se deriva

como es el caso de la utilizacién del vehiculo propio, transporte publico, etc.
B) Inconvenientes.

La implantacién del trabajo a distancia o teletrabajo genera un mayor distanciamiento social
con motivo de la reduccién de las relaciones personales, lo que deriva en limitaciones para
poder acceder y promocionar en los distintos puestos de la empresa, lo que desemboca en

un sentimiento de aislamiento del teletrabajador. También es comun el sentimiento de menor

¢ Durante el estado de alarma decretado por el presidente del gobierno, Pedro Sanchez, el 14 de
marzo de 2020 el Gnico método de poder desarrollar funciones laborales empresariales, generando la
reduccion de los riesgos laborales derivados de posibles contagios, fue el Teletrabajo, tanto en el
ambito privado como publico.
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perspectiva profesional en la empresa, al estar mas desvinculado de ella, ocasionando

menores garantfas de seguridad y salud. (Jalon, 2019)

1.3.3  Desde el punto de vista social

A pesar de que los afectados de manera directa por el teletrabajo son los empresarios y
trabajadores, sin embargo no son los unicos, debido a que la sociedad en general también

puede verse afectada por este fenémeno. (Rabano, 2021)
A) Ventajas:

Entre sus ventajas destacan que como resultado de la reduccién de los desplazamientos
contribuye a la disminucién de las emisiones de didxido de carbono y contribuye a la mejora
del medioambiente, provocando una disminucién de trafico y una reduccién de la
. -, 8 ., . . s
contaminacion®. También favorece la mejora en las redes e infraestructuras tecnoldgicas y de
las telecomunicaciones que son imprescindibles para que el teletrabajo se convierta en una
modalidad laboral efectiva. También contribuye a la reducciéon de los problemas de
despoblacién’ debido a que permite el empleo tanto en grandes ciudades como en zonas

rurales las cuales se encuentran en un proceso de despoblamiento. (Consuelo Ledn, 2020)

B) Inconvenientes:
Como inconvenientes nos encontramos con la precarizaciéon de los empleos y los problemas
de representacion de los teletrabajadores. Las organizaciones sindicales encuentran
dificultades para desarrollar un grupo de trabajo entre los teletrabajadores que les

proporcione suficiente capacidad de negociacion.

1.4 Epoca de Covid-19 y teletrabajo

1.4.1 Perspectiva de Género

En la sociedad espafiola actual, la mayoria de las mujeres siguen haciéndose cargo del cuidado
de la casa y de la familia lo que segin el informe “La perspectiva de género, esencial en la respuesta
a la Covid-19” realizado por el Instituto de la Mujer, ha puesto de manifiesto que las
implicaciones del teletrabajo son diferentes atendiendo al género del trabajador, siendo

necesario que debido a esa doble conciliacién, ya que segin un informe publicado por el area

8 El confinamiento de la poblacion para atajar la pandemia de Covid-19 se ha traducido en la caida
en picado de las emisiones de gases de efecto invernadero por lo que en Espafia se desplomaron un
32% respecto a la media de 2019 y en el mundo ha sido un 17%. (AEMA, 2021)

? En estas ultimas dos décadas, la poblacién de los municipios de 1.000 o menos habitantes ha caido
un 8,9% (142.000 habitantes menos) en la que esta junto con el envejecimiento y la dispersion de la
poblacién son los retos demograficos a los que se enfrenta Espafia. (INE, Evolucién demografica en
la actualidad, 2020)
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de la mujer de las Naciones Unidas, los efectos econémicos y sociales del coronavirus son
mas agudos en las mujeres siendo necesario una integracion transversal de la perspectiva de

género en todas las politicas, programas o medidas de los Estados Miembros.

El contexto actual requiere de una evolucion normativa que deba perder de vista la situacion
de las mujeres y que adopte una clara perspectiva de género, ya que se debera valorar en todo
momento su situacién como parte mas vulnerable, ya que, la evolucién a una época de
pandemia sanitaria la podemos observar porque en la actualidad las mujeres son el 70% del
personal sanitario y estas son las que asumen la mayor carga de trabajo doméstico y de
cuidados tras el cierre de centros educativos, presentando una mayor vulnerabilidad ante la

paralizacién de la actividad.

1.4.2  Conciliacién trabajo-familia

La conciliacién del trabajo con la vida familiar es uno de los puntos de vista mas relevantes,
especialmente en los paises mas desarrollados en los que la participacion de la mujer es
predominante. El constante sentimiento que tienen muchas personas y especialmente
muchas mujeres de no alcanzar todo lo que desean en el ambito laboral por culpa de la falta
de tiempo puede generar estrés laboral'’ y repercutir negativamente tanto en la salud como
en el desempefio de los distintos roles desempenados en la familia, trabajo y la sociedad en
general. La consideraciéon de la conciliaciéon de la vida laboral y personal a la hora del
desarrollo de una actividad profesional es uno de los elementos fundamentales que permite
observar que las actividades laborales y no laborales sean compatibles y permitan un
equilibrio que dependera de diversos factores como puede ser el estado civil, el numero y
edad de los hijos e incluso el tipo y caracteristicas de la profesion, siendo beneficioso no solo

para el trabajador a nivel individual sino también para la sociedad en su conjunto.

El teletrabajo ha permitido que muchas de las actividades profesionales puedan ser
desarrolladas desde cualquier lugar y a cualquier hora haciendo que cada vez sea mas dificil
establecer un limite entre vida laboral y la personal-familiar, ya que, la falta de conciliacion es
una de las consecuencias negativas de las que puede derivar la incorrecta utilizacion del
teletrabajo, lo que puede conllevar a hablar en diversas ocasiones de conflicto entre el trabajo
y familia generando que los roles que desempefia el individuo en el ambito personal-familiar

y laboral sea en mayor o menor medida incompatibles.

10 E] estrés laboral es aquel que se produce debido a la excesiva presion que tiene lugar en el entorno
de trabajo siendo consecuencia generalmente del desequilibrio entre la exigencia laboral (también
propia) y la capacidad o recursos disponibles para cumplirla eficientemente. (INE, Glosatio de
conceptos, 2003)

13



Las acciones para favorecer el equilibrio entre la vida y el trabajo pueden provenir de tres
niveles. A nivel nacional a través de la promulgacién de leyes que favorezcan la flexibilidad y
la libre gestion del empleado en su tiempo de trabajo permitiendo una mayor conciliacién
con respecto de los intereses de la empresa como asi ha ocurrido en Espafia tras la
promulgacién por el gobierno del Real Decreto Ley 28/2020 de 22 de septiembre de trabajo
a distancia. A nivel individual el propio trabajador puede desarrollar aptitudes, competencias
y habilidades que le ayuden a alcanzar el equilibrio en su vida familiar, personal y laboral
mientras que a nivel de empresa esta puede plantear e implementar politicas de recursos

humanos. (Nieto, 2020)

1.4.3 Conclusiones

A pesar del apoyo formal que puede prestar la empresa al trabajador, que permita una
regulacién concreta y proteccionista, el apoyo familiar va a constituir sin duda uno de los
elementos mas caracteristicos y diferenciadores para poder compaginar la utilizaciéon del
trabajo a distancia junto con la conciliacién familiar, sobre todo en aquellos casos que
hablamos de madres trabajadoras y mujeres en general debido a la existencia en dicho ambito
laboral de una mayor brecha de genero debido a las mayores responsabilidades familiares que
asumen las mujeres. De hecho, los ultimos estudios recientes constatan que si en este
colectivo no se les ofrecen habilidades o medidas de conciliacién, experimentaran un mayor
conflicto, siendo vital el papel de la empresa en el proposito de ayudar a los empleados a

conseguir dicho objetivo de conciliacién. (Banco Espafia, 2020)

CAPITULO II: MARCO LEGAL:

2.1 Normativa pre-Covid y precedentes normativos

En nuestro ordenamiento juridico, el trabajo a distancia se ha venido regulando en el articulo
13 ET, caracterizandose por ser una norma escueta e inexacta que refleja la concepcion
clasica del trabajo a domicilio, vinculado a sectores y ambitos geograficos muy concretos.
Esta regulacion se ha visto desfasada por el desarrollo de las nuevas tecnologias y la
virtualizacién de las relaciones laborales con motivo de la crisis sanitaria originada por el

Covid-19. (Sala Franco, 2020)

2.1.1 Regulacion del articulo 13 ET 1980.

El Estatuto de los Trabajadores fue aprobado y publicado bajo el mandato del ministro de

trabajo Rafael Calvo Ortega, caracterizandose su regulacion por la no utilizacién del concepto
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“trabajo a distancia” sino de lo que entonces se denominaba “trabajo a domicilio” junto con

la formalizacién del contrato, el salario y la exigencia de un documento de control.

Se establece en el parrafo primero lo que tendra la consideraciéon de trabajo a domicilio

“aquel en que la prestacion de la actividad laboral se realice en el domicilio del trabajador o
en el lugar libremente elegido por este y sin vigilancia del empresario” aludiendo al elemento
organizativo caracterizado por la ausencia de la vigilancia empresarial y al elemento de la

localizacion. (Estatuto de los Trabajadores, 1980)

El parrafo segundo establecia que el contrato debia formalizarse por escrito “con el visado

de la oficina de empleo, donde queda depositado el ejemplar, en el que conste el lugar en lo
que se realice la prestacion laboral, a fin de que pueden exigirse las necesarias medidas de
higiene y seguridad que se determinen”. Como consecuencia se exige un contrato escrito
visado en el que se debiese constatar el lugar de trabajo por razones de seguridad y salud

laborales. (Estatuto de los Trabajadores, 1980)

En el parrafo tercero determina que el salario, cualquiera que fuese la forma de su fijacion,
deberia ser “como minimo, igual al de un trabajador de categoria profesional equivalente en
el sector econémico de que se trate”, ya que dicho articulo determina la equiparacion salarial

con el trabajador presencial. (Estatuto de los Trabajadores, 1980)

El parrafo cuarto regulaba un documento de control del trabajador a domicilio al establecer

que “todo empresario que ocupe trabajadores a domicilio debera poner a disposiciéon un
documento de control de la actividad laboral que realicen, en el que debe consignarse el
nombre del trabajador, la clase y la cantidad de trabajo asi como la cantidad de materias
primas entregadas, tarifas acordadas para la fijacion del salario, entrega y recepcion de objetos

relacionados”. (Estatuto de los Trabajadores, 1980)

El dltimo parrafo del antiguo Estatuto de los Trabajadores establecia quienes podrian ejercer

los derechos de representacion colectiva' salvo que se tratara de un grupo familiar con

vinculos de consanguinidad.

2.1.2 Regulacion del articulo 13 ET tras la reforma de la Ley 3/2012.

La Ley 3/2012 cambi6 el titulo del art. 13 ET ya que pasé a denominarse contrato de trabajo

a distancia en vez de tener la consideracion de trabajo a domicilio de su anterior regulacion,
reflejando que “Yendri la consideracion de trabajo a distancia aguel en que la prestacion de la actividad

laboral se realice de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por
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este, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa”. Cabe destacar el
cambio con respecto de las formalidades de este tipo de modalidad de trabajo a distancia en
las que no solo se exige que el acuerdo debe ser formalizado por escrito, sino el cumplimiento
de lo dispuesto en el art. 8.4 ET con respecto de la entrega de una copia basica del contrato

de trabajo.

También se recoge expresamente la plena equiparacion de derechos con los trabajadores
presenciales, como por ejemplo con respecto de los derechos retributivos, la formacion
profesional continua y la informacién sobre los puestos de trabajo presenciales vacantes tal
como determina dicha regulacion al establecer que “los trabajadores a distancia tendran los
mismos derechos que los que prestan sus servicios en el centro de trabajo de la empresa salvo aquellos

que sean inherentes a la realizacién de la prestacién laboral en el mismo de manera presencial.”

(Alonso Zarzuelo, 2017)

Sera competencia del empresario asegurar los medios necesarios para garantizar el acceso
efectivo de estos trabajadores a la formacién profesional debiendo ser informados los
teletrabajadores de la existencia de puestos de trabajo vacantes para su desarrollo presencial

en sus centros de trabajo.

2.1.3 Analisis critico de la normativa legal

Como conclusién, después de analizar los precedentes normativos, podemos destacar la
necesidad de un complemento con respecto de la regulacion del art. 13 ET, ya que dicha
normativa legal no cubria todas las materias relacionadas con el teletrabajo y en los aspectos
regulados, su intensidad no era suficiente. Puesto que, por ejemplo, con respecto de su
definicion legal se partfa de una tnica concepcion de teletrabajo que resultaba insuficiente en
virtud de la disparidad de su tipologia, ya que ni siempre es el teletrabajador quien decide el
lugar de la presentacion de los servicios, ni siempre realiza la prestacion laboral sin vigilancia
del empresario, debido a la clasificaciéon anteriormente mencionada del “teletrabajo On-line”

en la que existe una interaccion directa con el empresario. (Hernandez, 2021)

Dicha regulacion escueta e insuficiente generaba una gran incertidumbre con respecto a la
reversibilidad del trabajo a distancia debido al absoluto silencio de la ley. Ante dicha
incertidumbre, se interpreta que la nota de voluntariedad también aparece en un momento
modificativo posterior de las condiciones relativas a la forma de desarrollo del ambito laboral.
Al igual que los anteriores supuestos, el silencio de la legislacion ha generado problematicas
con respecto a que nos referimos a la equiparacién de los derechos de las personas que

utilizan el teletrabajo en comparacion de los trabajadores presenciales, ya que, debido a su
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escasa concrecion parece atender mas a una declaracion de derechos que a una verdadera y

propia norma de derecho positivo. (Sala Franco, 2020)

El silencio legal en cuanto al tiempo de trabajo,"” no implicaba la equiparaciéon de dichos
derechos de los trabajadores presenciales, como consecuencia sera necesario la distincion
entre el “teletrabajo on-line” con respecto del “teletrabajo off-line” para la determinacioén de
dichos derechos. En todo caso dichos derechos tenfan que respetar la duracién maxima de
la jornada laboral, los descansos minimos entre jornadas y las vacaciones anuales retribuidas
derivando que en la modalidad off-line haya una mayor libertad horaria para distribuirse su
jornada de trabajo existiendo unicamente un control empresarial con respecto de los

resultados finales. (Lamelas, 2020)

El enunciado que establecfa el art. 13 ET relativo a la equiparacion salarial se caracteriza por
la dificultad de su aplicacion en la modalidad del teletrabajo, por cuanto, al trabajador
presencial se le resarcird por gastos como desplazamientos, pluses vinculados con la
presencialidad en el lugar donde desarrolla su actividad laboral dentro de la empresa que no

se resarciran un teletrabajador que realiza dicha prestacion en su domicilio.

En cuanto a los derechos colectivos del teletrabajador se indicaba en el articulo 13 del

Estatuto de los Trabajadores que el ejercicio del derecho de representaciéon colectiva se
ejercia con el requisito de la necesidad de adscribir al teletrabajador a un centro de trabajo
sin hacer referencia expresa a los derechos de sindicacién, negociaciéon colectiva,
planteamientos colectivos y huelga, por lo que casi todas las materias quedaban abandonadas
a la negociacién colectiva y a la contratacion individual, como asi ocurre con respecto de la
determinacién de los gastos en el equipamiento tecnolégico y el mantenimiento derivados
de la prestacion del trabajo, como punto de partida previo a la actual legislacién podia surgir
la duda si correspondian al empresario o al trabajador, en la que debido al silencio legal habra

que atender al convenio colectivo aplicable o al contrato individual. (Zarzuelo, 2017)

2.2 Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre del trabajo a distancia.

A) Exposicién de Motivos

La exposicién de motivos contempla una de las soluciones relativas no solo a la concrecion
de la regulacion de forma exclusiva con respecto del “teletrabajo” sino que dicha regulacion
hace referencia a cualquier tipo de trabajo a distancia que se realice fuera del centro de trabajo

de la empresa, por lo que su ambito de aplicacién con respecto a la temporalidad no solo
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abarca el tiempo que dure la enfermedad de Covid-19 para evitar los contagios sino también
se utilizara de forma permanente debido al gran desarrollo de las tecnologias de informacion
y el incremento del teletrabajo como asi nos indica la autora Cecilia Pollos Calvo en su

informe “el teletrabajo debe quedarse para siempre”. (Calvo, 2020)

B) El ambito de aplicacién

Dicho Real Decreto Ley se contemplara para supuestos de trabajo a distancia dependiente y
por cuenta ajena regular ya que no se incluye el ocasional o marginal y se elimina de su ambito

el trabajo a distancia auténomo e irregular.

Dicho concepto de “regular” se trata de una exigencia inspirada en el AEMET", debido a
que uno de los problemas mas batallados en el proceso de negociacion que dio lugar a dicho
Real Decreto Ley fue determinar el coste y mantenimiento de los medios, equipos y gastos,
ya que, como regla general el empresario esta encargado de facilitar, instalar y mantener los
equipamientos necesarios para el teletrabajo regular salvo si el teletrabajador utiliza su propio
equipo.

Dicho Real Decreto Ley fija que “se entendera que el teletrabajo es regular cuando se preste
en un periodo de referencia de tres meses, un minimo del treinta por ciento de la jornada o
el porcentaje proporcional que equivalente en funcién de la duracién del contrato de
trabajo”. Pudiendo destacar que tanto el porcentaje como el periodo de referencia pueden
reducirse pero no incrementarse por convenio o acuerdo colectivo como consecuencia aqui
nos encontramos una fijaciéon exacta a partir de la cual permite determinar cuando se puede
considerar que hay teletrabajo, ya que la anterior regulaciéon establecia que se consideraba
cuando el trabajo a distancia se realizase de manera preponderante. El uso de la conjunciéon
disyuntiva “o0” podria hacer dudar sobre la posibilidad de que estos convenios o acuerdos
colectivos puedan modificar al mismo tiempo el porcentaje y el periodo de referencia por lo
que segun la Doctrina la opcién mas considerable es aceptar dicha doble posibilidad. (Sala

Franco, 2020)

Se excluye expresamente de dicho ambito de aplicacion al personal laboral de las distintas
Administraciones Puablicas y también quedaran excluidos los funcionarios publicos y demas

personal de naturaleza estatutaria. Con respecto al trabajo no regular, no es posible sostener

" Acuerdo marco europeo sobre teletrabajo: Acuerdo que regula la definicién y campo de
aplicacion del teletrabajo, las condiciones de empleo, la proteccion de datos, la vida privada,
los equipamientos, la salud y la seguridad, la organizacién del trabajo, la formacion, los
derechos colectivos, asi como la implementacién y seguimiento del mismo. (Acuerdo Marco
Europeo del Teletrabajo,, 2002)
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que dicho trabajo a distancia carece de regulacion ya que se les aplicara de forma regular el
principio de igualdad de trato o la voluntariedad en el acceso al mismo, como consecuencia
un trabajador a distancia cuya jornada no presencial es inferior al referido umbral del 30 %
tendrd igual derecho a la igualdad de trato regulada en el articulo 4, debiendo acceder al
trabajo a distancia de manera voluntaria y por lo tanto tendra derecho a una proteccion
integral frente a los riesgos laborales, en especial, los psicosociales debido a su gran relevancia

en dicho ambito.

C) Definiciones Legales (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020)

El articulo 2 de dicho Real Decreto Ley contiene las siguientes definiciones:

-Trabajo a Distancia: se define como “la forma de organizacion del trabajo o de realizacién de la
actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el
lugar libremente elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con caracter regular”. Esta
definiciéon toma numerosos elementos del articulo 13 ET cuyo rasgo fundamental es que la
definicién reposa sobre el hecho de que la actividad laboral se realiza en el domicilio del
trabajador o en el lugar elegido y es por dicho motivo por el que resulta mas apropiada la
utilizacién del término trabajo a distancia que trabajo a domicilio. Esa eleccion de un lugar
de trabajo distinto del centro de trabajo o distinto de otro lugar determinado por la empresa

debera hacerse de mutuo acuerdo entre el trabajador y empresario.

-Trabajo presencial: queda establecido como “aquel trabajo que se presta en el centro de
trabajo o en el lugar determinado por la empresa”. La doctrina ha considerado que es una
definicién en negativo del trabajo a distancia, por lo que no se concreta el centro de trabajo
o el establecimiento empresarial en que el trabajador va a desempenar sus funciones laborales

ya que su concrecion sera de mutuo acuerdo entre el trabajador y empresario.

-Teletrabajo: se define como “aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso
exclusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de
telecomunicaciéon”. Podemos extraer de dicho concepto la utilizacién o uso exclusivo de
medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacién ya que se adopta el
concepto reflejado por el AMET (Acuerdo Marco Europeo del Teletrabajo,, 2002) en el que
se establece que es una forma de organizacién o de realizacion del trabajo, fundamentado en
la utilizacién de las tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC) en la que un trabajo

que podria ser realizado igualmente en los locales de la empresa, se efectia fuera de estos.
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D) Modalidades laborales contractuales

En el articulo 3 del Real Decreto Ley 28/2020 admite la posibilidad de susctibir un acuerdo
de trabajo a distancia en los contratos formativos siempre que se garantice como minimo, un
porcentaje del 50% de prestacion de servicios presencial. Entre los contratos formativos,
debemos destacar los contratos de trabajo en practicas y los contratos relativos a la formacion
y aprendizaje en los que el trabajo presencial debera ocupar al menos el 50% del trabajo.
Estos porcentajes podran ser modificados por acuerdos colectivos o convenios siempre que
no se trate de contratos celebrados con mayores de edad. (BOE, Real Decteto Ley 28/2020,
22 de Septiembre de 2020)

También se establece la posibilidad de suscribir un acuerdo de trabajo a distancia en las
distintas modalidades de contratacién laboral siempre que se considere regular y que el

potcentaje equivalente en funcién de la duracion del contrato de trabajo sea del 30%.

E) Equiparacién de derechos de los trabajadores a distancia y de los trabajadores

presenciales

El articulo 4 establece un principio de igualdad de trato y de no discriminaciéon de los
trabajadores a distancia, proyectandose desde dos planos, siendo ambos
complementarios. En un primer plano, se produce una comparacion entre trabajadores
presenciales y trabajadores a distancia en la que no existen diferencias en los derechos
laborales o condiciones de trabajo salvo derechos que son inherentes respectivamente o
bien al trabajo presencial o al trabajo a distancia. En segundo plano, recae dicho principio
sobre un mismo trabajador, comparando derechos y condiciones de la jornada presencial

con respecto de los derechos y condiciones de la jornada a distancia. (Gomez, 2020)

A lo largo de dicho articulo 4, se establece la prohibicién de discriminacion de los

trabajadores a distancia en una serie de concretas condiciones:

e Retribucion.

e Tiempo de Trabajo.

e Hstabilidad en el empleo.

e TFormacién y promocién profesional.
e Por razén de sexo.

e Conciliacién y responsabilidad.
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F) Voluntariedad en el trabajo a distancia

El elemento de la voluntariedad del trabajador a distancia, esta reflejado en el art. 5.1 del Real
Decreto Ley 28/2020 y aunque dicho articulo no se encarga de solucionar todas las
cuestiones que versan sobre asuntos de mayor complejidad, si que previene ante futuros
conflictos interpretativos. Cabe resaltar que la dicha remision a la “voluntariedad” queda
igual que la referida en el AMET en el que establece que el teletrabajo es voluntario para el
trabajador y empleador afectados (Acuerdo Marco Europeo del Teletrabajo,, 2002). Esta
voluntariedad fue rotundamente fijada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en su
célebre sentencia del 11 de abril de 2005 fijando que el caracter voluntario para el trabajador
de la aceptacién del teletrabajo se deriva en nuestro Derecho de lo que establece los articulos

1091, 1204 y 1256 del Cédigo Civil.

Esta misma sentencia contiene un elaborado razonamiento de lo que supone pasar de trabajo
presencial a trabajo a distancia, sosteniendo que se trata de un cambio al régimen contractual,
por lo tanto la negativa del trabajador a trabajar a distancia en ningun caso sera causa

justificativa de despido ni de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo.

Asi el Real Decreto Ley 28/2020 de 22 de septiembre, en su articulo 5.1 establece que
“el trabajo a distancia sera voluntario para la persona trabajadora y para la empleadora y
requerira la firma del acuerdo de trabajo a distancia regulado en este Real Decreto-Ley, que
podra formar parte del contrato inicial o realizarse en un momento posterior, sin que pueda
ser impuesto en aplicacién del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, todo ello sin
petjuicio del derecho al trabajo a distancia que pueda reconocer la legislacion o la negociacion

colectiva”. (BOE, Real Decteto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020)

Por lo que dicho precepto remarca la voluntariedad del trabajador y en general, exige la
voluntariedad de ambas partes, tanto en el supuesto de la contratacion inicial del trabajo a
distancia, como en el de la conversiéon de un trabajo presencial en un trabajo a distancia.
Configurando dicho cambio no como una modificacién sustancial de condiciones de trabajo
contractuales a la que se aplicarfa el art. 41 ET sino como un supuesto de novacion
contractual constitutiva exigiendo un mutuo acuerdo individual entre las partes mientras que
la reversibilidad o retorno al trabajo presencial puede ser impuesto al empresario si se ha

reconocido como derecho en la negociacion colectiva.

La dltima cuestion que plantea el articulo 5, es el tratamiento de la negativa del trabajador,
en el supuesto de que el empresario le requiera para trabajar a distancia. Ante dicha situacion

la ley establece no son causas justificativas de despido, ni de modificacién sustancial de
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condiciones de trabajo en el supuesto de que se desee de forma expresa por el trabajador el

retornar al trabajo presencial si se trata de un auténtico derecho reconocido.

Por dltimo cabe mencionar el hecho de que no se podra justificar un despido o una
modificacion sustancial derivada de la falta de adaptacion del trabajador al trabajo a distancia
siempre que dicha falta de adaptacion esté provocada por el cambio de trabajo presencial a
una modalidad a distancia. Sin embargo si podra ser objeto de despido por causas
econdémicas, técnicas, organizativas y productivas cuando se produzcan tales causas ante la

negativa del trabajador a trabajar a distancia.

G) Formalidades del acuerdo de trabajo a distancia

Segun el art. 6.2 del Real Decreto 28/2020 se establece que el acuerdo de trabajo a distancia
debera realizarse por escrito, incorporandolo al contrato de trabajo de forma inicial o en un
momento posterior, aunque siempre antes de que se inicie el trabajo a distancia. A esto la
empresa, debera entregar a la representacion legal de los trabajadores una copia de todos los
acuerdos de trabajo a distancia que se realicen y de sus actualizaciones, excluyendo aquellos

datos que pudieran afectar a la intimidad personal, familiar y propia imagen.

Dicha copia debera entregarse a los representantes de los trabajadores en el plazo de diez
dias desde su formalizacion, entregandose a los representantes de los trabajadores, comité de
empresa o delegados de personal utilizando dichos documentos con la debida diligencia, lo
que implicara que ningun tipo de documento entregado por la empresa al comité va a poder

ser utilizado fuera de dicho ambito.

H) Contenido del acuerdo de trabajo a distancia

El articulo 7 del Real Decreto Ley 28/2020, establece el contenido minimo legal del acuerdo
de trabajo a distancia pudiendo ser objeto de incremento por convenio colectivo sectorial o
por acuerdo colectivo, generando a ojos de la Doctrina un exceso de burocratizacion en el

funcionamiento de la relacién laboral a distancia. (Sala Franco, 2020)
Entre estos destacamos:

a) Inventario de los medios, equipos y herramientas que exige el desarrollo del trabajo a
distancia concertado, incluidos los consumibles y los elementos muebles, asi como de la vida

util o periodo maximo para la renovacion de estos.

b) Enumeracién de los gastos que pudiera tener la persona trabajadora por el hecho de
prestar servicios a distancia, asi como forma de cuantificaciéon de la compensacion que

obligatoriamente debe abonar la empresa y momento y forma para realizar la misma, que se
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correspondera, de existir, con la prevision recogida en el convenio o acuerdo colectivo de

aplicacion.

c) Horario de trabajo de la persona trabajadora y dentro de él, en su caso, reglas de
disponibilidad. d) Porcentaje y distribucion entre trabajo presencial y trabajo a distancia, en

Su Caso.

e) Centro de trabajo de la empresa al que queda adscrita la persona trabajadora a distancia y

donde, en su caso, desarrollara la parte de la jornada de trabajo presencial.

f) Lugar de trabajo a distancia elegido por la persona trabajadora para el desarrollo del trabajo

a distancia.

@) Duracién de plazos de preaviso para el ejercicio de las situaciones de reversibilidad, en su

caso. h) Medios de control empresarial de la actividad.

1) Procedimiento a seguir en el caso de producirse dificultades técnicas que impidan el normal

desarrollo del trabajo a distancia.

j) Instrucciones dictadas por la empresa, con la participacion de la representacion legal de las
personas trabajadoras, en materia de proteccion de datos, especificamente aplicables en el

trabajo a distancia.

k) Instrucciones dictadas por la empresa, previa informacion a la representacion legal de las
> 8
personas trabajadoras, sobre seguridad de la informacion, especificamente aplicables en el

trabajo a distancia.
1) Duracién del acuerdo de trabajo a distancia.
(BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020)

En primer lugar el apartado a) se refiere a medios, equipos, herramientas consumibles y elementos
muebles, aunque no se extrae con exactitud a que nos referimos con elementos muebles, ya que, todo
el listado son técnicamente cosas muebles si se acude a la terminologfa civilista. Ademas de un listado
de medios, equipos y una referencia a los elementos consumibles, se mencionan referencias con
respecto de la vida util o al periodo maximo para su renovacion, lo que genera la existencia de una

reglamentacion en exceso.

Con respecto al apartado b) se hace referencia a los gastos que pudiera tener la persona trabajadora
por prestar servicios a distancia que seran los asociados al uso de equipos y medios de trabajo

debiendo identificarse tales costes asi como la forma de cuantificar y liquidar la cantidad resultante.

El apartado c) establece la fijaciéon de un horario de trabajo y su disponibilidad, por lo que sila fijacion

de la distribucion exacta del tiempo de trabajo semanal entre presencialidad y distancia puede ser muy
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dificil, lo es atin mas la fijacién de un horario de trabajo y dentro de dicho horatio, determinar reglas
de disponibilidad, las cuales, analizando desde un punto de vista critico, poco sentido tiene el exigir
la fijacién de un horatio de trabajo cuando la propia norma confiere al trabajador el derecho a
flexibilizar el horario de prestacién de servicios, permitiendo la determinacién de franjas horarias de
prestacion de servicios atendiendo a determinados parametros como necesidades del cliente pero sin

incurrir en precisiones excesivas. (Sala Franco, 2020)

El apartado d) establece una mencién imprescindible relativa al porcentaje de presencialidad,
para el caso de que el trabajo a distancia no sea el 100% de la jornada. Cabe acudir al
porcentaje mencionado anteriormente con respecto de la aplicacion del trabajo a distancia y
en concreto se exige que el trabajo a distancia ocupe un minimo de un 30% de la jornada en

un periodo de 3 meses, ya que, una vez cumplidos dichos limites de trabajo las partes serin

libres.

El apartado e) refleja el centro de trabajo de adscripcion del trabajador a distancia, siendo
una mencién importante, ya que, constituye el centro de trabajo el elemento fundamental
con respecto de la eleccién y funcionamiento de la representaciéon colectiva de los
trabajadores. Si se trata de un trabajador que combina el trabajo presencial y trabajo a
distancia, resultara facil concluir que la adscripcion se realizara con respecto del centro de
trabajo, pero si se produce el caso contrario, en la que es un trabajador a distancia el que
ejerce su 100% de la jornada laboral mediante el teletrabajo, el centro de trabajo de
adscripcion resultara de la eleccion con base al criterio de la cercania fisica. Debemos resaltar
que en el supuesto de que no existiese un centro fisico al que se pueda adscribir, el trabajador

lo debera realizar en un centro virtual.

El apartado f) referido al lugar de trabajo es una de las cuestiones mas relevantes de la
modalidad de teletrabajo, ya que, el lugar es elegido por el trabajador basado en un acuerdo
con el empresario. Este puede ser o bien la vivienda del propio trabajador, la de un tercero
o un local privado que no constituya vivienda. La determinacion del lugar de trabajo tendra
una enorme trascendencia en materia de prevencion de riesgos laborales, de ahi que resulta
necesario un acuerdo entre el empresario y el teletrabajador, ya que si el teletrabajador varia
su centro de trabajo sin consentimiento expreso se entendera que se esta produciendo un

incumplimiento contractual del trabajador.

El apartado I) y @) referido a la duracién de plazos de preaviso y a la duracién del acuerdo de
trabajo a distancia, genera una indeterminacion de plazos, ya que legalmente no existe una
duracién minima, ni una duracién maxima estando por lo tanto a lo acordado por convenio

o acuerdo colectivo. De ahi la importancia en este punto del principio de autonomia de
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voluntad de las partes, mediante el cual, les confiere plena libertad para la fijacién de plazos
determinados. Dicho articulo contempla la determinacién de un plazo de preaviso para el
ejercicio de la reversibilidad, en el que las partes deberan determinar qué plazo de preaviso

se aplicara para el retorno del trabajo presencial.

Con respecto del apartado h), i) y j) referido a los medios de control, dificultades técnicas y
a la protecciéon de datos, parte de la doctrina (Albelleira, 2020) ha considerado que poco
sentido tiene que dicho Real Decreto-Ley regule una casuistica tan amplia, que puede ser
objeto de regulacion de forma separada, en una posterior regulacion relativa a los medios de
control de la actividad, procedimientos a seguir en caso de averfas o dificultades técnicas que

impidan el desempeno de la actividad laboral.

Cabe resaltar que segun el articulo 64.5 ET, las medidas de control deben ser objeto de
consulta con los representantes de los trabajadores. Por lo que dicho articulo se infiere que
las instrucciones en materia de protecciéon de datos y de seguridad de la informacién son
elaboradas por la empresa con participacion de los representantes colectivos. En cuanto al
protocolo de actuacién en caso de averfas o incidencias técnicas solo puede ser modificado
por nuevo acuerdo de las partes, en las que, un cambio de proveedor de seguridad de la

informacion puede conllevar la necesidad de alterar las instrucciones.

D El Derecho a la Carrera Profesional

Dicho Real Decreto Ley 28/2020 dedica en la Seccién Primera del Capitulo Tercero a
determinar el “derecho a la carrera profesional”, la cual, es una manifestacion especifica del
principio de igualdad de trato entre trabajadores tanto que desarrollen su actividad de forma

presenciales como a distancia.

En primer lugar, nos encontramos con el articulo 9.1 (BOE, Real Decteto Ley 28/2020, 22
de Septiembre de 2020) relativo al derecho a la formacién, que corresponde a las empresas
mediante la instauracion de las medidas necesarias, las cuales permitan garantizar que los
trabajadores a distancia puedan participar en las acciones formativas, en condiciones
equivalentes a las de los presenciales. En el supuesto de que la empresa ofrezca una
formacion presencial, tiene o bien la alternativa de facilitar la presencia de los trabajadores
en los locales o bien proporcionar los medios tecnolégicos que permitan que los trabajadores

a distancia puedan seguir la formacién tematica.

En segundo lugar, el articulo 9.2 (BOE, Real Decteto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de
2020) hace referencia a que la empresa debera garantizar a los trabajadores a distancia una

correcta formacion laboral, la cual, debera hacerse desde un inicio de la formulacién del
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trabajo a distancia y también debera desarrollarse, cuando se produzca cualquier cambio
tecnoldgico que haga necesario un reciclaje formativo, para asi evitar que se puedan generar
dificultades para el desarrollo de la actividad a distancia, ya que en ningun caso tales
dificultades podran justificar un despido o una modificacién sustancial de las condiciones del

trabajo.

Con respecto al articulo 10 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020)
se establece que se debera informar a los trabajadores a distancia de las posibilidades de
ascenso, a medida que estas surjan, con indiferencia de que dichas oportunidades sean

referidas ala prestacion presencial o a distancia, que en todo caso debera cumplir lo dispuesto

en el articulo 24 ET. (Villanueva, 2020)

De modo que los ascensos dentro del sistema de clasificaciéon profesional se produciran
conforme a lo que establezcan en el convenio o acuerdo colectivo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores, por lo que, en materia de ascensos no cabe admitir

diferencia de trato por razén de prestarse los servicios a distancia.

J) Derecho a la dotacién y mantenimiento de medios, equipos y herramientas.

Partiendo como base del articulo 4.1 y 4.2 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de
Septiembre de 2020) relativos a la equiparacion retributiva total entre trabajadores a distancia
y trabajadores presenciales, se viene a fijar dos obligaciones empresariales de enorme
transcendencia para la viabilidad del teletrabajo, ya que, por un lado tenemos el articulo 11.1
de dicho Real Decreto Ley relativo a la obligacién de proporcionar los medios, equipos y
herramientas necesarios para el desarrollo de la actividad, siendo una de las grandes

innovaciones de la nueva norma reguladora del trabajo a distancia.

Con respecto a dicha obligacion de proporcionar, cabe destacar la complejidad en su
concrecion a través de las diversas regulaciones, ya que, por un lado el antiguo articulo 13 del
ET guardaba silencio (Estatuto de los Trabajadores, 1980) mientras que la regulacion del
AMET (Acuerdo Marco Europeo del Teletrabajo,, 2002) se caracteriza por su ambigiedad,
ya que, sefiala como regla general, que el empresario serd el encargado de facilitar, instalar y
mantener los equipamientos necesarios para el teletrabajo regular, salvo, si el teletrabajador
utiliza su propio equipo.

Esta obligacion de proporcionar medios, equipos y herramientas se trata por tanto, de bienes
de equipo en los que podremos incluir consumibles y elementos muebles, permitiendo la

adhesion de elementos muebles como ordenadores, pantallas, impresoras, micréfonos y

auriculares siempre que el trabajo a distancia se desarrolle de forma regular. Dicha obligacion
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incluye poder dotar de todos los medios que sean necesarios para el desarrollo de la actividad,
en proporcion de una dotacion suficiente, que solo podra ser limitado si las partes lo estiman
necesario desde el punto de vista normativo, mediante el respeto de la normativa de la

prevencion de los riesgos laborales.

Junto con esta obligacién del empresario de “dotacion suficiente” también se incluye una
obligacién de mantenimiento de dichos elementos por lo que deberan ser revisados y
mantenidos adecuadamente durante su vida util por parte de la empresa sin perjuicio de las
obligaciones de diligencia en el cuidado de los medios proporcionados siendo renovados

cuando esa vida util ha llegado a su fin como asi afirman la mayorfa de autores. (Albelleira,

2020)

El articulo 11.2 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020) establece que
la empresa debera garantizar al trabajador la atenciéon precisa en caso de dificultades técnicas,
por lo que genera que toda empresa que utilice el trabajo a distancia debe contar con un
servicio de soporte que atienda y resuelva los problemas técnicos que afecten a cualquier
medio, herramienta o equipo necesario. Por lo que contar con un adecuado protocolo de
resolucion de incidencias y de averfas no es solo una exigencia legal, sino un conveniencia
empresarial, ya que la paralizacion o ralentizacién de la actividad como consecuencia de dicha

incidencias perjudica econémicamente a la empresa.

Cabe mencionar que en el supuesto de que el trabajo a distancia no alcanza el umbral del
30% de la jornada del trabajador, la empresa no esta obligada a proporcionar los medios,
equipos y herramientas necesarios para el trabajo a distancia por lo que dicho articulo no

resultarfa de aplicacion. (Gonzalez, 2021)

K) Derecho al abono y a la compensacién de los gastos

El articulo 12 (BOE, Real Decteto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020) se refiere la
obligacion del empresario de sufragar y compensar los gastos corrientes y en concreto, los
derivados de los equipos y herramientas vinculados a dicha actividad laboral. En primer lugar,
con respecto a dicha compensacion de gastos cabria hacerse la pregunta de si ¢La empresa
responde del suministro eléctrico de los equipos?, en dicho articulo se recoge que es un gasto
perfectamente imputable a la empresa, con respecto del suministro eléctrico que se requiera
para el desempefio de la actividad laboral, al igual que ocurre con los gastos respecto del

acondicionamiento térmico y luminico.

Con respecto a la compensacion de gastos, tiene una evidencia naturaleza extrasalarial, en la

medida que el art. 26.2 ET refleja que las cantidades percibidas por el trabajador en
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compensacion de suplir los gastos acarreados por este, no tendran la condicion de salario y
aunque nunca se podra alterar este mandato normativo, si se podra concretar mediante

convenio o acuerdo colectivo.

L) Derecho al horario flexible.

Tras haber determinado la equiparacién en materia de tiempo de trabajo entre trabajadores
a distancia y trabajadores presenciales en el art. 4.1 y 4.2 debemos mencionar el art. 13y 14
relativos a la flexibilizacién y registro horario, los cuales son uno de los elementos mas

caracteristicos de dicha regulacion.

Con respecto del articulo 13 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020)
se trata de un precepto de gran relevancia, porque directamente reconoce el derecho del
trabajador a flexibilizar su horario de trabajo, siendo una inspiracién que proviene del
Acuerdo Marco Europeo sobre el Teletrabajo que establecia que en el marco de la legislacion
de los convenios colectivos y de las reglas de empresa, el ambito laboral del teletrabajo
gestionara la organizacion de su tiempo de trabajo. Por lo que doctrinalmente el teletrabajo
no solo se va a caracterizar por la realizacion del teletrabajo en un lugar atipico, sino también
con respecto del factor tiempo de trabajo se podra distribuir este tiempo entre el trabajo, el

esparcimiento y la familia. (Nieto, 2020)

Este derecho de flexibilizacién es importante, ya que, permite alterar la hora de inicio y
finalizacién del tiempo de trabajo a lo largo del dia y de la semana pudiendo en todo caso ser
alterado por medio de acuerdo individual. Como ejemplo podriamos destacar la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 15 de enero de 2019, previa a dicha
legislacion del teletrabajo, que declaré procedente el despido de una teletrabajadora por
incumplir su horario de trabajo. En la actualidad, con la nueva legislacién incluida en el art.
13 del Real Decreto Ley de 28/2020, esta sentencia se habria resuelto de manera diferente,
ya que, la empleada no gozaba de flexibilidad horaria debiendo estar conectada en todo
momento durante su jornada laboral. En la actualidad, si nada se establece en convenio o
acuerdo colectivo, el trabajador tendra derecho a un horario flexible durante la prestacion

laboral.

Dentro del articulo 13 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020) se hace
referencia a la disponibilidad, la cual, es totalmente distinta en la regulacién del trabajo a
distancia con respecto de otras regulaciones. Este concepto de “disponibilidad”, hace
referencia a las franjas horarias en que el trabajador ha de estar prestando servicios efectivos

por lo que no se entiende como el tiempo o periodo en que un empleado esta fuera de su
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jornada sino que, las horas de disponibilidad son las horas en que exactamente el trabajador

debe estar prestando servicios.

Sino se establece ninguna mencion en el acuerdo “inter partes”, todas las horas del trabajador
a distancia son flexibles, ya que, si la empresa requiere o necesita que el trabajador preste
servicios en determinados dias y horas de la semana, asf lo debera constar debiendo estar
justificado en todo caso este tiempo de disponibilidad obligatoria, basados en legitimas
necesidades del negocio ya que sera de lo contrario abusivo. Por lo que junto con la
disponibilidad obligatoria del trabajador a distancia, que corresponderan en exclusiva con sus
horas de trabajo, también se podra pactar que el trabajador pueda realizar horas de guardia o
localizacion que correspondera con una remuneracion adicional del trabajador, utilizindose

el complemento de disponibilidad, guardia o localizaciéon cuando asi se requiera.

Con respecto de los descansos legales o convencionales, deben respetarse y se establece
como limite a la flexibilidad horaria del teletrabajador, ya que, ni el empresario puede exigir
horas de disponibilidad obligatorias ni el trabajador ubicar sus horas flexibles de modo que
pueda conllevar que se limite su descanso semanal de 36 horas ininterrumpidas o incluso el
descanso diario de 12 horas entre jornadas. Por lo que esta idea debe ser de crucial
entendimiento, ya que de lo contrario, se pueden derivar incumplimientos normativos siendo

la empresa la responsable ultima de la jornada que realice el trabajador.

Cabe matizar que la utilizacion de la flexibilidad horaria no pueda ser especio de “descontrol”
empresarial, por lo que la utilizacion de un registro horario adecuado sera el instrumento
empresarial idoneo, para que el horario flexible no pueda conllevar una sancién

administrativa por vulneracion de la jornada laboral maxima y descansos.

M) Derecho al registro horario

El articulo 14 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020) ha sido
considerado por gran parte de la doctrina (Godino Reyes, 2020) de un precepto innecesario,
ya que no afiade ninguna peculiaridad al articulo 34.9 ET. Por lo que no puede considerarse
que el articulo 14 disponga de una regulacién completa con respecto del registro horario de
los trabajadores a distancia, ya que su contenido debe complementarse con lo que dispone el

articulo 34.9 ET. (Estatuto de los Trabajadores, 1980)

Al igual de lo que se dispone para cualquier otro trabajador exceptuando los altos directivos,
la empresa debera llevar un registro horario fiel y valido de sus trabajadores, por lo que no
existe ninguna diferencia entre las horas que presta un trabajador a distancia y las que se

desarrollan en el centro de trabajo. Lo anteriormente mencionado se ratifica a lo fijado en la
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Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon del 3 de febrero de 2016
(IBERLEY, "Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon", 2016) cuando
computa que el tiempo de trabajo en el domicilio es tiempo de trabajo exactamente igual que

el realizado fuera del mismo.

La responsabilidad con respecto de que dichas horas de trabajo se plasmen en el registro que
la empresa tenga implantado es empresarial, pero cabe matizar que en el supuesto en que el
trabajador disfrute de una flexibilidad horaria, solo el trabajador puede declarar las horas
trabajadas diariamente, salvo los supuestos que debidamente justificados, la empresa pueda
ejercer un efectivo control estricto de las horas de trabajo. Si como resultado de plasmar
dichas horas de trabajo, se produce un quebrantamiento con los descansos minimos diarios,
la empresa debera reaccionar para impedir que el trabajador ubique sus horas flexibles en

franjas horarias que colisionen con los descansos imperativos. (Varela, 2020)

Este sistema de registro debe ser objeto de previa negociacién o consulta colectiva “inter
partes”, en la que por un lado, deberan estar los representantes de los trabajadores y por otro
lado, el empresario debiéndose respetar todo acuerdo o convenio colectivo aplicable que
contenga normativa al respecto. El registro puede adoptar cualquiera de las modalidades
admitidas, ya sea en version electronico o en papel siempre que ese garantice la fiabilidad,

seguridad e inmodificabilidad.

N) Derecho a la prevenciéon de riesgos laborales:

El trabajo a distancia se caracteriza porque debe respetar en todo caso la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales 31/1995, por lo que dicha legislacion laboral preventiva no solo se
aplica al trabajo a distancia regular objeto de dicha regulacion, sino a todo el trabajo a
distancia ya sea regular, marginal u ocasional, por lo que no cabe admitir ningin marco de
regulacién que se encuentre exento de dicha prevencion de riesgos laborales. Esta conclusion
queda reforzada gracias al Acuerdo sobre el Marco Europeo del Teletrabajo recogido en la
exposicién de motivos del Real Decreto Ley 28/2020 al establecer que el empresatio es el

responsable de la proteccion de la salud y de la seguridad profesionales. (Albelleira, 2020)

N) Evaluacién de riesgos

El articulo 16 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020) aborda algunas
cuestiones parciales relativas a la prevencion de riesgos laborales, siendo su aplicacion
extensiva no solo al trabajo a distancia regular sino a todo trabajo a distancia. Segun la
doctrina (Sala Franco, 2020) se amplia dicha regulacioén a todas las obligaciones en materia

de prevencién de riesgos laborales aunque estas no se encuentren expresamente recogidas
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en el articulo 16,, como por ejemplo la obligacion de informar al trabajador sobre los riesgos
y las medidas preventivas, la obligacién de formacion del trabajador a distancia y la vigilancia

de su salud.

En el primer aparatado, se determina que la evaluacién de prevencion de riesgos debera tener
en cuenta los rasgos caracteristicos del trabajo a distancia, mientras que en el apartado
segundo, se sefiala que el empresario debera realizar una evaluacion inicial de los riesgos para
la seguridad y salud de los trabajadores, siendo los mas caracteristicos los factores
psicosociales, ergonémicos y organizativos. Aunque los aspectos psicosociales en la
prevencion de riesgos laborales deben estar presentes en cualquier organizaciéon productiva
y cualquier tipo de modalidad de trabajo, es necesario un mayor hincapié y un mayor deber
de vigilancia en el ambito del trabajo a distancia, ya que, habra que valorarse estos riesgos en

relacién con el aislamiento del trabajador o el solapamiento con la vida privada.'

Cabe resaltar, la mencién de dicho parrafo segundo que establece que la evaluacion de riesgos
unicamente debe alcanzar a la zona habilitada para la prestaciéon de servicios, por lo que no
se extendera al resto de la vivienda sino unicamente al lugar de trabajo. Esta delimitacion
genera una reduccion de la responsabilidad del empresario con respecto al ambito donde
aplicar dichas medidas de prevencion de riesgos laborales. Se entiende como zona habilitada
para la prestacion de servicios, el puesto de trabajo constituido por un equipo con pantalla

de visualizacién provisto de un teclado o dispositivo de adquisicién de datos.

Esta delimitacién de la actividad preventiva, no significa que no pueda considerarse accidente
de trabajo, el ocurrido en otras areas de vivienda o inmueble ya que segun el articulo 156.3
Ley General de Seguridad Social son constitutivas de accidente de trabajo, las lesiones que
sufra el trabajador durante el tiempo y lugar de trabajo, entendiendo “lugar de trabajo” la

zona habilitada para la prestacion de servicios. (Real Decreto Legislativo 1/1994)

Con respecto del modo de obtener informacion referida a la prevencion de riesgos laborales,
se establece la posibilidad de la inspecciéon por parte de un técnico, siempre que exista un
informe escrito que lo justifique, con la peculiaridad de que en el caso de que se tratase de
una vivienda individual, se requerira o bien de un permiso previo o se basard en la

autodeterminacion de los riesgos por parte del trabajador, que puede surgir en el caso de que

14 El Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo ha establecido una serie de recomendaciones
en materia de prevencion de riesgos laborales surgidas a propdsito del teletrabajo masivo durante la
pandemia por Covid-19. (Trabajo, 2020)
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la persona fisica no autorice la visita, por lo que, se partira de la informacién que proporcione

el trabajador segun las instrucciones del servicio de prevencion.

O) Derecho a la intimidad y a la proteccién de datos.

En el articulo 17 (BOE, Real Dectreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020) relativo al
derecho a la intimidad y proteccién de datos, en su apartado 1, se limita a recordar la vigencia
de los derechos constitucionales a la intimidad y proteccién de datos en relaciéon con los
medios telematicos. En el apartado 2, establece la prohibicién de que la empresa exija la
utilizacién de dispositivos de propiedad privada del trabajador para la prestacion laboral, al
igual que la prohibiciéon de que la empresa obligue la instalacion de programas o aplicaciones
en sus dispositivos privados, aunque no se detalla en dicha regulacién a que nos referimos

con “dispositivos” parece referirse al dispositivo digital."” (Duque, 2021)

El apartado 3, relativo a la proteccién de la intimidad de los trabajadores en el uso de los
dispositivos digitales, se establece que el acceso empresarial debe limitarse al control del
cumplimiento de las obligaciones laborales y a la garantia de la integridad de los dispositivos,

debiendo en todo momento respetarse los estandares minimos de proteccion de su intimidad.

Relativo a dicho aspecto se establece que los trabajadores deberan ser informados de los
criterios de utilizaciéon de dichos dispositivos, exigiéndose que el acceso empresarial al
contenido digital privado deba ser validado con respecto a los usos autorizados
estableciéndose en todo caso garantfas, que se encarguen de preservar la intimidad de los

trabajadores.

O) Derecho a la desconexién digital

En el articulo 18 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020) relativo al
derecho de desconexién digital del trabajador a distancia, cabe resaltar la importancia que
tiene el articulo 88 de la LOPDD (BOE, Ley Otganica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Protecciéon de Datos Personales y garantia de los derechos digitales. , 2018) relativo a la
obligacion empresarial de elaborar, previa audiencia de los representantes de los trabajadores,
una politica interna sobre desconexién digital. Este reconocimiento del derecho a la
desconexién digital, tiene como fin garantizar que se respete los tiempos de descanso, asi

como las vacaciones, permisos y la intimidad personal y familiar del trabajador, clarificando

15 La doctrina entiende que con respecto de dispositivos se refiere a dispositivo digital debido a la
interpretacion de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional del 6 de febrero de 2019 en la que
considera que era un abuso la exigencia de la empresa al trabajador de que tuvieses un teléfono propio
con conexién de datos particular para el desarrollo del trabajo.
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que la desconexion digital debera desarrollarse fuera de la jornada laboral. Debido a la
flexibilidad horaria de la que goza el trabajador a distancia, hubiese sido necesario que el
legislador hubiese determinado y ligado el derecho de desconexién con la libertad horaria.

(Sala Franco, 2020)

La complejidad que la libertad horaria, genera la division en 3 tipos de franjas horarias:

e TFranjas de disponibilidad obligatoria: se trata de horas determinadas en el contrato
de trabajo, en las que el trabajador necesariamente ha de prestar servicios. Por lo que
se considera que son horas de trabajo, en los que el trabajador ha de estar
obligatoriamente disponible, salvo que concurra alguna circunstancia que justifique
su ausencia.

e Tranjas de libertad horaria del trabajador: el trabajador debido a que se le reclaman
un numero determinado de horas laborales, los podra ubicar en los dias y horas que
tenga por conveniente, siempre que se respeten las pausas y los descansos que por
imperatividad legal son inmodificables.

e Descansos y pausas: Es el periodo en el que se reconoce al trabajador un derecho a
sus descansos y pautas diario y semanal, por lo que durante dichos descansos es

cuando se podra disfrutar de la desconexion digital.

P) Derechos colectivos de los trabajadores a distancia.

Los riesgos psicosociales como el aislamiento y dispersiéon de los trabajadores son los
elementos de riesgo mas comunes derivados del teletrabajo, debido a que con dicha
modalidad se propicia un modelo mas individualista y menos participativo de las relaciones
laborales, a lo que se une las dificultades técnicas de la creacion de un centro de
representacion colectiva, debido a la disparidad de las ubicaciones de los teletrabajadores.
Partiendo de dicha premisa, resulta 16gica la determinacion de los derechos colectivos de
dichos trabajadores, quedando regulados en el articulo 19 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020,
22 de Septiembre de 2020) en el que se expresa en forma de sintesis 3 mandatos,
estableciendo en el primero, una igualdad de derechos entre trabajadores a distancia y
trabajadores presenciales con respecto a la normativa de derechos colectivos, en el segundo
se caracteriza por matizar y otorgar deberes prestacionales en dicha materia a favor de los
representantes de los trabajadores para garantizar una efectiva comunicaciéon a través de
medios electrénicos y telefénicos, mientras que en el tercer apartado establece deberes

prestacionales a favor de los propios trabajadores a distancia.
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Los Derechos laborales no son solo los individuales sino también los colectivos, como asi se
refleja en la Constitucion Espafiola, en la que se reconoce a los trabajadores por cuenta ajena
los derechos a huelga, negociaciéon colectiva, libertad sindical y planteamiento de conflictos.
Los derechos colectivos en materia de teletrabajo se regularan en virtud de lo dispuesto en
dicho Real Decreto Ley (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020) y se

veran complementados en virtud del articulo 14 de la Constitucion Espafiola.

El apartado 3 de dicho articulo establece la importancia de que el trabajador esté adscrito a
un centro de trabajo, ya que de dicha forma se garantiza que se puedan ejercer sus derechos
colectivos en el ambito del lugar donde desarrollen su actividad laboral, como asf se establece

en el articulo 19.1 yenel 7 e).

El cierre del centro de trabajo y el cambio de adscripcion de los trabajadores que no supongan
fraude de ley, puede conllevar el fin del mandato representativo de los miembro del comité

de empresa y delegados de personal.

Una de las cuestiones juridicas clave es la operatividad o ejercicio efectivo de los derechos
colectivos frente al empresario, suministrando a las personas que ejercen la representacion
de los trabajadores el acceso a las comunicaciones y direcciones electrénicas de uso en la
empresa, sin que esta utilizacion realizada por los representantes perturbe la actividad normal
de la empresa, no considerando que se perturba con el mero envio de mensajes durante la

jornada.

Otro de los derechos que se debe asegurar al trabajador junto con el ejercicio del derecho al
voto, es la participacion efectiva de los trabajadores a distancia, en las actividades organizadas
o convocadas por su representacion legal o por el resto de los trabajadores en defensa de sus
intereses, no quedando limitada a aquellas referidas a asambleas o reuniones sino se extienden
a actividades de naturaleza conflictiva como aquellos derechos de huelga sindical, protesta

etc.

Q) Proteccién de datos v seguridad de la informacion

El articulo 20 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020) establece la
obligacion del trabajador de cumplir las instrucciones de la empresa, promoviendo una
informacién segura y confidencial de los datos personales que se dispongan de usuarios y
clientes. Uno de los matices mas relevantes que introduce el aparatado primero de dicho
articulo, es la previa participacion de la representacion legal de las personas trabajadoras,
lo que supone la transmisién de datos por el empresario a la representacion de los

trabajadores. Con respecto del apartado 2, relativo al cumplimiento de las personas
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trabajadoras de las instrucciones sobre seguridad de la informacion, es una funcién crucial
que debe desempefiar la empresa por lo que la participacion de estos datos por parte de los
representantes no es un atenuante al deber que le incumbe al empresario por lo que este

ultimo sera quien debera aplicar las medidas técnicas y organizativas apropiadas.

L) Conservacién y uso de equipos informaticos

Segun el tenor del articulo 21 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020)
“las personas trabajadoras deberan cumplir las condiciones e instrucciones de uso y
conservacion en relacién con los equipos o utiles informaticos”, por lo que dicho articulo
aparece como complemento al anteriormente mencionado, ya que se debera cumplir las
indicaciones relativas de proteccion de seguridad ordenadas por el empresario. Cabe resaltar
que la responsabilidad por dafios a los medios o equipos por falta de diligencia en su cuidado
port parte del trabajador, solo recaera en el trabajador cuando existe dolo o culpa grave. Por
lo que para su apreciaciéon debe ocurrir una culpa, que excedera de los meros descuidos de

su uso cotidiano cuyo fundamento lo encontramos en el articulo 1101 del Cédigo Civil."

(Sala Franco, 2020)

M) Facultades de control empresarial

El articulo 22 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020) es una repeticién
del articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores, estableciendo unas minimas y escasas
alteraciones en su contenido. Resulta evidente destacar que, para el trabajador a distancia,
los principales medios de control han de ser tecnoldgicos pues el control directo y personal
del empresario o directivos resulta imposible en el dia a dia del trabajo, ya que dicha
imposibilidad de ejercer un control presencial es una de las caracteristicas principales del

trabajo a distancia.

Aunque no se pueda establecer dicho control presencial, no cabe olvidar que el trabajador
esta sometido a una relacién laboral en la que la subordinacién y control hacia el empresario
son elementos definitorios, por lo que el trabajador debera someterse al trabajador para
verificar el cumplimiento de las obligaciones laborales, siempre garantizando por parte del

empresario la proporcionalidad con los medios utilizados.

16 El art. 1101 del Cédigo Civil establece que los que obraren con negligencia o dolo estaran sujetos
a indemnizacién de dafios y perjuicios por lo que no toda conducta negligente del trabajador es
susceptible de generar responsabilidad sino solo aquella que reviste gravedad.
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Ante esto el articulo 64.5 del Estatuto de los Trabajadores exige un informe previo de los
representantes de los trabajadores sobre la implantacion y revision de sistemas de control del
trabajo, concretando que medios de control de entre los disponibles en la actualidad sirven
para la verificaciéon el correcto cumplimiento de la prestacién de servicios del trabajador,
como por ejemplo mediante el control de la actividad del ordenador, las limitaciones de
acceso y descarga. Siendo en todo caso utilizados dichos medios de control para la
verificaciéon del cumplimiento de las obligaciones laborales, estableciendo como requisito
previo, el informe al trabajador de manera previa de la existencia de tales controles. (Estatuto

de los Trabajadores, 1980)

Aunque no solo los medios tecnoldgicos sirven como medios de control, ya que podemos
recurrir a medios mas tradicionales como puede ser encuestas de calidad o el uso de
detectives privados como as{ ha admitido el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia tras la
sentencia del 15 de Enero de 2019 (IBERLEY, "Sentencia Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia relativa a utilizacién de medios de control", 15 de Enero de 2019) aunque cabe
resaltar que el motor de combustion por el que se fundamenta el trabajo a distancia, es la
utilizacién de controles tecnologicos mas avanzados con respecto del uso de encuestas
tradicionales. Uno de estos elementos tecnolégicos mas utilizados, es la geolocalizacion,
destacando su utilizacion sobre trabajadores que realizan todo o parte de su jornada laboral
fuera del centro de trabajo, en cuyo uso se debe limitar al mas estricto ambito laboral, por lo
que su uso fuera de dicho ambito exclusivo no estard justificado y constituird una injerencia

excesiva en la vida personal. (Morros, El control de la jornada y el teletrabajo, 2020)

N) La entrada en vigor y las reglas transitorias

El Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre entra en vigor segun la Disposicion Final
Cuarta a los veinte dias de su publicaciéon en el BOE, por lo que entrara en vigor el 13 de
octubre de 2020, siendo integramente aplicable a las relaciones de trabajo vigentes y aquellas
que estuvieran regladas con anterioridad a su publicacién por convenios o acuerdos

colectivos sobre condiciones de prestacion de servicios a distancia.

En el supuesto de que los convenios o acuerdos colectivos no prevean un plazo de duracion,
esta norma resultard de aplicacién integramente una vez trascurrido un afio desde la
publicacién en el Boletin Oficial del Estado, salvo que expresamente se acuerde un plazo

supetiot, que como maximo podra ser de 3 afios.

Lo que no cabe en ningin caso es la desaparicion, absorcién y compensacion de derechos

que con anterioridad a dicha legislacion, los trabajadores vinieran disfrutando y que fuesen
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mas beneficiosas, debiendo formalizarse en el plazo de 3 meses de la entrada en vigor de
dicho reglamento, debiéndose en igual plazo efectuarse las adaptaciones o modificaciones de
los acuerdos de trabajo a distancia de caracter individual vigentes a la fecha de publicacion

de dicho Real Decteto Ley. (BOE, Real Decteto Ley 28/2020, 22 de Septiembre de 2020)
2.3  Normativa Comunitaria sobre el Teletrabajo.

En el ambito comunitario, debemos destacar que en fecha del 23 de mayo del afio 2002 se
firma el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo como resultado de las negociaciones del
afio 2001, entre el Centro Europeo de Empresa Puablica (CEEP), La Unién de
Confederaciones de la Industria y de Empresarios de Europa (UNICE), la Unién Europea
del Artesanado y de la Pequefia y Mediana a Empresa (UEAPME) y La Confederacion
Europea de Sindicatos (CES). La intencion de dicho acuerdo comunitario se fundamenta en
la formacién de un acuerdo que regulase el ambito de aplicacion y la legislacion sobre el
Teletrabajo, debido a la necesidad de una regulacién a nivel europeo cuyo objetivo sera la
ratificacion y firma por todos los estados miembros de la Union. El objetivo de dicho acuerdo
erala fijacién de unos estandares, en los que cada pais firmante debia completar con su propia
legislacion interna, ya que dicho “Acuerdo Marco” es de voluntaria aplicacion para los pafses

miembros de la Unidén. (Mella Mendez Lourdes, 2015)

Dicho acuerdo define el teletrabajo como: “Una forma de organizacién y de realizacion del
trabajo, utilizando tecnologfas de la informacién, en el marco de un contrato o de una
relacién laboral, en la que un trabajo, que también habia podido realizarse en los locales del
empresario, se ejecuta habitualmente fuera de esos locales”. Dando una definiciéon que
posteriormente sera utilizada para fijar el contenido de la legislacion espafiola, desarrollada a
través del Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de Septiembre. (Acuerdo Marco Europeo del
Teletrabajo,, 2002)

Dicho Acuerdo Marco refleja en su apartado primero, el caracter voluntario del teletrabajo
tanto para el trabajador como para el empresario, porlo que en ningun caso se podra imponer
dicha modalidad al trabajador por parte del empresario. Pudiendo pactarse su utilizacion
tanto de forma inicial como posteriormente, siempre que se establezca de forma voluntaria
y siempre permitiendo la reversibilidad de dicha modalidad de trabajo. Con motivo de la
publicacién de la Directiva 91/533/CEE del Consejo, el 14 de octubre de 1991, se establece
la obligacién del empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables,
en la que el empresario debera informar y facilitar al teletrabajador la informacién escrita

necesaria para su entendimiento. En el apartado tercero de dicho Acuerdo, se establece la
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equiparacion de derechos con los trabajadores presenciales como asi recoge el art. 4 del Real
Decreto Ley 28/2020, de 22 de Septiembre reflejando que los teletrabajadores tendran los
mismos derechos que los trabajadores que realizan su desempefio laboral de forma presencial

en los locales o establecimientos mercantiles que asi se dispongan.

También se establece en el apartado cuarto de dicho acuerdo, la obligacién del empresario
de adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccion de los datos utilizados y
procesados por el teletrabajador para fines profesionales, debiendo el empresario informar
al teletrabajador de toda restriccion en lo que respecta a la utilizacion de los equipos y de sus
consecuentes sanciones en caso de una negligencia grave en sus utilizacion. Junto a esto se
sefiala que el empresario debera respetar en todo momento el ambito de la vida privada del
teletrabajador, ya que los modelos de vigilancia deberan ser proporcionados al objetivo

pretendido. (BOE, Directiva 90/270/CEE del Consejo Europeo, 29 de mayo de 199)

Uno de los aspectos de mayor relevancia de dicho acuerdo y que ha sido completado con la
Directiva 89/391/CEE, es la obligacion del empresatio de garantizar la seguridad y salud
profesional de los trabajadores que tiene a su cargo en la empresa, en el que dentro de este
conjunto, menciona a los teletrabajadores debido a su mayor probabilidad de sufrir
enfermedades psicosociales.”” Para la comprobacién de la correcta aplicacion de las
disposiciones aplicables en materia de salud y seguridad, el empresario, los representantes y
las autoridades competentes, tendran acceso al lugar de trabajo. Cabe mencionar las distintas
limitaciones relativas a la comprobaciéon del cumplimiento de las medidas laborales, las
cuales, dependeran del lugar desde donde se realice dicho teletrabajo, ya que, si se trata de un
domicilio particular, para poder acceder al mismo se requiere una notificaciéon previa y el
acuerdo del teletrabajador. En el apartado octavo, se refleja uno de los rasgos mas
caracteristicos del trabajo a distancia relativo a la facultad del teletrabajador de poder fijar la
organizacion de su tiempo de trabajo siendo sus criterios de resultados, equivalentes a los de

los trabajadores que realizan dichas tareas de forma presencial. (Pons, 2021)

Como conclusion a dicho Acuerdo Marco Europeo sobre el Teletrabajo, podemos observar
su débil eficacia juridica, ya que no posee una eficacia juridica normativa sino obligacional,
lo que genera que su contenido no tenga plena eficacia en el ambito europeo generando que
su contenido sea poco ambicioso en cuanto su aplicacion. Gran parte de la doctrina ' critica

la equiparacion de los derechos colectivos con los trabajadores presenciales, siendo un

17 UGT, “El teletrabajo en la encrucijada”, analisis y propuestas, 26 mayo de 2020.
18 SANTOS FERNANDEZ “El Acuerdo Marco Europeo sobre el Teletrabajo: negociacion
colectiva y teletrabajo. Dos realidades de dimensién comunitaria”.
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derecho que sobrepasa los cauces de generalidad, ya que no plantea de forma concreta como

se abordara esta aplicacién en cada uno de sus ambitos.

Por ultimo, como valoracion critica se establece la importancia del Convenio Colectivo para
los derechos de los teletrabajadores, dejando dicho Acuerdo Marco, un espacio demasiado
ablerto a ambitos de vital relevancia como puede ser la regulacién de la voluntariedad del
teletrabajo en cuanto a la reversibilidad del teletrabajo, cuando éste no se ha pactado

inicialmente tratindose de una propia novacion contractual. (Godino Reyes, 2020)
2.4 El Teletrabajo Transnacional

El teletrabajo transaccional se caracteriza por la presencia de algun elemento de extranjerfa
en el ambito del teletrabajo, por lo que genera que se le dote de un régimen especifico aunque
en gran parte de su contenido comparta aspectos comunes con el teletrabajo a nivel nacional
aunque por gozar de dicho elemento caracteristico concurriran circunstancias especificas.
Aunque son muchos los motivos que motivan la utilizacién del teletrabajo transnacional, una

de ellas es la obtencion de ventajas competitivas econémicas. (Macias)

El estudio de dicho ambito de teletrabajo debe hacerse desde una triple perspectiva, en

primer lugar, mediante la determinacién de la competencia judicial internacional en supuestos
de conflictos laborales derivados del teletrabajo, en segundo lugar, mediante la ley aplicable
al contrato de trabajo y en tercer lugar, con respecto a la ley aplicable en materia de Seguridad
Social. La importancia de la resoluciéon de dichas cuestiones es fundamental debido a la
incorporacion del elemento de extranjeria en el teletrabajo, lo que ha generado la posibilidad
de fijar libremente el lugar de prestacion de servicios. En este ambito, va a destacar la
regulaciéon Europea, ya que debido a que Espafia forma parte de esta, se le debera dotar de

supremacia y obligatoriedad normativa.

A) La determinacién de la ley aplicable en el contrato de trabajo

Una de las mayores preocupaciones de la doctrina en relacién con el teletrabajo transnacional,
ha sido el alto riesgo del “dumping social”"’, derivado de la determinacién de la ley aplicable
al contrato de trabajo, ley que se determinara de conformidad con lo dispuesto en el
Reglamento CE/593/2008 del Patlamento Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a las

obligaciones contractuales.

19 E] dumping social es un arbitraje regulatorio mediante el cual las empresas tratan de reducir sus
costes a través de la inversion en aquellos paises con una regulacién laboral, medioambiental y fiscal
menos estricta.
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Dentro el ambito de regulacién del Reglamento Roma I (CE/593/2008, 2008), se incluyen
las obligaciones derivadas de contratos individuales de trabajo, por lo que ante la pregunta
de si dentro de dicho ambito, nos encontramos con el contrato de teletrabajo transnacional,

ante la indeterminacion de dicho reglamento cabe acudir a la jurisprudencia Europea.

De las sentencias recaidas en dicha materia, puede concluirse la existencia de un concepto
comunitario amplio de contrato de trabajo, debiendo concurrir 4 requisitos para estar en

presencia de una relacién laboral. Entre ellos son:

1) Ha de tratarse de una prestacion laboral de servicios.
2) Se debe realizar en régimen de dependencia o subordinacion.
3) Se establece a cambio una remuneracion.

4) Debe ser de caracter duradero, excluyendo servicios de muy poca entidad.

Estas reglas especiales en materia de contratos de trabajo, parten de la voluntad de las partes,
para que sean ellas mismas las que determinen la ley aplicable al contrato pero contando con
el respeto de ciertos limites que impiden que esta elecciéon voluntaria pueda privar a los
trabajadores, de la suficiente proteccién asegurada por las normas imperativas. Las reglas que
establece el Reglamento de Roma I (RRI) para determinar la ley aplicable al contrato

individual son las siguientes:

e Ta Ley del pafs en el cual el trabajador realice su trabajo habitualmente, no
entendiendo como tales aquellos eventuales desplazamientos temporales del
trabajador. (art. 8.2 del RRI).

e Cuando no pueda determinarse dicho lugar, sera de aplicacion la ley del pais donde

esté situado el establecimiento a través del cual hay sido contratado el trabajador. (art.

8.3 del RRI).

A pesar de este conjunto de reglas aplicables, se establece en el articulo 8.4 del Tratado de
Roma I, una clausula de excepcién o escape en virtud del cual, si debido al conjunto de
circunstancias se desprende que el contrato presenta vinculos mas estrechos con un pais
distinto, se aplicara la ley de ese otro pafs. El Reglamento de Roma I, establece como primera
regla para determinar la ley aplicable al contrato, donde se realice su trabajo habitualmente,
siendo un concepto indeterminado que ha conllevado numeros problemas, los cuales se han

resuelto mediante la labor interpretativa del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Esta labor interpretativa resulta obvio que no generara debate doctrinal en aquellos supuestos

en los que hay un unico lugar de trabajo o en el que hay varios lugares pero solo uno es el
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habitual para ambas partes del contrato, por lo que a los teletrabajadores se les podria aplicar
dichos supuestos, cuando preste sus servicios en un unico lugar o en los supuestos de
teletrabajo itinerante o némada si se pudiera determinar un dnico lugar en el que se presten

habitualmente dichos servicios.

Con esta interpretacion podria incentivar el “dumping social”’, ya que la ley aplicable
coincidirfa con el lugar de prestacion fisica de los servicios, lo que genera que los empresarios
puedan obtener prestaciones de servicio al precio del pafs donde el teletrabajador lo esté
desarrollando, lo que genera que el empresario reduzca sus costes laborales
(mayoritariamente en puestos de escasa cualificacion), pudiendo conseguir numerosas

ventajas competitivas.

Como consecuencia, una importante parte de la doctrina cientifica, ha defendido una
modalidad interactiva del teletrabajo, mediante su adaptacion interpretativa, forma por la
cual, se permite la reducciéon del dumping social, ya que con motivo del distanciamiento
geografico entre el teletrabajador y la empresa, se entendera que la prestacion de servicios se
realizard desde el lugar donde esté situado el terminal de la empresa, con independencia de

donde preste fisicamente los servicios el teletrabajador. (Calvo, 2020)

Por lo que se les dara el mismo tratamiento normativo a los teletrabajadores que prestan sus
servicios en modalidad on-line dentro de las fronteras nacionales, que aquellos que prestan
los mismos servicios pero mas alla de esos limites territoriales. En la practica, se ha venido
determinando que para la determinacion del pafs, se debera realizar un analisis global de
todos los elementos facticos concurrentes de cada caso, como asi ha esclarecido el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, partiendo como lugar habitual de prestaciéon de
servicios, aquel lugar que se haya establecido como centro efectivo, en el que el trabajador

desempene sus actividades laborales habitualmente.

El TJUE establecié que uno de los criterios de preferencia a determinar para establecer el
lugar donde el trabajador realice su actividad habitualmente, es el “criterio cualitativo”,
basado en la importancia del trabajo realizado en los diferentes lugares en los que el
trabajador haya prestado servicios. Ante la no aplicacion del criterio mencionado
anteriormente, cabe la aplicacién de forma subsidiaria del “criterio temporal”, basado en la
duracién del tiempo de trabajo que desarrolla el teletrabajador en cada uno de los Estados
miembros involucrados. La norma encargada de determinar la norma aplicable, dependera

de la nacionalidad de los érganos jurisdiccionales competentes que conozcan del litigio, ya
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que, en el caso de que estemos ante un estado no miembro de la Unién Europea habra que

252(

atender a la “lex fori regit processum” de dicho pais en cuestién. (Romero, 2021)

Dicha regulaciéon cuyo ambito territorial es tan extenso, permite la aplicacion de las normas
concretas de un Estado miembro tras el pacto entre el teletrabajador y empresario, a través
del principio de autonomia de la voluntad, por lo que esto, no solo permite pactar la eleccion
de la ley aplicable sino que permite la fijacion y respeto por la empresa de ciertos estandares
como los relativos “codigos de conducta”, ya que debido a la problematica de la delimitacion
espacial que presenta el teletrabajo genera que se aplique la normativa interna de dicho estado

concreto. (Mella Mendez Lourdes, 2015)

El criterio subsidiario de la Ley del Pafs de Contratacién.

Este criterio tendra aplicacion, cuando no exista un unico pafs de prestaciéon habitual de
servicios, en el que la solucién la encontramos gracias al articulo 8.3 del Reglamento
de Roma I (CE/593/2008, 2008) en el que determina que tresultard de aplicacién la ley del
pais, donde esté situado el establecimiento a través del cual haya sido contratado el

teletrabajador.

El problema consiste en la determinacion del concepto “establecimiento”, por el cual
el Tribunal de Luxemburgo sefal6, que debera entenderse como aquella ubicacion, en donde
se sitien elementos que permitan determinar el inicio de la relacién contractual entre ambos;
como por ejemplo aquel lugar en el que se produjo la entrevista de trabajo o donde se publico

el anuncio de la contratacién.

Aunque este criterio es residual, debido a que normalmente se utiliza la regla de aplicacion
del lugar de trabajo habitual, en el supuesto caso hipotético, en el que tanto el lugar del
establecimiento como el lugar de trabajo habitual se considere de forma simultanea, sera
necesario recurrir al articulo 8.3 del Reglamento de Roma I, que nos llevarfa al lugar de
establecimiento de contratacion, por lo que se conseguiria evitar el “dumping social”

mediante la aplicacién de la ley donde se encuentra situada la empresa.

B) La Clausula de Escape.

Esta clausula que hemos mencionado previamente, permite que en los supuestos del

teletrabajo en su modalidad interactiva, se aplique de forma preferente la legislacion laboral

20 La regla “lex fori regit processum’ es admitida por todos los ordenamientos juridicos,
encontrando su fundamento en el principio de territorialidad y en el caracter cuasi-publico de las
normas procesales por lo que a través de dicha regla, los tribunales de cada Estado deben aplicar su
propio Derecho Procesal a todos los procedimientos tramitados en su territorio.
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respecto del pafs con el que guarda una conexiéon mas estrecha identificable y demostrable,
siendo irrelevante el lugar fisico donde pueda ejercer dicha modalidad de trabajo por parte

del teletrabajador, por lo que se evita la posibilidad de un “dumping social”.

Para proceder a la determinacion de la ley del pais con el que se manifiesta una relacién mas
estrecha el Tribunal de Justicia de la Unién Europea® concret6 jurisprudencia estableciendo
que no debe estarse a la legislacion del pais con el que existan mas puntos de conexion sino
al pafs con el que se tengan puntos de conexiéon mas relevantes primando como
circunstancias relevantes de conexion el pais con el que el trabajador esté afiliado a la
Seguridad Social o el pais en el que se paga sus impuestos y los tributos que gravan las rentas
de su actividad quedando relegados en segundo plano criterios como la nacionalidad o

residencia habitual.

Se establece como fin ultimo de este tipo de clausulas, la funcién de localizar la ley mas
vinculada con la relacién laboral, lo cual, no equivale siempre a la aplicacion de la ley mas
favorable para el trabajador, que en el caso de aplicar dicha jurisprudencia, podriamos
establecer que coincidira el lugar donde presta fisicamente sus servicios con el lugar de
residencia donde paga los tributos derivados de su desempeno laboral aunque debido a que

estamos ante un clausula abierta podremos interpretarlo de un modo mas flexible.

C) La determinacién de la competencia judicial internacional.

Las referencias relativas a la determinaciéon de la ley aplicable en el contrato de trabajo,
no resultarain adecuadas desde el punto de vista de la competencia judicial internacional.
Ya que para su determinacion, debemos acudir al Reglamento de Bruselas Bis I (BOE,
Reglamento (UE) n.° 1215/2012 del Patlamento Europeo y del Consejo relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil.,, 2015) en el que se establece que para la concreciéon de la competencia
judicial internacional de un litigio entre dos partes, cabe acudir al domicilio del demandado

con independencia de las partes.22

Por lo que dicho reglamento, tendra aplicaciéon si el demandado esta domiciliado en un
Estado Miembro de la Unidn, considerando para la determinacién de su domicilio su
legislacion interna, como asi indica el articulo 62 en el que se fija que “para determinar si una
parte esta domiciliada en el Estado miembro cuyos 6rganos jurisdiccionales conozcan del

asunto, el organo jurisdiccional aplicara su ley interna” (BOE, Reglamento (UE) n.°

2 En sentencia de 12 de septiembre de 2013 con respecto al asunto Schlecker.
22 Articulo 4 del Reglamento de Bruselas Bis 1.
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1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia judicial, el

reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil., 2015).

Este concepto de domicilio del demandado se interpreta de forma extensiva, ya que, segin
el articulo 20.2 de dicho reglamento, cuando el empleador no tenga su domicilio en un Estado
Miembro, si tiene una agencia o cualquier otro tipo de establecimiento, se le considerara

domiciliado con el pais que tenga relacién en el litigio con dicha sucursal o establecimiento.

En cuanto a los foros de competencia, en supuestos de litigios de teletrabajo el orden para

determinar la competencia judicial serfa el siguiente:

e Sumision tacita (art. 26 Reglamento de Bruselas I bis).

e Sumision expresa (art. 23 Reglamento de Bruselas I bis).

e Reglas especiales, que poseeran un régimen especifico segun quien ostente la
condiciéon de demandante. Silo ostenta el empleador, solo podra interponer demanda
ante el domicilio del teletrabajador, mientras que si el demandante es el teletrabajador

se estableceré como lugar, el estado miembro donde esté domiciliado el empleador.

En el ambito internacional, existe unicamente dos textos que permiten su aplicacion en casos
de relaciones laborales internacionales, en primer lugar tenemos el Convenio de Lugano 11
del 30 de Octubre de 2007, relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, el cual goza de un contenido idéntico al Reglamento
Bruselas 1 bis mencionado anteriormente pero sin establecer ninguna referencia expresa
sobre el teletrabajo. En segundo lugar, nuestro estado ha sido firmante de un Convenio con
el Salvador, por el cual se establecen acuerdos bilaterales entre ambos paises pero con un
ambito de aplicacion restringido, con motivo de la exigencia de que el demandado tenga su

domicilio en el Salvador.

Fuera del ambito de aplicacion de estas dos normas internacionales, deberemos acudir a las
normas de Derecho Internacional Privado internas de cada Estado, en las que debido a la
naturaleza distributiva de dichas normas se limitaran Gnicamente a sefialar los supuestos en
los que los tribunales de cada pais seran aplicables. Cabe destacar que tendra competencia la
jurisdiccion espafiola en lo dispuesto en el articulo 25.1 de la LOPJ (BOE, Ley Organica del

Poder Judicial 6/1985 , 1985), cuando se cumplan estos tres supuestos:

a) Los servicios se han prestado en Espana.

b) El contrato se ha celebrado en territorio espafiol.
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¢) El demandado tiene su domicilio en territorio espafiol o en una agencia, sucursal u
otra delegacion.

d) El empresario y trabajador tienen nacionalidad espafiola.

Para proceder a la determinacién de la competencia judicial internacional, con respecto a
paises que no se rigen por las normas internacionales anteriormente expuestas, habra que
acudir de forma especifica salvo pacto o convenio regulatorio a la normativa interna de

Derecho Internacional Privado de cada uno.

CAPITULO III: LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL TELETRABAJO

31 Importancia de los Convenios Colectivos Sectoriales.

Debido a la escasa regulacion legal del teletrabajo, reflejado en el articulo 13 del Estatuto de
los Trabajadores, ha generado que como consecuencia su regulacion se adapte a cada caso y
sector concreto a través de la firma y negociaciéon de Convenios Colectivos. A pesar de la
importancia que tienen dichos convenios a la hora de regular el teletrabajo desde el punto de
vista concreto, estos se han regulado de forma genérica atendiendo al literal precepto del
articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores o mediante el acuerdo individual entre el
teletrabajador y empresario, generando una situaciéon vulnerable por parte del primero, por
lo que no ha sido sino hasta la llegada de la crisis sanitaria de Covid-19 cuando se ha

desarrollado en su plenitud. (Cairos Barreto, 2021)

Tras la promulgaciéon del Real Decreto Ley 28/2020, adquiere especial importancia la
negociacion colectiva para determinar algunos extremos, relativos al cambio de un ambito
laboral presencial al teletrabajo, asi como la reversibilidad. Tanta relevancia se atribuye a la
negociacion colectiva, que en la Disposicion Adicional 1°, refleja una llamada general a la
negociacion colectiva para adaptar y determinar la regulacion general del teletrabajo a cada
sector o actividad empresarial especifico, referidos a aspectos relativos a la duraciéon del
contrato de trabajo, condiciones y garantias de desarrollo, asi como la posibilidad de reducir
los porcentajes fijados en la regulacién para considerar esta modalidad de trabajo como

regular.

Siendo fundamental dicha negociacion colectiva entre teletrabajadores y empresarios,
a la hora de atender y determinar de forma mads especifica las caracteristicas y necesidades
del sector o empresa en el que se imparte dicho trabajo a distancia, siempre respetando los
criterios legales, ya que como caracteristica principal de los convenios colectivos, es que estos

unicamente pueden mejorar la legislacion vigente.
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Los convenios colectivos sectoriales se caracterizan por la voluntariedad entre ambas partes,
tanto en un momento inicial al establecer las bases de la contratacién, como en un momento

posterior permitiendo la reversion del trabajo.

En dicha materia, podemos destacar algunas especificidades segun el tipo de sector, ya que,
en el ambito de los seguros privados se establece un periodo minimo de permanencia en el
teletrabajo de tres meses, sin que exista durante dicho lapso temporal ningun derecho de
reversion. Como consecuencia se delegara a la empresa la facultad de definir aquellos puestos
de trabajo que se pueden desarrollar mediante el teletrabajo, previa consulta no vinculante a

los representantes de los trabajadores.

Otra mencion, la podemos establecer con respecto al sector de productos quimicos
industriales y droguerias, los cuales tienen un sector mas disponible, al determinar que la

reversibilidad del teletrabajo podra hacerse por acuerdo individual o convenio colectivo.

La obligaciéon del empresario de poner a disposicion del teletrabajador “las herramientas
necesarias” para el desarrollo del trabajo a distancia, con la correspondiente obligacion del
trabajador de mantenerlas y conservarlas es uno de los aspectos que no queda reflejado en la

mayoria de los convenios colectivos.

Cabe mencionar la divergencia segin el sector del convenio colectivo consultado,
con respecto de la posibilidad por parte del empresario de acudir al lugar de trabajo donde
se esta desarrollando el trabajo a distancia, ya que, mediante algunos sectores se permite el
acceso con la simple notificacion previa al trabajador, otros exigen que el trabajador consienta
dicha entrada ya que de lo contrario se considera una intromisién ilegitima si hacemos

referencia a un domicilio particular.

Con respecto al ambito de formacién debemos resaltar su escasa regulacion en los convenios
colectivos sectoriales, ya que esta obligacion empresarial de formar al trabajador se da en
supuestos muy escasos y concretos. Hsta regulaciéon poco prominente en los sectores
empresariales, no solo se va a producir de forma exclusiva con respecto a la formacién sino
también con la obligacién de adoptar medidas para prevenir el aislamiento del teletrabajador

en relacién con otros trabajadores de la empresa.
3.2 Convenios Colectivos entre empresas y grupos de empresas.

Tras un analisis de los convenios colectivos sectoriales de la mayorfa de empresas cotizantes
en bolsa en el IBEX 35, podemos determinar que existen grandes diferencias de regulacién

entre unos colectivos y otros, ya que mientras algunos colectivos mas desactualizados a penas
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contemplan el supuesto del teletrabajo, otros reflejan una extensa regulacion muy
pormenorizada. As{ vamos a proceder a destacar algunos de los convenios estudiados

respecto a la regulacion del teletrabajo:

e Convenio de Repsol: En su articulo 14, establece que el teletrabajo podra ser

compatible con la situacién de permiso de maternidad dentro de sus ultimas cuatro
semanas a tiempo parcial del 50%. Asi mismo se establece que la direccién de la
empresa podra extinguir las situaciones de teletrabajo en cualquier momento,
pudiendo regresar los teletrabajadores a desarrollar permanentemente su trabajo en
los locales del empleador. Se establece en dicho convenio la meta de seguir
avanzando en la conciliaciéon laboral, familiar y personal, lo que permite una mejora

del clima laboral a través de la utilizaciéon de la modalidad del teletrabajo.

e Convenio de Mapfre: Se caracteriza por una unica mencién escueta en su articulo 13,

estableciendo el teletrabajo como una forma de organizacion flexible de las horas de
trabajo, en favor de una mayor conciliacién del trabajador. Como consecuencia la
empresa se compromete a implantar dicho teletrabajo de acuerdo con los requisitos
y criterios que en cada caso se establezcan. Se establece que la duracion del tiempo
de trabajo no podran superar aquellas horas que puedan conllevar al teletrabajador

problemas psicologicos derivados del aislamiento del teletrabajo.

e Convenio de Acciona: Se recoge en su articulo 40, en materia de conciliacién laboral,

el uso del teletrabajo cuando la tecnologia disponible y el tipo de trabajo a realizar lo

permita, permitiendo una mayor conciliacion laboral, personal y familiar.

e Convenio de Endesa: Incluye el teletrabajo como medida de apoyo en materia de
conciliacién de la vida laboral, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de Mujeres y Hombres.
Este convenio que goza de un pleno desarrollo de la regulacion del trabajo a distancia
como asi regula su Capitulo Quinto, en el que se establece la nota de voluntariedad,
port la que se indica que el rechazo por parte del trabajador a prestar sus servicios no
es motivo de rescisién de la relacion laboral ni de la modificacion de las condiciones
de empleo de este trabajador en tenor al Real Decreto 28/2020. También en dicho
convenio se establece que la decision de pasar al teletrabajo sera reversible por
acuerdo individual o colectivo, lo que permite una mayor flexibilizacién en la toma

de decisiones del cambio a una modalidad caracterizada por su presencialidad.
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Una vez destacados los principales convenios en el ambito nacional, podemos reflejar alguna
de las peculiaridades mas importantes de estos, como por ejemplo, en lo relativo al Convenio
de Repsol, se establece un derecho individual a la reversibilidad, tanto por parte del
teletrabajador como por parte de su superior, pudiendo fijarse en cualquier momento, si se

produjese por la intencién de una de las dos partes.

Con respecto a los medios necesarios para realizar la actividad a distancia, deberan ser
proporcionados por la empresa como asi refleja en Convenio de Inditex o el Convenio de
Repsol, determinando que para la prestacion de su trabajo, el empleador pondra a disposicién
de la persona que teletrabaja los medios materiales relativos que permitan el desarrollo de la
prestacion laboral como el ordenador, telefonia, linea ADSL y software, siempre que estos
sean conservados y custodiados con la debida diligencia, impidiendo el acceso a programas

utilizados por razones de su cargo.

Con respecto a la equiparacion de las condiciones laborales de los teletrabajadores con
respecto de los trabajadores presenciales, aunque el Real Decreto 28/2020 hace una remisioén
insuficiente, cabe mencionar el Convenio de Endesa, en el que se establece una regulacién
muy detallada en dicho aspecto, al determinar que los teletrabajadores tendran los mismos
derechos garantizados en la ley y en el Convenio, en cuanto a las condiciones de empleo,
proporcionando por parte de la empresa, los medios necesarios para que dichos teletrabajares

puedan acceder a la formacion profesional en su ambito laboral.

CAPITULO IV: TELETRABAJO EN LA ADMINISTRACCION
4.1 Teletrabajo en las Administracion General del Estado

Como antecedentes normativos de la regulacion del teletrabajo aplicable al personal
dependiente de la Administraciéon General del Estado, se ha venido aplicando desde su inicio

el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores. (Vidal, 2020)

Con respecto a los precedentes normativos en los que se incluya alguna referencia al
teletrabajo en dicho dmbito publico, debemos mencionar la Ley 11/2007, de 22 de Junio,
relativa al acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos, en la que se faculta
al Ministerio de Administraciones Publicas para poder establecer y concretar condiciones de
teletrabajo en la Administraciéon General del Estado. Esta habilitacién no fue utilizada,
a pesar de que se desarrollé una prueba piloto del teletrabajo mediante la Orden
APU/1981/2006, de 21 de junio, por la que se promueve la implantacién de programas

piloto de teletrabajo en los departamentos ministeriales.
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Como consecuencia de la crisis sanitaria, derivada por el Covid-19, la prestacion y desarrollo
del ambito laboral del teletrabajo y trabajo a distancia no solo se ha desarrollado en el ambito
privado sino también en el ambito de las Administraciones Publicas, lo que ha generado la
urgencia de contar una regulacion concreta en dicho aspecto. Ante esto, se publica en un
primer momento la Resoluciéon de 17 de Junio de 2020 por parte de la Secretarfa de Estado
de Politica Territorial y Funciéon Publica, tras la vuelta a la normalidad después del
confinamiento durante el estado de alarma. En dicha resolucién se establece la regulacion
concreta del teletrabajo, en el periodo situado entre el levantamiento del Estado de Alarma
y el fin de la crisis sanitaria de la COVID-19 por lo que se prevé la utilizacion de dos
modalidades en la prestacion de los servicios publicos, atendiendo a la modalidad presencial

como por la no presencial, junto con sus caracteristicas principales. (Jose Luis Dominguez

Alvarez, 2020)

Con respecto a la modalidad presencial, sera la modalidad ordinaria, la cual, podra
complementarse con una modalidad no presencial de hasta el 20 por 100 de la jornada
semanal. En el supuesto de la existencia de turnos de trabajo, debera reorganizarse los turnos
y gozara de prioridad el personal que no pueda acogerse al teletrabajo o trabajo a distancia
“por la naturaleza de sus funciones” y tenga a su cargo personas dependientes o con

discapacidad o menores de 14 afos o al cuidado de personas mayores.

LLa modalidad no presencial realizada sin la presencia fisica en los centros o lugares de trabajo,
debera compaginarse con una modalidad presencial, dependiendo de las caracteristicas
individuales de cada trabajador, ya que si forma parte de los colectivos definidos por las
autoridades sanitarias, como colectivos vulnerables, podran realizar hasta un 20% de la
jornada semanal de forma presencial. Cabe matizar que dentro de este grupo de
“vulnerabilidad” se incluyen aquellos empleados publicos que tengan a su cargo menores de
hasta 14 afos o que dependan de ellos personas mayores o con discapacidad. En el resto de

los grupos de personal se exigirda un minimo de un 20% de la jornada semanal presencial.

La modalidad no presencial tendra caracter voluntario y podra ser reversible si se modifican
las circunstancias que conllevan el disfrute de dicha modalidad, como por ejemplo por
razones relativas a las necesidades del servicio o por solicitud del empleado publico, debiendo
contribuir a la mejora de la conciliacién del ambito profesional a la vida personal y familiar
junto con la promocién de la ruptura de la brecha de género a través de garantizar la plena
igualdad entre el hombre y la mujer. Dicha modalidad solo se podra desarrollar en aquellos
puestos de trabajo cuya naturaleza lo permita y siempre que se garantice que la prestacion de

servicios se realiza correctamente, debiendo contribuir a la promocion de la identificaciéon de

49



objetivos. En el supuesto de progenitores con hijos a cargo, en los que ambos sean empleados

publicos en activo, no podran disfrutar de esta medida de manera “coincidente”.

Se garantiza a través de dicha Resoluciéon que el personal que preste sus servicios en
modalidades no presenciales tendra los mismos derechos y deberes que el resto del personal
presencial, por lo que no podran sufrir menoscabo de la jornada y horario de los empleados

publicos tanto desarrollen la actividad de forma presencial o no presencial.
4.2 Teletrabajo en las Administraciones Autonémicas

Mientras que en el ambito de la Administraciéon General del Estado carece de regulacion
concreta con respecto a la modalidad laboral de teletrabajo, en algunas Administraciones

Autonomicas si que existe una normativa reguladora del teletrabajo. (Godino Reyes, 2020)
Podemos mencionar las siguientes Comunidades Auténomas:

1°) En la comunidad de Castilla y Le6n, debemos mencionar el Real Decreto 9/2011 de 17
de Marzo, por el que se regula la jornada de trabajo no presencial para favorecer la
conciliacién personal con el ambito personal y familiar, estableciendo como criterios de
concesion, para los casos que hubiera varios empleados publicos interesados en prestar el
servicio mediante una jornada no presencial y no fuese posible su otorgamiento a todos.
Posteriormente se dicta el Decreto 16/2018, de 7 de Junio en el que se promueve la
implantacién de la administracion electronica a través de la modalidad laboral del teletrabajo,

en aquellos lugares en los que existan los medios tecnolégicos necesarios para su prestacion.

2°) En el Pafs Vasco, se promulga el Decreto 92/2012, de 29 de Mayo, por el que se aprueba
el Acuerdo sobre la prestacion del servicio en modalidad no presencial, basado en la férmula
del teletrabajo del personal empleado publico perteneciente a Euskadi y sus organismos
autonomos, en el que se establecen como criterios de concesion dentro del funcionariado en
supuestos en los que no se puedan cubrir la totalidad de las ofertas recibidas para el desarrollo

de dicho ambito laboral de trabajo a distancia.

3°) En La Rioja, el Decreto 45/2013 regula la prestacion del setvicio de la modalidad no
presencial a través del desarrollo del teletrabajo para el personal funcionario y laboral al
servicio de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de La Rioja y sus organismo

autonomos.

4°) En la Comunidad Auténoma Valenciana, la Ley 10/2010 de ordenacién y gestién de la
Funcién Publica Valenciana establece que para garantizar el acceso de los ciudadanos a los

servicios publicos, incorporara férmulas telematicas haciendo especial referencia a la
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implantacion del teletrabajo, en la que la delimitacién al ambito donde pueda ser posible

desarrollar el teletrabajo, sera delimitada reglamentariamente.

5% En las Islas Baleates, se promulga el Decreto 36/2013, de 28 de Junio, por el que se regula
la modalidad de prestacién de servicios mediante el teletrabajo en la Administracion de la

Comunidad Auténoma de las Islas Balears.
4.3 Nuevo art. 47 bis del EBEP.

En el Real Decreto Legislativo 28/2020 (BOE, Real Decreto Ley 28/2020, 22 de Septiembre
de 2020) se opta por excluir al personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas
de su ambito aplicativo, como asi refleja su disposicion adicional segunda relativa al personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas, en el que establece que ‘las previsiones
contenidas en el presente real decreto-ley no seran de aplicacién al personal laboral al

servicio.

Una semana después de la publicacién del real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre se
publica el del Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre relativa a las medidas urgentes
en materia de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el
Sistema Nacional de Salud, para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-
19. Esta normativa surge con motivo de la necesidad de una regulacion especifica y separada
en el ambito de la Administraciéon Puablica, en la que la prestacion del trabajo a distancia no
se considerara como una modalidad ordinaria debido a la diversidad de los servicios que la
Administracion Publica realiza con los ciudadanos, lo que conlleva que cada administracién
competente determine de forma concreta el porcentaje de la prestacion de servicios que
puede desarrollarse en el que la modalidad del teletrabajo, no permitiendo que sea absoluta,

ya que se debe permitir una combinacion entre un régimen de presencialidad y el teletrabajo.

Dicho Real Decreto con vigencia desde el 30 de Septiembre, introduce un nuevo articulo, el
47 bis del Estatuto Basico del Empleado Publico (Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30de
octubre) por el que se determina la regulacion del teletrabajo en todas las Administraciones
Publicas, siendo su ambito de aplicacion no solo lo referido a la Administracion General del
Estado sino también a las Administraciones Autonémicas y a la Administracion Local.

(Bustos, 2020)

El articulo 47 bis se caracteriza por su inconcrecion, limitindose a matizar principios
generales sin un andlisis concreto. En este, se recoge la definicion del teletrabajo, la cual,

difiere del art 2 del Real Decreto Legislativo 28/2020, ya que desaparece en el EBEP el
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caracter cuantitativo del uso exclusivo del teletrabajo, ya que define el teletrabajo como
“aquella modalidad de prestacion de servicios a distancia en la que el contenido competencial
del puesto de trabajo puede desarrollarse, siempre que las necesidades del servicio lo
permitan, fuera de las dependencias de la Administracién, mediante el uso de tecnologfas de
la informacién y comunicaciéon”. (BOE, Real Decteto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,

port el que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico.),

En su apartado segundo, se determina la posibilidad de reversibilidad al trabajo presencial,
salvo supuestos debidamente justificados, en los que no se pueda acudir al trabajo presencial,
en los que la ley determina como “supuestos excepcionales” en los que cabe incluir
recomendaciones médicas, con respecto de trabajadores que atraviesan una larga
enfermedad. También podemos extraer de dicho articulo, la posibilidad de que se puedan
desarrollar distintos tipos de teletrabajo ya sea en su totalidad o compartidos con trabajo

presencial, permitiendo la compatibilidad de la modalidad presencial con el teletrabajo.

Este nuevo precepto legal sefiala que la negociacién colectiva, contemplara los criterios,
mediante los cuales, se podra acceder a este tipo de modalidad laboral, basandose en
elementos objetivos, como por ejemplo circunstancias familiares o personales y preferencias

en cuanto al régimen de acceso al teletrabajo.

Este articulo 47 bis, sienta los principios basicos de regulaciones mas detalladas que deben
ser el resultado de la negociacion colectiva, como por ejemplo la concreciéon de la garantia
del servicio publico, voluntariedad, reversibilidad o dotacién de medios. Sobre la base de esta
regulacion, las Administraciones Publicas establecen la equiparacion de derechos y deberes
de los teletrabajadores con los trabajadores presenciales, sin realizar una concreciéon sobre
dicha equiparacién por lo que habra que estar a lo dispuesto en su desarrollo reglamentario
o convencional. Uno de los preceptos que la Doctrina mas ha criticado, se ubica al final del
apartado segundo en el que se refleja que “el teletrabajo debera contribuir a una mejor
organizacién del trabajo a través de la identificacién de objetivos y la evaluacion de su
cumplimiento” por lo que se permite su reversibilidad por parte de la administracion, cuando

no se demuestre una mejora en la organizacion. (Garcia E. M., 2020)

En el apartado cuarto de dicho articulo 47 bis se determina que la Administracion
proporcionara y mantendra los medios tecnologicos necesarios para el desarrollo de la
actividad del teletrabajo, por lo que la Administracién Publica solo se encargara de los medios
tecnoldgicos tanto de proporcionar los medios al teletrabajador en su inicio como de su

mantenimiento siempre que estos se utilicen para el desarrollo del teletrabajo.
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CONCLUSIONES

Ante el impacto de las nuevas tecnologias y a la “virtualizacién de las relaciones laborales”
como asi refleja la exposicién de motivos del Real Decreto Ley 28/2020, se ha incentivado
la creaciéon de un marco juridico lo suficientemente detallado y especifico, lo cual, permita
dar respuesta y garantias a las nuevas necesidades que puedan surgir en el desarrollo del
trabajo a distancia o teletrabajo, permitiendo una mayor protecciéon de los derechos de los
trabajadores matizando las obligaciones del empresario en materia de control, suministro de

equipos y prevencion de riesgos laborales.

Con la peculiaridad de que en materia de control empresarial, la mayor parte de la doctrina
(Nieto, 2020) ha destacado la necesidad de una codificacién mucho mas elaborada sobre las
nuevas formas de control actuales, detallaindose no solo aquellas que afecten al teletrabajador

sino también aquellas correlativas a trabajadores presenciales.

Desde mi punto de vista y tras consultar con numerosos abogados laboralistas, me han
resaltado la importancia de la figura de los Convenios o Acuerdos Colectivos para la
concrecion o regulacion de determinados derechos y obligaciones en materia de teletrabajo,
lo que sin duda planteara problemas de indeterminacion e interpretativos en los casos en los

que no exista un convenio o acuerdo determinado.

Debo destacar la importancia que se hace sobre el concepto legal restringido de “trabajo a
distancia regular”, adoptado como unico supuesto de trabajo a distancia aplicable en dicha
legislacion y a sus garantfas establecidas, siendo ello, un problema a efectos interpretativos
en aquellos supuestos en los que nos encontramos con un trabajo a distancia irregular y no
poseemos de los medios para determinar quién debera asumir y en qué términos el

mantenimiento de dichos equipos.

Otro de los aspectos, que tras el analisis del Real Decreto Ley 28/2020, he considerado que
no contiene una referencia directa es en lo relativo a los problemas de conciliacion, que pese
a que la Exposicion de Motivos establece que el teletrabajo es una de las vias a través de las
cuales, el trabajador puede ejercer su derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral de
acuerdo con el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores, se ha podido observar que su
concrecion se va a determinar de acuerdo a futuras intervenciones del legislador por lo que
sera la negociacion colectiva quien tendra un papel protagonista en dicho ambito, matizando
la brecha de género existente entre hombre y mujeres, generando que las mujeres sean mas
propicias a optar por esta modalidad de trabajo debido a que no han podido acceder a un

empleo regular, debido a sus responsabilidades familiares o que han optado por trabajar
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desde su domicilio debido a normas culturales y sociales. En un ambito mas reducido, el libro
blanco del teletrabajo de Repsol constata también estas diferencias, en las que resalta el
incremento de la incorporacion de las mujeres al teletrabajo (37% hombres frente al 67% de

mujeres).

Tal como se sefialaba en el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores y el articulo 2 del
Real Decreto Legislativo 28/2020, la nota mas caracteristica del trabajo a distancia es su
flexibilidad y libertad al poder realizar la prestacion de servicios en el domicilio de la persona
trabajadora, sin que sea necesario una vigilancia intensiva del empresario, como asi ha
reconocido la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 28 de Febrero de
2017 en el que se reconoce la no supervision continua de la actividad desempefiada por el

teletrabajador por parte del empleador. (Garcia E. M., 2021)

Por lo que a pesar de la regulacién actual desarrollada tanto en el ambito nacional a través
del Real Decreto Legislativo 28/2020, junto con la regulacién en el dmbito comunitario a
través del Acuerdo sobre el Marco Europeo del Teletrabajo, el teletrabajo sigue siendo una
materia que debido a su complejidad, no se ha concretado y desarrollado plenamente, lo que
permite que su regulaciéon dependa de los acuerdo o de la negociacién colectiva entre
empresarios y representantes de los trabajadores basados en los principios de autonomia de

la voluntad y buena fe.

Por dltimo, cabe resaltar que los mecanismos actuales, que permiten garantizar el
cumplimiento de las condiciones en materia de seguridad y salud laboral contravienen los
derechos fundamentales recogidos en nuestra Constituciéon Espafola, por lo que provoca
que el cumplimiento de la ley de prevenciéon de riesgos laborales genere problemas
interpretativos atendiendo a las caracteristicas del centro de trabajo donde desarrolle su
modalidad el teletrabajador por lo que si es desarrollado en un domicilio particular dicho
teletrabajo y no contamos con el permiso para poder acceder no vamos a poder garantizar

el cumplimiento integro de la Ley 31/1995 de prevencién de riesgos laborales.
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