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RESUMEN

La situacién derivada de la declaracién del estado de alarma provocado por la pandemia causada por el
COVID19 supuso un verdadero terremoto en el mundo laboral, uno de cuyos efectos secundarios ha sido la
conversion «mdgica» del trabajo presencial a teletrabajo y todo parece indicar que su uso se difundird con ma-
yor intensidad en el futuro. Por tal motivo, conviene analizar los puntos débiles de la regulacion actual del tra-
bajo a distancia, capaces de impedir un trabajo que merezca el calificativo de digno; proponer los contenidos
necesarios a reformular, como la proteccién de la salud y seguridad, el control empresarial, la interconexién
con el trabajo flexible o las brechas de género que puede desencadenar; y, por tltimo, avanzar las vias para su
aplicacion en cada organizacion.
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ABSTRACT

The situation derived from the declaration of the state of alarm caused by COVIDI19 supposed a real earth-
quake in the world of work, one of whose side effects has been the «magical» conversion of traditional work ro tel-
ework and everything seems to indicate that telework will spread more intensely in the future. For this reason, it is
convenient to analyze the weak points of the current regulation of remote work; to propose the necessary contents to
reformulate, such as the protection of health and safety, business control, the interconnection with flexible work or
the gender gaps; and, finally, to advance the ways for its application in each organization.
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1. Concepto

Muchas veces se emplean de forma indistinta los conceptos de teletrabajo,
trabajo a distancia y trabajo en el domicilio. En principio, el teletrabajo es tra-
bajo a distancia, pero no todo trabajo a distancia es teletrabajo (prestacién de
servicios mediante el uso intensivo de la tecnologfa).

El teletrabajo es solo una parte del género que constituye el trabajo a distan-
cia (Purcalla Bonilla y Preciado Domeénech, 2013: 486). Asi, es posible encon-
trar trabajo a distancia que no incluya teletrabajo, y de igual modo, existe tra-
bajo con dispositivos tecnolégicos que no supone trabajo a distancia.

También surgen o se definen otras categorias, como el teletrabajo invisible
o el «smart work». Respecto al primero, mds que una categorfa cabria conside-
rarlo un riesgo laboral, en tanto es aquel que «se produce de manera no organi-
zada como una continuacién de la jornada ordinaria de trabajo en el domicilio
del trabajador, sin control ni remuneracién» (Rodriguez-Pinero Royo, Miguel,
2018: 93), cuyo dltimo paso serfa la desaparicién (en falso) de la propia labora-
lidad de la prestacién al quedar extramuros de la regulacién laboral (trabajo su-
mergido).

Por su parte, se ha comenzado a denominar smart work a aquella prestacién
de servicios con los siguientes rasgos distintivos: movilidad permanente, comu-
nicacién continua y bilateral trabajador/empresa, pluralidad de lugares de tra-
bajo, alto nivel de conectividad, trabajo remoto, acceso global y constante al co-
nocimiento, networking, autogestién del tiempo de trabajo y horarios y jornadas
de trabajo flexibles (Rodriguez-Pifiero Royo, Miguel, 2018: 93); en suma, te-
letrabajo combinado con prestacién presencial de forma flexible.

La caracteristica principal de todos estos modos y maneras de trabajar viene
dada en negativo: la ausencia del centro de trabajo como lugar de prestacién de
servicios, desarrolldndose esta bien en el domicilio (conocido como SOHO por
sus siglas en inglés, smal office, home office), bien en otro lugar libremente ele-
gido por este o en lugares variables, itinerantes o némadas, precisados o preci-
sables, cuando asi responda al interés de las partes (Mella Méndez, 2002: 7).
En esta definicién, y teniendo en cuenta la situacion actual, se ha de tener tam-
bién en cuenta las restricciones a la movilidad, desarrollindose en este momento
la prestacién en la residencia de la persona trabajadora, no exigiéndose que sea
aquella la formal sino la realmente utilizada.

De atender propiamente al teletrabajo, la multiplicidad y la heterogeneidad
de sus modalidades permite acudir a él con flexibilidad (e imaginacién), pero
cabe advertir ya desde el comienzo que puede acabar desencadenando la huida
(o disfraz) del trabajo por cuenta ajena hacia el empleo sumergido o falsamente
auténomo.
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En los casos mds extremos de desvinculacidn, pueden darse prestaciones de
servicios en las que incluso se pueda poner en tela de juicio la propia laboralidad
de la misma, en cuyo caso resultard menester acudir —en este como en tantos
otros supuestos, por ejemplo, el trabajo a través de plataformas digitales (Alvarez
Cuesta, 2018)— al necesario andlisis casuistico de las circunstancias que rodean
dicha prestacién.

Quedan fuera de esta categoria de trabajo a distancia las actividades intrinse-
camente externas, ya sean de cardcter fijo o se desarrollen de manera itinerante.
Igualmente deben quedar excluidas aquellas s que no se prestan fuera de la em-
presa, como contact center (Garcfa Romero, 2012: 45) aun cuando se realicen
on line en el centro de trabajo.

2. El teletrabajo en Espafia, entre la tradicién del presentismo y las ventajas
on line

La situacién provocada por el COVID19 ha configurado el recurso al te-
letrabajo como la gran solucién (con aristas, desde luego, tanto para el empleo
privado como el publico) para el futuro de la actividad econédmica (al menos en
parte).

Y lo ha hecho en un pais donde el teletrabajo atn es una realidad incipiente
y en franco crecimiento. Es verdad que no ha encontrado un desarrollo masivo
y todavia pasa por ser una posibilidad minoritaria y, en buena medida exdtica,
en un tejido productivo atin ampliamente forjado sobre la nota (que hoy ya de-
berfa haber quedado obsoleta) de presencialidad, cuando no un més pernicioso
presencialismo (De Las Heras Garcia, 2016: 43) y todo ello a pesar de la valora-
cién positiva, como «forma de modernizar la organizacién del trabajo», que rea-
liza el punto 4 del Capitulo II del II Acuerdo para el Empleo y la Negociacién
Colectiva de 2012 (reiterado en el III Acuerdo de 2015).

Tradicionalmente, el teletrabajo no se ha sido acogido en Espafa con el
mismo interés y la misma aplicacién que en otros paises de nuestro entorno,
quizd por concurrir en la cultura empresarial espanola el mal antes citado
—1la implantacién de colectivos de trabajadores asalariados con dispositivos
digitales que trabajen fuera de la empresa, ya sea como teletrabajadores, ya
sea como trabajadores méviles, es reducido, ya que solo se cuenta el 6,7 %
de los empleados frente al 17 % de la Unién Europea (Camas Roda, 2018:
189)—.

Segtin los ultimos estudios, respecto al uso del teletrabajo por los espanoles,
el 19% de los espanoles y el 21% de los europeos teletrabajaron al menos una
vez en 2018. Asi destaca Reino Unido, con un porcentaje de 33% de individuos
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que teletrabajaron al menos una vez, mientras Francia (23%) y Alemania (22%)
también tiene valores por encima de Espafa. El 17% de los espanoles utiliza-
ron Internet cuando teletrabajaban, por debajo de la media de la UE 28 (20%),
y de Reino Unido (32%), Francia (20%), Alemania (20%), pero por encima de
Italia (12%). La mayor proporcién de individuos de las principales economias
europeas que teletrabajan al menos una vez a la semana se da en Reino Unido
(20%), Francia (16%), Alemania (13%) y UE (13%) y por debajo se encuentra
Espana (12%) e Italia (9%) (ONTSI, 2020: 4).

En consecuencia, la realidad en Espafa contrasta con cuanto ocurre en los
tejidos productivos de los paises de nuestro entorno, donde se han valorado po-
sitivamente las potencialidades que presenta esta modalidad laboral, y, en tasa
creciente, el porcentaje de operarios que prestan sus servicios —de forma total
0, mds frecuentemente, parcial— se ha incrementado notablemente (Sangui-
netti Raymond, 2003: 19).

Las ventajas a las que se ha aludido supra son de todos conocidas. Asi, el te-
letrabajo aparece asociado con una mayor productividad: por ejemplo, en Sue-
cia, casi el 80% de los empleadores declararon que permitir trabajar en ciertas
ocasiones fuera de las instalaciones conducia a mayor productividad, debido a
que los teletrabajadores son interrumpidos con menos frecuencia por colegas o
sus superiores, pasan menos tiempo contestando llamadas telefénicas o correo

electrénico y no tienen que moverse hacia y desde la oficina (Eurofound y OIT,
2017: 26).

Al tiempo, la ausencia de desplazamientos laborales reduce el trafico, los ac-
cidentes iz itinere y como consecuencia afadida disminuye la contaminacién
ambiental y las emisiones con efecto invernadero de conformidad con la Carta

Europea del Teletrabajo.

El teletrabajo puede ser también una via para atraer el talento de quienes
ostentan una mayor cualificacién y retener a los trabajadores, reducir el estrés
(Eurofound y OIT, 2017: 26) y aumentar su motivacion e implicaciéon en la
empresa (Thibault Arana, 2000: 41).

Otra de las ventajas que conlleva el teletrabajo, hasta el punto de consti-
tuir una de las posibilidades destinadas a facilitar la conciliacién de la vida la-
boral, personal y familiar, es su contribucién al equilibrio entre el trabajo y la
vida (en Francia el 95% de los encuestados declaré que el teletrabajo ha te-
nido un impacto positivo en su calidad de vida tanto en el trabajo como fuera
de ella; 89% reportaron una mejor calidad de vida familiar; y el 88% percibié
un mejor equilibrio entre el trabajo y la vida). Sin embargo, y como se anali-
zard en profundidad a la hora de examinar los riesgos laborales, el 61% de las
personas que teletrabajan reconocen trabajar mds horas porque se confunden
los tiempos de trabajo y descanso, la jornada se vuelve «eldstica». También hay
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diferencias importantes por grupos de trabajadores segtin el género, por ejem-
plo, las mujeres tienden a trabajar menos horas y parecen tener resultados lige-
ramente mejores en conciliar el trabajo y la vida que los hombres (Eurofound
y OIT, 2017: 26).

Por dltimo, esta forma de realizar las tareas a distancia acaba por facilitar la
organizacién flexible de los recursos empresariales, propiciando el ahorro en cos-
tes (NTP 412); puede coadyuvar a la revitalizacién de zonas rurales en riesgo de
despoblacidn; e incluso permitir mejorar la empleabilidad de determinados co-
lectivos de trabajadores que por sus caracteristicas personales (edad, discapaci-
dad, victima de violencia de género...) tendrian dificil acceder a un puesto pre-
sencial (Lousada Arochena, 2011: 299).

Por todo ello, y sobre todo por la necesidad de proteger la salud de los tra-
bajadores y de la sociedad en su conjunto en las nuevas coordenadas sanitarias
y sociales, parece que el teletrabajo (al menos algunas de sus modalidades, pues
cabe augurar que algunas modalidades como el hor desking no tendrin cabida)
va a experimentar un rdpido crecimiento y una expansién sin precedentes. Con
todo, no cabe pasar por alto los riesgos (algunos ya apuntados y otros desarro-
llados en las siguientes pdginas) que conlleva su aplicacién sin haber definido y
acordado sus pardmetros.

3. Regulacién «oculta» del teletrabajo

A nivel internacional (OIT, 2020) se ha elaborado el Convenio ntiim. 177
de la OIT (Rojo, 2020b), sobre trabajo a domicilio y la Recomendacién
nim. 184 OIT, adn no ratificado por Espafa, el cual establecié unos nive-
les de proteccién minimos para todos los trabajadores cuya caracteristica prin-

cipal residia en la no coincidencia espacio/temporal con el empleador (Espin
Sdez, 2014: 249).

En la Unién Europea se aprobé el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletra-
bajo (AMET), firmado el 16 de julio de 2002 en Bruselas por los agentes so-
ciales (CES, UNICE/UEAPME y CEEP), verdadero revulsivo en cuanto a la
visibilidad y ordenacién de la institucién. Con todo, este Acuerdo no compro-
mete directamente a los Estados, sino a las propias organizaciones empresaria-
les de trabajadores firmantes, quienes se obligan a poner en marcha el pacto
en los Estados miembros, conforme a los procedimientos y pricticas especi-
ficas de cada uno de ellos. En Espafa no se ha llevado a cabo una incorpora-
cién «real y efectiva» al ordenamiento juridico espafiol (STS 11 abril 2005 Rec.
nam. 143/2004), en tanto se incluyé como anexo al Acuerdo Interconfederal
para la Negociacién Colectiva de 2005. Con todo, constituye un referente ine-
ludible para los agentes sociales y para la doctrina cientifica (Serrano Garcia,
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2002: 34), en tanto los primeros lo consideran «un instrumento especialmente
ttil para facilitar y extender la introduccién del teletrabajo en las empresas y re-
solver algunas dudas que venian surgiendo en determinados aspectos del campo
laboral en relacién con el teletrabajo» (Acuerdo Interconfederal para la Nego-
ciacién Colectiva de 2003). Los sucesivos Acuerdos han llevado a cabo una «ti-
mida» regulacién del mismo (CC.OO., 2020b: 23).

En la regulacién interna, el precepto que disena su régimen juridico de
forma imprecisa y parca (Leonés Salido, 2000: 2) el art. 13 ET, no habla del te-
letrabajo, sino de la categorfa mds amplia del trabajo a distancia, definiéndolo
como aquel que «en que la prestacién de la actividad laboral se realice de ma-
nera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente ele-
gido por este, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de tra-
bajo de la empresa» (art. 13.1).

La posibilidad de que el trabajador desempefie sus tareas profesionales para
el empresario fuera del espacio fisico constituido por el centro de trabajo ha sido
reconocida tradicionalmente por el Derecho del Trabajo, sometiendo tal cir-
cunstancia a determinadas cautelas adicionales para evitar que la falta de con-
tacto fisico entre operario y empleador pudiera suponer abusos o arbitrariedades
en el desempefio de la prestaciéon (Sola i Monels, 2004: 211).

La tecnologia (su uso y difusién) ha cambiado (y seguird haciéndolo) los
modos y maneras de trabajar, ademds, la crisis (sanitaria, social y econémica)
provocada por el COVID19 ha modificado decisivamente la perspectiva de la
posibilidad de prestacién laboral sin coincidencia en el mismo espacio fisico,
ni entre trabajadores ni con su empleador (Sempere Navarro y Kahale Carri-
llo, 2013).

A la vista de la posible inercia en el sistema de relaciones laborales y la con-
figuracién del sistema productivo espanol integrado por pequenas empresas, re-
sulta cada vez mds necesario disefar un Acuerdo Marco interprofesional que fije
miés detalladamente los pardmetros para hacer efectivo un teletrabajo digno y
de calidad, con espacio para que la negociacién colectiva sectorial desarrolle las
coordenadas a cada actividad productiva y sin perjuicio de mejoras o adaptacio-
nes introducidas por los convenios de empresa, siempre y cuando respeten los
minimos contenidos en los referentes mentados (cabe dar algunos ejemplos re-
levantes, como la regulacién realizada en el II Convenio Colectivo de empresas
vinculadas para Telefénica de Espafia, SAU, Telefénica Méviles Espana, SAU y
Telefénica Soluciones de Informdtica y Comunicaciones de Espana, SAU, BOE
naum. 273, de 13 de noviembre de 2019).
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4. Requisitos necesarios para teletrabajar

De poner el foco en la prestacién de servicios realizada a través de la tecno-
logia (teletrabajo) aun proyectadas para todo el trabajo a distancia por el art. 13
ET, conviene analizar las condiciones requeridas para su aplicacién:

A. Forma escrita. Es necesario que la prestacién de servicios a distancia me-
diante el uso de la tecnologia se formalice por escrito (siempre ad proba-
tionem, nunca ad solemnitatem). Aun cuando no establece cudl habri de
ser la consecuencia de la falta de forma, cabe entender que la conside-
racién de la prestacién como debida en el centro de trabajo al que esté
adscrita la persona trabajadora.

El precepto examinado recoge expresamente la obligacién de aplicar las
reglas referidas a la copia bésica del contrato de trabajo, garantia en or-
den al control del cumplimiento de la normativa laboral.

B. Voluntario. La voluntariedad exigida en el teletrabajo supone la nece-
sidad de contar con el acuerdo de ambas partes para el desarrollo de la
prestacion de servicios en un lugar diferente. Dicho acuerdo puede na-
cer al inicio de la relacién laboral (con la oferta de trabajo bajo tal ca-
racteristica y la persona trabajadora aceptard la misma junto con las res-
tantes condiciones) o bien durante su transcurso. En consecuencia, cabe
realizarlo posible en cualesquiera de las modalidades contractuales pre-
vistas a lo largo y ancho del ordenamiento laboral —contrato a tiempo
parcial incluido (Serrano Garcia, 2009: 207)—, como un contenido ac-
cesorio al mismo (Tascén Lépez, 2020).

Tanto el art. 3 del Acuerdo Marco Europeo como el art. 6 del Conve-
nio 177 OIT imponen las notas de libertad y voluntariedad para las partes, sin
que la persona trabajadora pueda sufrir ninguna consecuencia desfavorable por
negarse a aceptar su realizacién. Asi, el Acuerdo Europeo reconoce cémo «el te-
letrabajo es voluntario para el trabajador y el empresario afectados. El teletra-
bajo puede formar parte de la descripcién inicial del puesto de trabajo o puede
incorporarse de forma voluntaria més tarde... Si el teletrabajo no forma parte
de la descripcién inicial del puesto, y si el empresario hace una oferta de teletra-
bajo, el trabajador puede aceptarla o rechazarla. Si es el trabajador quien expresa
su deseo de teletrabajar el empresario puede aceptarla o rechazarla. El paso al te-
letrabajo en tanto que tal, puesto que modifica inicamente la manera en que se
efectda el trabajo, no afecta al estatus laboral del trabajador. La negativa de un
empleado a teletrabajar no es, en si, un motivo de rescisién de la relacién laboral
ni de modificacién de las condiciones de trabajo de este trabajador».

Es decir, el rechazo de la propuesta empresarial del cambio del lugar de la
prestacién laboral fuera del centro de trabajo o su retorno al mismo no ha de
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implicar la extincién de la relacién laboral por tal motivo ni ningtin otro perjui-
cio. No obstante, en un contexto de crisis econémica, cabe vincular la oferta de
teletrabajo a la paralizacién de despidos objetivos o colectivos por causas econd-
micas, técnicas, organizativas o de produccién, y su negativa conllevar la aplica-
cién de los mismos (SAN 23 diciembre 2015, ndm. 299/2015). pese a las dudas
suscitadas en torno a la voluntariedad requerida.

Al respecto, los Tribunales han declarado que no cabe modificar (en uno u
otro sentido) esta condicién laboral a través del art. 41 ET (STS 11 abril 2005,
Rec. nim. 143/2004), en tanto transformaria la naturaleza del vinculo. Se cer-
cena asi una posible via de adaptacién mediante la flexibilidad interna a las fu-
turas necesidades de las prestaciones de servicios en un contexto de alta incerti-
dumbre econémica y sanitaria.

El art. 13.2 ET parece exigir el acuerdo de ambas partes para revertir el an-
terior pacto aunque no mencione dicha posibilidad. En cambio, el Acuerdo Eu-
ropeo permite establecer las modalidades de reversibilidad «por acuerdo indivi-
dual o colectivo», aun cuando parece dudoso que el convenio colectivo pueda
eximir de la voluntad individual concurrente (Tascén Lépez, 2020), y menos
dejarlo al arbitrio exclusivo del empleador.

Aun anticipando conceptos y condiciones examinados con posterioridad,
el acuerdo que establezca el teletrabajo deberfa recoger los siguientes extre-
mos (NTP 412): lugar de trabajo, jornada y distribucién horaria, métodos de
trabajo, formacion necesaria, retribucién especifica en caso de existir, reversi-
bilidad de la situacién, equipo de trabajo y mantenimiento, asuncién de los
costes, seguros, proteccion de datos y confidencialidad, a los que cabe afadir
aquellas medidas destinadas a cumplir los requerimientos en materia de ciber-

seguridad.

5. Igualdad de derechos con la prestacién de servicios presencial

El art. 13 ET, al igual que el AMET, reconoce y equipara en derechos a
los trabajadores a distancia y los presenciales, salvo aquéllos «que sean inhe-
rentes a la realizacién de la prestacién laboral en el mismo de manera presen-
cial». El Acuerdo Marco Europeo dispone que esta igualdad derechos entre
trabajadores ordinarios y a distancia se refleje tanto en la asignacién de carga
de trabajo (art. 4), como en unas mismas politicas de evaluacién y valoracién
(art. 10).

Esta igualdad de derechos aparece destacada en materia salarial (Sierra Beni-
tez, 2016: 224): «el trabajador tendrd derecho a percibir, como minimo, la retri-
bucién total establecida conforme a su grupo profesional y funciones» (art. 13.3
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ET). Tanto el salario base como los complementos no pueden experimentar su-
presién ni disminucién por llevar a cabo sus tareas a distancia. Es mds, del lite-
ral del precepto cabe deducir la posibilidad de una mayor retribucién a este tipo
de empleados (originada en el ahorro de costes empresariales y su transmisién a
quien presta servicios en remoto), siempre y cuando no suponga una discrimi-
nacién vetada por el ordenamiento juridico respecto a los presenciales.

Vinculado a la retribucién, aun cuando no tenga naturaleza salarial, resulta
necesario aquilatar en cada caso cémo se van a afrontar los gastos ocasionados
por el teletrabajo (tanto aquellos invertidos en las herramientas necesarias como
los gastos fijos de electricidad, red, etc.), bien la empresa proporciona los equi-
pos de trabajo o bien se reembolsan o, en fin, se compensa el mayor consumo
de los suministros corrientes del domicilio. No cabe olvidar en este punto cémo
el empresario experimentard también un ahorro de costes respecto al centro de
trabajo, que incluso podria llegar a desaparecer y que, en todo caso, experimen-
tard una reduccién de tamafio y/o de consumos fijos (Tascén Lépez, 2020).

Al respecto, se pronuncia el Acuerdo Marco Europeo, que en su punto 7 es-
tablece que, «como regla general, el empresario estd encargado de facilitar, insta-
lar y mantener los equipamientos necesarios para el teletrabajo regular, salvo si el
teletrabajador utiliza su propio equipo. Si el teletrabajo se realiza regularmente,
el empresario cubre los costos directamente originados por este trabajo, en parti-
cular los ligados a las comunicaciones. El empresario dotard al teletrabajador de
un servicio adecuado de apoyo técnico. Si el teletrabajo se realiza regularmente,
el empresario cubre los costos directamente originados por este trabajo, en parti-
cular los ligados a las comunicaciones. El empresario dotard al teletrabajador de
un servicio adecuado de apoyo técnico. El empresario tiene la responsabilidad,
conforme a la legislacién nacional y a los convenios colectivos, en lo referente a
los costes ligados a la pérdida o a los desperfectos de los equipos y de los datos
utilizados por el teletrabajador. El teletrabajador cuidard los equipamientos que
le han confiado; no recogerd ni difundird material ilicito via internet».

6. La imprescindible formacién para el teletrabajo

La formacién de los teletrabajadores resulta vital en un doble sentido: por
un lado, respecto a aquella destinada a seguir avanzando en su carrera profe-
sional, teniendo las mismas oportunidades que el resto de sus compafieros que
prestan servicios en el centro de trabajo fisico y ligada a la promocién profesio-
nal; por otro, cuanta requiera el correcto desempeno de la relacién laboral a dis-
tancia, con la finalidad de cumplir los requerimientos del trabajo desempefiado
y no ser objeto de un despido por falta de adaptacion a las modificaciones técni-
cas operadas en su puesto (De Castro Mejuto, 2016): 95), por ejemplo.
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Respecto a la primera, el art. 13.3 ET exige que el empresario establezca los
«medios necesarios para asegurar el acceso efectivo de estos trabajadores a la for-
macién profesional para el empleo, a fin de favorecer su promocién profesio-
nal». La finalidad del precepto parece clara, tratando de evitar asi que el relativo
aislamiento al que pueden verse abocados estos peculiares operarios termine por
degenerar en su obsolescencia profesional (Tascon Lépez, 2020) y evitar con
ello que dicho trabajador sufra una pérdida de habilidades y competencias de-
rivada de la propia distancia con los centros logisticos y organizativos de la em-
presa (Blizquez Agudo, 2012: 33). De nuevo, el Acuerdo Marco Europeo pre-
cisa més el derecho a la formacion, ante el temor a caer en el olvido para futuros
ascensos al no estar fisicamente en el centro de trabajo: «los teletrabajadores tie-
nen el mismo acceso a la formacion y a las posibilidades de carrera profesional
que trabajadores similares que realizan su tarea en los locales del empresario, y
estdn sujetos a las mismas politicas de evaluacién que los demds trabajadores» o
que se disefie la formacion sin tener en cuenta las necesidades de quien no acude
fisicamente al centro de trabajo.

Respecto a la segunda, y frente al silencio del precepto estatutario, el
Acuerdo Europeo precisa que estos trabajadores tienen derecho a recibir una
formacion adecuada «para utilizar el equipo técnico a su disposicién y so-
bre las caracteristicas de esta forma de organizacién del trabajo». De hecho,
avanza un paso mds (necesario) y apunta la necesidad de dar oportuna forma-
cién tanto al supervisor de los teletrabajadores como a sus compafieros de tra-
bajado para adecuarse a esta forma de trabajo y saber gestionarla. Punto de
suma trascendencia si se desea configurar el teletrabajo como modalidad de
trabajo digno y decente, sin someter a quienes lo lleven a cabo a explotacién
tecnoldgica fundada en cumplimiento de objetivos excesivo o rechazada por
incomprendida.

Desde luego, ninguna de las normas precisa, ni puede hacerlo, el contenido,
la modalidad o la duracién de la formacién requerida, dependerd de cada puesto
y sector y su desarrollo compete, al menos a grandes rasgos al convenio colectivo
de aplicacién.

Aun cuando la distancia fisica no deberia suponer falta de informacidn res-
pecto a las oportunidades de reversién del teletrabajo, la promocién profesio-
nal y/o la existencia de vacantes en la empresa, la norma impone la obligacién
de la empresa de informar sobre las vacantes presenciales existentes, aun cuando
no suponga un derecho preferente para acceder a tales plazas. La norma solo
alude a la finalidad de «posibilitar la movilidad y promocién», esto es, habilita
un cauce para que los teletrabajadores estén informados de las vacantes y de los
procesos selectivos para proveer dichas vacantes y, por tanto, puedan concurrir
en igualdad de condiciones (sin quedar olvidados o postergados) respecto a los
presenciales (De Castro Mejuto, 2016: 95).
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7. Interrelacién entre trabajo flexible y teletrabajo

La férmula del teletrabajo no afecta directamente a la duracién de la jor-
nada, aun cuando si puede modular ciertos aspectos tales como el horario, esto
es, los momentos exactos en que la prestacion es debida (Sudrez Quinones,
2016: 133), dado que en la mayor parte de las ocasiones se traduce teletrabajo
como trabajo flexible a distancia (y en algunas ocasiones como trabajo perpetuo
a distancia).

Al respecto, no cabe duda alguna respecto a la aplicacién del nuevo art. 34.9
ET, incorporado por el art. 10 del RD-Legislativo 8/2019, de 8 de marzo, el
cual ordena a la empresa garantizar «el registro diario de jornada, que deberd in-
cluir el horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada
persona trabajadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria... Mediante negocia-
cién colectiva o acuerdo de empresa o, en su defecto, decisién del empresario
previa consulta con los representantes legales de los trabajadores en la empresa,
se organizard y documentard este registro de jornada. La empresa conservard los
registros a que se refiere este precepto durante cuatro afios y permanecerdn a
disposicion de las personas trabajadoras, de sus representantes legales y de la Ins-

peccién de Trabajo y Seguridad Social».

En cuanto al concreto método o herramienta que llevard a cabo la recogida
de datos de los teletrabajadores, necesariamente habrd de realizarse de forma te-
lemdtica y remota, pero de forma objetiva y no modificable, a través de los pro-
pios instrumentos informdticos que se utilizan para el desarrollo de la prestacién
(Tascén Léopez, 2020).

El registro de la jornada estd destinado a evitar la fijacién del trabajo por ob-
jetivos —«destajo tecnoldgico» (Sierra Benitez, 2016: 211)— o la perpetua dis-
ponibilidad («presentismo digital»). Pero sigue siendo posible el disefio del te-
letrabajo flexible, siempre y cuando el tiempo trabajado quede registrado, siendo
relativamente sencillo técnicamente (Thibault Aranda, 2020).

Asi lo reconoce algtin pronunciamiento judicial, al entender que «solamente
si la empresa ha establecido pautas claras sobre tiempo de trabajo respetuosas
con la regulacién legal y convencional sobre jornada y descansos y si ademds es-
tablece, de acuerdo con el trabajador, instrumentos de declaracién y control del
tiempo de trabajo a distancia o en el domicilio, serfa posible admitir que una
conducta del trabajador en el interior de su domicilio en vulneracién de dichas
pautas y omitiendo los instrumentos de control empresarial pudiera dar lugar
a exceptuar el pago de las correspondientes horas y su cémputo como tiempo
de trabajo. Pero en ausencia de esas pautas y criterios y de unos minimos ins-
trumentos de control no puede admitirse tal exceptuacién, que seria equiva-
lente a crear un espacio de total impunidad y alegalidad en el trabajo a distan-

cia y en el domicilio» (STSJ Castilla y Leén/Valladolid 3 febrero 2016, Rec.
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ndm. 2229/2015). También los acuerdos més recientes al respecto contemplan
las medidas de aplicacion a este colectivo (tal sucede con el Acuerdo de registro
de jornada y desconexién digital de Deutsche Bank, SAE de 4 de diciembre de
2019).

De igual modo, parece no solo aconsejable sino necesario precisar aspectos
relativos a las horas extraordinarias, pues ha de contemplarse si son posibles los
excesos temporales de prestacién por encima de la habitual y, en su caso, a qué
régimen juridico se someten (Monereo Pérez y Moreno Vida, 2005: 202), el tra-
bajo nocturno o el disfrute de los descansos y vacaciones para lograr su efectivo
disfrute y una real desconexién del trabajador (Tascédn Lépez, 2020). La flexibi-
lidad antes apuntada coadyuva a eludir su control por el empresario y por la Ins-
peccién en Gltimo término.

8. La desconexidn digital en el teletrabajo

El reverso del tiempo de trabajo es el derecho a los descansos minimos es-
tablecidos legal o convencionalmente. De acuerdo con el TJUE el empresario
tiene el deber de garantizar que el trabajador, en cualquier caso, o con cualquier
tipo de relacién laboral, debe atenderse su derecho al descanso efectivo (en la ju-
risprudencia comunitaria baste destacar STJUE C-397/2001, de 5 de octubre
de 2004, asunto Pfeiffer y otros o STJUE C-151/2002, de 9 de septiembre de
2003, asunto Jaeger), aun cuando no defina qué debe entenderse por tal «des-
canso efectivo» (Rodriguez Rodriguez, 2019: 148).

Sin embargo, la tecnologia elimina las coordenadas de tiempo y lugar, y di-
fumina las fronteras entre trabajo y descanso, hasta el punto de provocar una
conexion perpetua. Por tal motivo, es necesario apuntalar una politica de pre-
vencién de riesgos laborales que blinde ese derecho al descanso en forma de des-
conexidn (pais pionero en su regulacién ha sido Francia con la denominada, por
la ministra de Trabajo que la promovi6, Ley El Khomri que introduce en el ar-
ticulo L. 2242-8 del Cédigo de Trabajo francés dicho derecho, aun formulado
de forma vaga), estrechamente ligado con el supuesto de la llamada «fatiga in-
formdtica» (Baylos Grau, 2019), de conformidad con lo previsto en el art. 88
LO 3/2018 («los trabajadores y los empleados publicos tendrdn derecho a la
desconexién digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o con-
vencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y va-
caciones, asi como de su intimidad personal y familiar»).

Este articulo encomienda a la negociacién colectiva, aunque no forme parte
del contenido minimo de los convenios (Tascén Lépez, 2018: 45) las modalida-
des de ejercicio de este derecho. En el fondo, la desconexién digital supone una
herramienta para articular la concreta via para reconocer el derecho al descanso
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en un mundo hiperconectado, que ha de atender a la naturaleza y objeto de la
relacién laboral, y potenciar el derecho a la conciliacién de la actividad laboral y
la vida personal y familiar. En este sentido, y con particular mencidn al trabajo
a distancia, continta el precepto, el empleador, previa audiencia de los represen-
tantes de los trabajadores, ha de elaborar «una politica interna dirigida a traba-
jadores, incluidos los que ocupen puestos directivos, en la que definirdn las mo-
dalidades de ejercicio del derecho a la desconexién y las acciones de formacién
y de sensibilizacién del personal sobre un uso razonable de las herramientas tec-
noldgicas que evite el riesgo de fatiga informdtica. En particular, se preservard el
derecho a la desconexién digital en los supuestos de realizacion total o parcial
del trabajo a distancia asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso
con fines laborales de herramientas tecnolégicas».

La razén de la mencién particular radica en la interconexién entre teletra-
bajo y trabajo flexible, actuando la desconexién digital a modo de frontera que
delimita este del descanso semanal, interjornadas o las propias vacaciones.

Hasta el momento, y debido al escaso tiempo transcurrido no resulta facil
encontrar ejemplos que sirvan de gufa, pues los convenios que han empezado a
regular la desconexién realizan un simple reconocimiento del derecho de forma
indeterminada, vaga, falta de concrecién, meramente programdtica o sometido a
la inexistencia de «fuerza mayor» (Igartda Mird, 2019: 80), sin concretar el de-
ber de abstencidn del empresario y sin medios e instrumentos para hacerlo efec-
tivo el derecho (Garcia Jiménez, 2019: 172), simplemente dependiente de la
«voluntariedad» del trabajador de no contestar correos o mensajes.

Mejores practicas al respecto, y como muestra, resultan cuantos establecen
la obligacién de «no enviar» en lugar de no contestar (art. 40 Resolucién de 19
de marzo de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y
publica el Convenio colectivo de Zurich Insurance PLC, Sucursal en Espafia,
Zurich Vida, Compaifiia de Seguros y Reaseguros, SA y Zurich Services, AIE.
BOE num. 76, de 29 de marzo de 2019); se impide técnicamente recibir comu-
nicacién del trabajo; optan por la retirada del aparato facilitado por la empresa
(Mella Méndez, 2016: 11), por la desconexién total y automdtica, bloquean el
acceso a herramientas digitales, formulan periodos de siesta digital o toque de
queda digital o fijan una franja horaria en la que exclusivamente se puede co-
nectar tras la jornada (Igartia Miré, 2019: 81).

9. El control empresarial cuasi absoluto de la persona teletrabajadora
Las dudas que planteaba el trabajo a distancia en tiempos pretéritos res-

pecto a las posibilidades de control del empresario de la actividad productiva de
los empleados quedan despejadas merced a las infinitas posibilidades brindadas
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por la tecnologia utilizacién de seguidores URL, que permiten rastrear los mo-
vimientos de los trabajadores en la red, tecnologia ASP que conoce la ubicacién
de los trabajadores mediante el teléfono mévil, sniffers o identificadores de ra-
diofrecuencia RFID (Cuadros Garrido, 2018: 449). No solo rastrear, sino que
los datos masivos generados por la persona teletrabajadora van a permitir su tra-
tamiento a través de algoritmos y programas de inteligencia artificial, dejando a
quien teletrabaja en situacién de completa «transparencia», no solo respecto a su
labor, sino a su personalidad intima.

Al respecto, nada en particular recoge el art. 13 ET, pero el Acuerdo Marco
si dispone que «el empresario debe respetar la vida privada del teletrabajador. Si
existe un medio de vigilancia, deberd ser proporcionado al objetivo e introdu-
cirse con arreglo a la Directiva 90/270/CEE relativa a las pantallas de visualiza-
ciény.

Por su parte, los sujetos negociadores han de empezar a regular el amplio
campo que les senala el art. 87.3 LO 3/2018: «los empleadores deberdn esta-
blecer criterios de utilizacién en los distintos lugares de los dispositivos digitales
respetando en todo caso los estindares minimos de proteccién de su intimidad
de acuerdo con los usos sociales y los derechos reconocidos constitucional y le-
galmente» y «en su elaboracién deberdn participar los representantes de los tra-
bajadores». De prestar servicios via telemdtica, cada vez en mayor medida y con
mayor incidencia el empresario tiene a su disposicién de mdltiples instrumen-
tos de control y vigilancia (mds o menos invasivos) necesitados de acotamiento y
transparencia en su uso y finalidad por la negociacion colectiva (Alvarez Cuesta,
2019: 110) y de un cambio de enfoque, prioritariamente asentado sobre una
suerte de presuncién de intromisién legitima del empleador en la confidenciali-
dad de los datos y en la esfera privada de los trabajadores (Baylos Grau, 2019).

Hasta el momento, las experiencias con las que se cuenta en materia de con-
trol de las comunicaciones electrénicas del trabajador son muy pobres (Baylos
Grau, 2019). Quizd provocado por el escaso tiempo transcurrido desde la pro-
mulgacién de la ley orgdnica. Como buenas précticas cabria apuntar cuantas de-
terminen los periodos en que los dispositivos podrdn utilizarse para dichos fines
privados; creacién de carpetas en los sistemas de almacenamiento como orde-
nadores, tabletas o en la nube, donde el trabajador pueda incluir informacién
tanto relacionada como la prestacién de sus servicios como personal, asegurando
que el empresario Gnicamente puede entrar a vigilar el primer tipo de conte-
nido, quedando la carpeta privada excluida del control de la empresa o filtros de
acceso (Bldzquez Agudo, 2019) .

El uso de dispositivos tecnolégicos puestos a disposicién por la empresa o
con contenido perteneciente a la empresa en distintos lugares no vinculados al
centro de trabajo guarda relacién también con la ciberseguridad de la empresa,
no en vano una de las vulnerabilidades que toda organizacién deberia tener en
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cuenta es el riesgo generado por las personas trabajadoras y més en caso de pres-
tar servicios con sus propios medios telemdticos o del empresario pero sin contar
con las debidas instrucciones.

Estos trabajadores han de actuar con la debida «diligencia informdtica» y
utilizar adecuadamente los medios electrénicos y digitales puestos a su disposi-
cién, de acuerdo con las instrucciones y los cédigos de autorregulacién estable-
cidos a tal efecto (Rodriguez-Pinero Royo, 2019), en esta ocasién no desde la
perspectiva de la productividad, sino de la seguridad de la empresa respecto a su
infraestructura, datos de los clientes o secretos empresariales.

10. Prevencién de riesgos laborales a distancia

La proteccién de la salud y seguridad de los trabajadores a distancia siem-
pre ha sido un obstdculo para la efectiva aplicacién del teletrabajo, ademads de
un verdadero enigma en su desarrollo prictico. El art. 13.4 ET, calificado como
demasiado ambicioso y poco efectivo (Tascén Lépez, 2020), concede a los tra-
bajadores a distancia el derecho a una adecuada proteccién en materia de se-
guridad y salud e impone la aplicacién, «en todo caso», de lo establecido en la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, y su nor-
mativa de desarrollo.

La previsién responde a la genérica necesidad de asegurar que ningtin traba-
jador sufra dafo alguno en el desarrollo de su prestacién laboral (Selma Penalva,
2016: 129), pero se enfrenta a dos dificultades encadenadas: en primer lugar, el
lugar de la prestacién se define de forma negativa (fuera del centro de trabajo); y
en segundo, si el teletrabajo se llevara a cabo en el domicilio de la persona traba-
jadora, como ha sucedido durante la situacién de alarma, su inviolabilidad acre-
cienta la desproteccién.

Las soluciones en presencia, y dejando a un lado la previsién de emergencia
de la autoevaluacién recogida en el RD-Ley 8/2020, vienen dadas por convertir
a la persona teletrabajadora en colaboradora necesaria o bien pactar qué lugares
se aceptan como de prestacién de servicios por entenderse plenamente seguros

para el teletrabajador (Mella Méndez, 2015: 171).

En cuanto a los riesgos especificos concurrentes en el teletrabajo, ademds de
los ergonémicos y ambientales (iluminacién, temperatura, etc.), y de los deri-
vados del uso intensivo de pantallas de visualizacién (RD 488/1997, de 14 de
abril, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud relativas al trabajo con
equipos que incluyen pantallas de visualizacién y su guia técnica de desarrollo),
cabe detenerse en el examen de los riesgos psicosociales asociados al trabajo ais-
lado y vinculado a la utilizacién intensiva de la tecnologfa.
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Ha de prestarse atencidn a la tecnoadiccion, (necesidad de estar permanen-
temente conectado, al tecnoestrés, adiccion al trabajo (workaholic) o a la depre-
sién o ansiedad causadas por la soledad (NTP 412). Respecto a aquel, el ele-
mento central definidor viene dado por el compromiso irracional establecido
con el trabajo excesivo; estarifa caracterizado por una excesiva dedicacién laboral,
por hacer de ella el tnico objetivo de su vida, por su desinterés por todo lo que
no sea su trabajo y por su incapacidad para parar de trabajar (NTP 759), acen-
tuado en este caso por las presiones o incentivos derivados, de un lado, de la ne-
cesidad de recursos y de otro, de los incentivos que ofrecen las empresas colabo-
rativas para que aumentes tu participacién (Alvarez Cuesta, 2017: 55).

En cuanto a la nomofobia, entendida como miedo irracional a estar sin te-
léfono movil, genera una «infundada» sensacién de incomunicacién en el usua-
rio cuando este no puede disponer de ¢l y gemela al concepto de fomo, surge en
estos trabajadores debido a la dependencia del mévil (o dispositivo que se trate)
para trabajar.

El teletrabajo fuerza la aparicién de problemas de salud fisica vinculados a la
vida sedentaria y la falta de actividad fisica que casi siempre conlleva el trabajo
con ordenadores, lo que puede incrementar el riesgo de accidentes cardiovascu-
lares, obesidad, derrames cerebrales o diabetes; problemas ergonémicos u oftal-
molégicos derivados de la continua atencién a pantallas y posturas inadecua-
das; la «infoobesidad» o sobrecarga de informacién que debe procesarse (Alvarez
Cuesta, 2019).

Frente a tales riesgos, no falta quien propone un adaptado reconocimiento
médico que entrara a valorar el perfil de quien ha solicitado o se ha adherido al
programa de teletrabajo de la empresa, detectando las potenciales pautas de con-
ducta y sus previsibles consecuencias para la salud (Mella Méndez, 2015: 171).
Quienes han investigado al respecto apuntan como caracteristicas idéneas la fle-
xibilidad, la adaptabilidad, la autodisciplina, la experiencia en el trabajo y con la
organizacién, las habilidades de comunicacién y sociales o la capacidad de ges-
tionar el tiempo. También afiaden las caracteristicas que deben reunir los man-
dos: deseo de participar en el proyecto de teletrabajo; confianza en sus subordi-
nados y en su plantilla; capacidad para organizar el trabajo; buenas capacidades
de comunicacién; capacidad para motivar a los trabajadores y fomentar en ellos
la independencia e iniciativa; flexibilidad en el uso del tiempo; y orientado hacia
la gestion de resultados y no hacia los procesos (NTP 412).

No cabe olvidar a este respecto tanto la necesidad de adaptar las condiciones
cuando quienes presten servicios resulten especialmente sensibles a alguno de los
riesgos laborales enumerados, como la de proporcionar una formacién especifica
(anadida a la formacién general requerida para el teletrabajo) en materia de pre-
vencién de riesgos laborales de acuerdo con la correspondiente evaluacién reali-
zada.
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11. La configuracién de los derechos colectivos en el teletrabajo

El art. 13 ET finaliza en el pdrrafo 5, reconociendo a los trabajadores a dis-
tancia el ejercicio de los derechos de representacién colectiva de conformidad con
lo previsto a lo largo del propio Estatuto, y «a estos efectos, los trabajadores a dis-
tancia deberdn estar adscritos a un centro de trabajo concreto de la empresan.

La mencién expresa a la representacién colectiva (como trabajadores por
cuenta ajena que son) no resulta del todo superflua de atender al creciente indi-
vidualismo que se promueve y alimenta en las prestaciones de servicios marcadas
por la desaparicién de un centro de trabajo fisico y las dificultades que conlle-
van las relaciones colectivas en un mundo cada vez més digitalizado (al respecto,
Rojo Torrecilla, 2019), donde se rompe la solidaridad necesaria para construir
una negociacién y puede impedir la promocién de intereses comunes y la supe-
racién de la competencia entre los propios trabajadores (Alvarez Cuesta, 2019),
bien por su invisibilizacién, bien porque la prestacién de servicios a distancia
hace desaparecer los lazos de solidaridad colectiva.

En cuanto a su ubicacién formal, surgen dudas (en cuanto forma y crite-
rios) a la hora de adscribir trabajadores a un determinado centro para elegir re-
presentantes y para llevar a cabo una negociacién colectiva de cardcter estatuta-
rio. Como regla general de comienzo, corresponde al empresario configurar a su
arbitrio las circunstancias que determinan la calificacién de una unidad produc-
tiva como centro de trabajo (Alvarez Cuesta, 2019) y en este sentido, su libertad
es muy amplia (Alvarez del Cuvillo, 2016: 141).

Uno primero, seria aquel en el que el trabajador realiza parte de su actividad
en un Unico centro, hipétesis en la que el trabajador deberd ser adscrito a aquel
(Pastor Martinez, 2018: 227). Si no existiera centro de trabajo, y por tanto los
trabajadores no desempefian sus servicios en uno, han de estar adscritos a un
centro y entonces surge la posibilidad de agruparlos todos en uno (la eleccién
corresponde al empresario) o diseminarlos en varios. En este sentido, seria fac-
tible la delimitacién de los trabajadores adscritos a un centro por su acceso a la
aplicacién y su operatividad en un espacio fisico determinado (Garrido Pérez,
2017: 221) para evitar que por esta via se cercene el derecho de representacién
y de negociacién. Alglin convenio comienza a crear una ficticia circunscripcién
electoral al asignar a la misma a los teletrabajadores o dejar su asignacién a la au-
tonomia individual parecen consagrar posibilidades por parte de la negociacién
colectiva para modificar el marco legal (Ribes Moreno, 2018: 170).

También la inexistencia de un centro de trabajo fisico puede dificultar la
publicacién del censo, de la lista de candidatos o la propia celebracién de elec-
ciones en un espacio determinado (Garrido Pérez, 2017: 224), si se encuen-
tra distante el centro formal del lugar de prestacién efectivo. Al final, todos los
obstdculos enumerados relacionados con el espacio fisico podrian resultar fécil-
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mente subsanables acudiendo a la tecnologia, afirmacién que seria osado realizar
respecto a los motivados por el aislamiento y el individualismo de este tipo de
prestacion.

12. El teletrabajo durante el estado de alarma causado por el COVID-19

El RD-Ley 8/2020, en su predmbulo ya advertia cémo «con el fin de ejecu-
tar las medidas de contencién previstas por la normativa aplicable, garantizando
al mismo tiempo la continuidad de la actividad empresarial y las relaciones labo-
rales, se priorizardn los sistemas de organizacién que permitan mantener la acti-
vidad por mecanismos alternativos, particularmente por medio del trabajo a dis-
tancia, debiéndose facilitar las medidas oportunas para hacerlo posible. Para ello,
se facilitan los trdmites previstos por la normativa aplicable». Por ello, su art. 5
senala el cardcter preferente del trabajo a distancia con los objetivos prioritarios
de garantizar que la actividad empresarial y las relaciones de trabajo se reanu-
den con normalidad tras la situacién de excepcionalidad sanitaria. «En particu-
lar, se establecerdn sistemas de organizacién que permitan mantener la actividad
por mecanismos alternativos, particularmente por medio del trabajo a distancia,
debiendo la empresa adoptar las medidas oportunas si ello es técnica y razona-
blemente posible y si el esfuerzo de adaptacién necesario resulta proporcionado.
Estas medidas alternativas, particularmente el trabajo a distancia, deberdn ser
prioritarias frente a la cesacién temporal o reduccién de la actividad» (Beltrdn de
Heredia Ruiz, Ignasi, 2020c).

De dicho precepto parece desprenderse la obligacion de la empresa de adop-
tar las medidas oportunas (teletrabajo) si es técnica y razonablemente posible y
el esfuerzo de adaptacién es proporcionado «desde un punto de vista de costes u
organizacién» (Gines i Fabrellas, 2020), por tanto, el deber queda supeditado a
los mencionados condicionantes. Por tanto, «aparentemente no se estd recono-
ciendo un derecho unilateral» de la persona trabajadora a esta modalidad (Bel-
tran de Heredia Ruiz, 2020: 50). Si el cambio es posible, esta opcién es priorita-
ria frente a los expedientes de regulacion temporal de empleo (Gings i Fabrellas,

2020) y no cabe la imposicién del permiso obligatorio (CC.OO., 2020: 23).

En cuanto hace al requisito de técnico, excluye, obviamente, todas las pres-
taciones personales que no puedan realizarse bajo ningtin concepto a distancian.
En cambio, cuando esta imposibilidad técnica solo abarque parte de sus funcio-
nes, sobre todo en los supuestos de polivalencia funcional, parece evidente que
esta obligacién subsistird para aquellas funciones que si admitan técnicamente

dicha posibilidad» (Calvo Gallego, 2020).

La formulacién del teletrabajo y su reversién condicionado a un acuerdo de
voluntades hace cuestionar la nota de la voluntariedad, en un primer momento,
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para su adopcidn, y en un segundo, para su reversién. Parece claro que, en este
contexto, «la persona trabajadora no puede imponer el teletrabajo» (CC.OO.,
2020: 77), y no faltan opiniones divergentes, bien porque entienden exigible el
acuerdo atin en esta situacién (Ginés i Fabrellas, 2020); bien porque consideran
que se ha producido una «suspensién temporal del régimen ordinario de dere-
chos y obligaciones legales y/o convencionales y/o contractuales» y el emplea-
dor puede disponer unilateralmente de la modalidad de prestacién de servicios,
a modo de «rebus sic statibus provisional» (Falguera Baré, 2020: 128); o bien por
considerar esta opcién obligatoria para ambos (Casas Baamonde y Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer, 2020: 329).

La solucién a las posibilidades de reversion es diferente conforme a la res-
puesta anterior. De exigirse voluntad de ambas partes para su adopcidn, se re-
quiere la misma para su vuelta a la presencialidad, salvo que se entienda condi-
cionado el acuerdo alcanzado a la propia situacién de pandemia; en cambio, de
considerar el teletrabajo excepcionalmente impuesto, una vez transcurridos los
plazos, la persona trabajadora ha de volver a la presencialidad y tiene derecho
a hacerlo (salvo acuerdo novatorio). También cabe una posicién intermedia, a
aplicar caso por caso: al ser una medida unidireccional, «dirigida a interrumpir
el transito de la actividad a la inactividad empresarial». Lo que podria ser deter-
minante porque, si no se da esta situacién material previa, podria cuestionarse la
posibilidad de aplicar este precepto y en esas circunstancias, «serfa controvertido
afirmar que el trabajo a distancia mantiene la preferencia» (Beltrdn de Heredia
Ruiz, 2020b).

El escollo existente en materia preventiva se intenta salvar entendiendo
cumplida la obligacién de efectuar la evaluacién de riesgos, con cardcter excep-
cional, a través de una autoevaluacién realizada voluntariamente por la propia
persona trabajadora en aquellos sectores, empresas o puestos de trabajo en las
que no estuviera prevista hasta el momento (art. 5 RD-Ley 8/2020). Al efecto,
las empresas han debido proporcionar la debida formacién e instrucciones para
llevarla a cabo. Con todo, no se despeja la duda sobre la respuesta empresarial
frente a una negativa de la persona trabajadora a realizarla, si bien la misma no
podria bloquear el recurso al teletrabajo en las coordenadas existentes (Cruz Vi-

llal6n, 2020: 410).

Donde si estuviera implantada esta modalidad, la evaluacién ha debido ser
realizada previamente, dentro de la obligacién preventiva habitual de la organi-
zacién. En todo caso, y «sin perjuicio de la redaccién del precepto, la autoeva-
luacién de la persona trabajadora no exime a la empresa de toda obligacién de
evaluacién de riesgos, sino solamente de la evaluacién inicial de riesgos. Es de-
cir, la empresa deberd realizar una evaluacién de los riesgos en atencién a dicho
informe de autoevaluacién para garantizar la seguridad y salud de las personas
durante el periodo de teletrabajo» (Gines i Fabrellas, 2020). «En consecuencia,
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no existe exoneracién de la obligacién empresarial de proporcionar la informa-
cién necesaria (art. 18 LPRL) o proceder, en su caso, a dar la formacién corres-
pondiente (art. 19 LPRL)» (Falguera Baré, 2020: 128).

La duracién de esta situacién, destinada a garantizar la proteccién de las
personas trabajadoras y seguir atendiendo a las necesidades de conciliacién de la
vida laboral y familiar en el contexto de la crisis del COVID-19 (por todos, Ro-
driguez Escanciano, 2020), se prorroga durante tres meses (dos meses +1 mes)
una vez finalizado el estado de alarma: «de acuerdo con lo previsto en el se-
gundo pérrafo de la disposicién final décima, del Real Decreto-ley 8/2020, de
17 de marzo, se prorroga lo establecido en los articulos 5 y 6 de dicha norma.
El contenido de estos articulos se mantendrd vigente durante los dos meses pos-
teriores al cumplimiento de la vigencia prevista en el pédrrafo primero de la dis-
posicién final décima del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, modificado
por la Disposicién Final 1.17 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo»,
aun cuando, «en atencidn a las circunstancias, cabrdn prérrogas adicionales
por parte del Gobierno de lo establecido en el presente precepto» (art. 15 RD-
Ley 15/2020).

De este modo, el art. 3 de la Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para
la flexibilizacién de determinadas restricciones de ambito nacional, establecidas
tras la declaraciéon del estado de alarma en aplicacién de la fase 1 del Plan para
la transicién hacia una nueva normalidad, sigue considerando preferente man-
tener los medios no presenciales de actividad productiva: «siempre que sea po-
sible, se fomentard la continuidad del teletrabajo para aquellos trabajadores que
puedan realizar su actividad laboral a distancia». De nuevo, el precepto condi-
ciona su continuidad a la posibilidad efectiva de la misma y a su indeterminado
«fomenton.

Una de las posibilidades para su fomento quizd resida en el Plan Acelera di-
senado por el RD-Ley 8/2020, con el fin de establecer medidas de apoyo para
acelerar el proceso de digitalizacién de las pymes que pasan por el asesoramiento
y la formacién, las soluciones tecnoldgicas y el apoyo financiero.

13. A modo de conclusidn: vias para la aplicacién en el futuro
del teletrabajo en la empresa

El teletrabajo ha sido un recurso excepcional destinado a la proteccién de
la salud y la seguridad de los trabajadores presenciales al tiempo que aseguraba
el mantenimiento de la actividad productiva en la empresa durante la pande-
mia causada por el COVIDI19, y todo parece indicar que la rdpida adaptacién
al mismo (con sus fallos) hace que la cultura del presentismo esté en franco de-
clive y muchas empresas decidan continuar con el trabajo a distancia. También
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contribuye, sin duda, que «el cambio repentino al trabajo digital a distancia, de
la noche a la mafana y en masa, tiene el potencial de acelerar los cambios en la
forma en que se realiza el trabajo» (Rojo Torrecilla, 2020: 391).

A ello se une la expansion sin precedentes de la tecnologfa y su aplicacién a
las mds variadas prestaciones de servicios. Por todos esos motivos, unidos a las
ventajas ya citadas, parece que el teletrabajo (en la regulacién actual o en otra
mds acabada) va a experimentar un gran crecimiento, analizindose a continua-
cién las posibles vias articulables para transformar un trabajo presencial en tra-
bajo a distancia (y viceversa).

A. La primera de ellas en los términos examinados, es el acuerdo inicial (al
venir ya configurada asi la relacién laboral) o sobrevenido, pero en todo
caso precisa la voluntad concurrente de empresario y persona trabaja-
dora. Respecto a esta via, quizd el experimento sufrido puede llevar a
facilitar el acuerdo en uno u otro sentido, pero ha de tenerse en cuenta
los puntos criticos apuntados respecto al mismo, haciendo deseable una
mayor regulacién convencional que dote de un adecuado marco a su de-
sarrollo y evite el fdcil recurso al teletrabajo invisible. Es mds, no falta
quien apunta a que el acuerdo exigido, en el futuro ha de ser colectivo
(Cruz Villalén, 2020: 417).

B. La segunda supone una manifestacién del derecho a la conciliacién
ya anunciado, pues tradicionalmente se ha configurado el teletrabajo
como herramienta capaz de favorecer la misma (Autores Varios, 2012
y Eurofound, 2020). Y dicha posibilidad sigue presente en el art. 34.8
ET, el cual reconoce el derecho de las personas trabajadoras a solicitar
las «adaptaciones de la duracién y distribucién de la jornada de trabajo,
en la ordenacién del tiempo de trabajo y en la forma de prestacién, in-
cluida la prestacién de su trabajo a distancia, para hacer efectivo su dere-
cho a la conciliacién de la vida familiar y laboral».

También la Directiva 2019/1158 del Parlamento europeo y del Consejo
de 20 de junio de 2019 relativa a la conciliacién de la vida familiar y la
vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se de-
roga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, atin no incorporada a nues-
tro acervo legislativo, contempla el recurso al teletrabajo como respuesta
a las necesidades de conciliacidn. Asi, establece como derechos férmulas
de trabajo flexible para los trabajadores que sean progenitores o cuida-
dores, entendiendo por tales la «posibilidad de los trabajadores de adap-
tar sus modelos de trabajo acogiéndose a férmulas de trabajo a distan-
cia, calendarios laborales flexibles o reduccién de las horas de trabajo»
(art. 3), supeditadas, en su caso, a periodos de trabajo anterior o a una
antigiiedad que no podrd ser superior a seis meses (art. 9.4). Asimismo,
prevé el recurso a estas férmulas flexibles (incluido el teletrabajo) para el
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disfrute del permiso de paternidad, del permiso parental (cada trabaja-
dor tenga un derecho individual a disfrutar de un permiso parental de
cuatro meses que debe disfrutarse antes de que el hijo alcance una deter-
minada edad, como mdximo ocho afios) y para el cuidado de familiares.
El art. 9 desarrolla este recurso al teletrabajo: asi, los empleadores estu-
diardn y atenderdn las solicitudes de acogerse a férmulas de trabajo flexi-
ble en un plazo razonable de tiempo, teniendo en cuenta tanto sus pro-
pias necesidades como las de los trabajadores. Pese a que no establece su
concesién, la denegacién de la peticién cursada o su aplazamiento re-
quiere justificacién. En cuanto a su reversién, si configura un derecho
de la persona trabajadora a volver a su modelo de trabajo original al tér-
mino del periodo acordado, incluso tendrd derecho a solicitar volver a
su modelo de trabajo original antes de que finalice el periodo acordado
siempre que lo justifique un cambio en las circunstancias y dicha solici-
tud serd estudiada por el empleador teniendo en cuenta tanto sus pro-
pias necesidades como las de los trabajadores.

Como muestra sefiera de Derecho comparado, la Ley portuguesa
120/2015, de 1 de septiembre, pretende reforzar los derechos de los pa-
dres trabajadores a conciliar su vida laboral y familiar por la via del tele-
trabajo. Asi, dicha Ley da nueva redaccién al art. 166.3 Cédigo de Tra-
balho, que pasa a establecer que, «aparte de las situaciones referidas en el
ndimero anterior (ser victima de violencia doméstica), el trabajador con
hijo de edad hasta 3 afios tiene derecho a ejercer la actividad en régimen
de teletrabajo, cuando este sea compatible con la actividad desempefnada
y la entidad patronal disponga de recursos y medios para tal efecto». Los
presupuestos objetivos exigidos para el ejercicio de tal derecho por parte
del trabajador son dos: uno, la compatibilidad de la actividad laboral de
aquel con el nuevo modo de trabajar a distancia, pues, en caso contrario,
la medida no tiene sentido, en cuanto el trabajador debe seguir siendo
productivo para la empresa; el otro, que esta tltima disponga de recursos
y medios para el desarrollo del teletrabajo (Mella Méndez, 2017).

Al tiempo, resulta preciso advertir de las aristas que presenta su utiliza-
cién en un contexto como el actual, capaz de convertir este instrumento
en un refugio para mujeres con responsabilidades familiares, lo que
puede llegar a constituir un foco de discriminacién y menoscabo de las
condiciones de trabajo por razén de sexo (Villalba Sénchez, 2016: 74).
Ante este panorama, la corresponsabilidad se dibuja como imprescin-
dible para evitar que nazca otro nicho de trabajo precarizado y femini-
zado.

No cabe obviar la posibilidad de aplicar el procedimiento de modifica-
cién sustancial, de entender el teletrabajo como un sistema de trabajo
(parece apuntarlo Falguera Bard, 2020), quizd para configurar este re-
curso de modo parcial, a modo de «flexibilidad tecnolégica» (Lahera
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Forteza, 2020: 428), cumpliendo lo previsto en el punto 11 del Acuerdo
Marco Europeo, que reconoce a los representantes de los trabajadores el
derecho a ser informados y consultados sobre la introduccién del tele-
trabajo en la empresa.

Bien es cierto que hasta el momento parece estar vetada la via apuntada
(y asi parece senalarse también en la «Consulta publica previa a la elabo-
racion de un proyecto normativo consistente en la modificacién y elabo-
racién de las condiciones para prestar trabajo por cuenta ajena a distan-
cia»), aun cuando si es posible articular el teletrabajo como una medida
de flexibilidad interna (acordada) en lugar de acudir a despidos por cau-
sas objetivas o colectivos. De este modo, se mantiene el salario, las coti-
zaciones, el empleo y supone un ahorro de costes para el empresario y
para la Seguridad Social.

D. A semejanza de lo previsto en el art. 34.2 ET para el tiempo de trabajo
y la posibilidad de pactar su distribucién irregular (dejando en manos
del empresario en caso contrario la distribucién del 10% de la jornada
anual) cabria una reforma legal que flexibilizada la localizacién de la
prestacién de servicios de un modo semejante. Ahora bien, en tal caso,
pareceria preceptivo articular un contrapeso colectivo a dicha opcién o
asegurar el mantenimiento del empleo de recurrir a la misma.

E. No cabria plantear, ni siquiera teéricamente, el recurso a la movilidad
geogréfica cuando el empresario decida cambiar el lugar de la prestacién
de servicios al domicilio del empleado y seguir el procedimiento previsto
para el traslado, en tanto se requiere cambio de residencia de la persona

trabajadora (art. 40 ET).

Tal y como sefiala la «Consulta pablica previa a la elaboracién de un pro-
yecto normativo consistente en la modificacién y elaboracién de las condicio-
nes para prestar trabajo por cuenta ajena a distancia»: «el impacto real de es-
tas formas de prestacién u organizacién del trabajo se ha visto incrementada de
manera exponencial por el impacto de la pandemia del COVID-19, lo que ha
puesto de manifiesto sus ventajas y debilidades, asi como la necesidad de que se
aborde su regulacién desde un marco juridico de seguridad, certeza y transpa-
renciar.

Por ello, y ante las multiples sendas por las que puede discurrir el futuro del
teletrabajo y su difusion, es preciso volver a insistir en la necesidad de la proyec-
tada regulacién legal (y convencional) no solo del teletrabajo, sino de distintas
modalidades de prestacién de servicios que recurran de forma parcial al trabajo
fuera del centro, capaz de sortear los escollos planteados en materia de preven-
cién de riesgos, suplido de gastos, formacién debida, control empresarial, bre-
cha de género, jornada de trabajo o exclusién de determinados territorios por
falta de la tecnologia necesaria.
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