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Resumen: El RDL 28/2020, de 22 de septiembre, sobre trabajo a distancia, su-
pone un avance notorio al ser la primera norma con rango de Ley en el ordenamiento
interno que incluye una referencia expresa a los riesgos psicosociales ya en su propio
Predmbulo. Sin embargo, es escaso en su contenido y tacano en la regulacién de me-
didas preventivas especificas o de garantias en el terreno de la reparacién. La norma
destaca por su extrema parquedad, sin un intento de delimitacién conceptual ni la
previsién de instrumentos concretos para la evaluacién y/o prevencién de este tipo de
riesgos, constituyendo el punto de partida de estas reflexiones sobre la imperiosa ne-
cesidad de reforzar una tutela integral y adaptada de esta problemdtica en el teletra-
bajo, llamada a una incidencia creciente dada su previsible extension.

PALABRAS CLAVE: teletrabajo; riesgos psicosociales; aislamiento; nuevas tecnolo-
gias; desconexién.

*  Las referencias al Real Decreto-Ley 28/2020, 22-9, de trabajo a distancia, deben entenderse

realizadas a la Ley 10/2021, 9-7, de trabajo a distancia. El lector encontrard un cuadro comparativo de
ambas normas al final.
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176 MARIA TERESA IGARTUA MIRO

AsstracT: RDL 28/2020, of 22 September, on teleworking, is a notorious step
forward as it is the first regulation with the status of law in the domestic legal system
to include an express reference to psychosocial risks in its own Preamble. However, it
is sparse in its content and weak in regulating specific preventive measures or guaran-
tees in the area of redress. The regulation stands out for its extreme vagueness, with-
out any attempt at conceptual delimitation or the provision of specific instruments
for the assessment and/or prevention of this type of risk, being the starting point for
these reflections on the imperative need to reinforce a comprehensive and adapted
protection of this problem in teleworking, which is destined to have a growing inci-
dence given its foreseeable extension.

Keyworbs: telework; psychosocial risks; isolation; new technologies; disconnection.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 2. APROXIMACION CONCEPTUAL. 2.1. Un
contexto propicio para los riesgos psicosociales. 2.2. El riesgo psicosocial: un con-
cepto de dificil aprehensién. 3. RIESGOS PSICOSOCIALES CON MAYOR INCIDENCIA EN
EL TELETRABAJO. 3.1. Preliminar: elenco no exhaustivo y enfoque de género. 3.2 El
tecno-estrés y la fatiga informadtica. 3.3. El problema del aislamiento. 3.4. Acoso y
violencia. 4. ADOPCION DE MEDIDAS PREVENTIVAS: ALGUNAS DIFICULTADES PRACTI-
cAs. 4.1. La evaluacién de los riesgos psicosociales. 4.2. Medidas preventivas frente
a los efectos del aislamiento. 4.3. Prevencién del riesgo de fatiga informadtica y des-
conexién digital. 4.4. El acoso: hacia un enfoque preventivo y adaptado. 4.5. Vigi-
lancia de la salud, adaptacién y “reversibilidad”. 4.6 Formacién, sensibilizacién e
“impulso” a la ergonomia y psicosociologia aplicada. 5. CARACTER PROFESIONAL DE
LAS CONTINGENCIAS CON ORIGEN EN LOS RIESGOS PSICOSOCIALES. 6. RESPONSABILI-
DADES EMPRESARIALES POR INCUMPLIMIENTO DE MEDIDAS PREVENTIVAS. EN ESPE-
CIAL, EL RECARGO DE PRESTACIONES. 7. BIBLIOGRAF{A.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El examen del RDL 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia®, arroja una
primera novedad de gran calado en relacién con la proteccién de la salud y salud en
tanto expresamente incluye varias referencias a los riesgos psicosociales o a cuestiones
intimamente ligadas a los mismos. Es preciso senalar que en el orden interno, salvo
error u omisién, con cardcter previo solo contamos con una mencidn explicita a este
tipo de riesgos a nivel sectorial y en una norma de rango bastante inferior en la Or-
den ESS/1451/2013, de 29 de julio, por la que se establecen disposiciones para la

prevencién de lesiones causadas por instrumentos cortantes y punzantes en el sector

2. BOE 23 de septiembre.
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Teletrabajo y riesgos psicosociales: la imperiosa necesidad de reforzar... 177

sanitario y hospitalario’, que los incluye entre los riesgos a tener en cuenta en la pre-
ceptiva evaluacién (art. 5.3), algo que en su dfa llamé la atencién de la doctrina®.

Las razones de esta especifica inclusién seguramente estdn ligadas a un doble orden
de motivaciones. La primera, la experiencia vivida durante la pandemia y el estado de
alarma que han supuesto una extensién improvisada y descontrolada del teletrabajo,
en condiciones de extrema tensién, de grave dificultad de equilibrio de las relaciones
familia— trabajo, de incertidumbre y de marcada distancia social. Ligada a la anterior,
tendriamos la clara constatacién en este periodo de algunos de los graves inconvenien-
tes que desde hace tiempo se venian atribuyendo al teletrabajo, tales como el aisla-
miento, el estrés, la carga mental o la dilucién de fronteras entre trabajo y vida privada,
que se topan con la tozuda realidad que arroja claras dificultades para garantizar la se-
guridad y salud en esta forma de prestacién de servicios, pese a la indudable aplicacién
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales® (LPRL).

Las intenciones del legislador de avanzar en este terreno son, por descontado,
loables, estd por ver, sin embargo, si las medidas adoptadas son suficientes y adecua-
das para dar respuesta a los problemas de salud conectados al incremento de riesgos
psicosociales en el teletrabajo o, si a la postre, esperaremos a que los trabajadores en-
fermen y vean mermada su salud y bienestar, canalizando estos dafios como contin-
gencias comunes y asumiendo que son las consecuencias “naturales” de la evolucién
de las sociedades, de la digitalizacion y la disrupcién tecnoldgica y/o como uno mds
de los devastadores efectos que nos dejard la pandemia.

Normalizada, al menos en parte, la situacién pandémica y confiada su favorable evo-
lucién a la llegada e inoculacién de las vacunas, no pretendemos desarrollar un estudio
ligado ala COVID® sino realizar unas reflexiones capaces de aportar algo de luz a los prin-
cipales puntos criticos que vuelven a la palestra a raiz de la nueva regulacién legal del tra-
bajo a distancia, en particular, del teletrabajo sustentado en la voluntad de ambas partes
de la relacién laboral. El texto legal presenta algunos aspectos especialmente positivos,
entre los que cabe destacar su cardcter concertado y el papel otorgado a la negociaciéon
colectiva en la regulacién de los aspectos mds singulares de esta forma de prestacién de
servicios. Patrén que, sin embargo, no se ajusta bien ni a la necesidad de definir y acotar
los riesgos psicosociales ni a la adopcién de las medidas capaces de cubrir la garantia de la
seguridad y salud y el bienestar de los trabajadores, dada la complejidad de la materia, su
cardcter técnico y la escasa experiencia de la norma negociada para avanzar por estas lides’,

BOE 29 de julio.
Gonzélez Cobaleda 2013, 5 y ss.
BOE 10 noviembre. Igartua Mir6 2000, 1045.
Las consecuencias psicoldgicas de las circunstancias vividas en la pandemia estdn en el centro
de atencién de diversos estudios, puede verse, Meneghel, Cruz-Ortiz 2020, 123 y ss.
7. Un andlisis reciente del tratamiento de los riesgos psicosociales en la negociacion colectiva

SN

en Arrieta Idiakez 2020, 238 y ss. Las conclusiones de los estudios del resultado de la negociacién en

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 3 (2021) 175-212
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i3.10



178 MARIA TERESA IGARTUA MIRO

no siendo infrecuente encontrar convenios que se limitan a copiar miméticamente aspec-
tos de la LPRL o a incluir férmulas rituales o vacuas, situacién mds acusada adn en rela-
ci6én con los riesgos psicosociales.

De forma mds especifica, esta investigacién parte de la innovacién que supone
incluir expresamente a nivel legislativo la prevencién de riesgos psicosociales, parcela
que se encuentra atin muy lejos de encontrar perfecto acomodo en nuestro sistema
normativo de Prevencién de Riesgos Laborales. Asimismo, constituye un paso hacia
adelante la insistencia en las devastadoras repercusiones que para la salud psicofisica
puede arrojar la dificil imbricacién trabajo-vida privada, con notorias dificultades
para garantizar de forma efectiva el derecho a la desconexién digital.

Ahora bien, mds alld del entusiasmo inicial por estas conexiones y la relevancia
otorgada a este tipo de riesgos, en especial en el preimbulo del RDL 28/2020, los
avances reales dependerdn de la capacidad de la negociacién y de la colaboracién en-
tre empresarios y trabajadores para aportar soluciones a esta compleja problematica,
en cuanto a la identificacién y valoracién de los riesgos psicosociales y la adopcién
de medidas preventivas no tanto o no solo en relacién con lo que la norma expone,
sino también de lo que cabe deducir de sus dictados y de la plena aplicacién de la
LPRL. Aun en ausencia de mencién expresa, merece cierta atencion el tratamiento
ex post, a efectos de proteccién de los danos generados por la exposicién a los factores
de riesgo psicosocial, su consideracién como contingencia profesional y la aplicacién
de la compleja panoplia de responsabilidades empresariales derivadas del marco legal
vigente, manifestaciones del fracaso preventivo pero ineludibles ante la creciente de-
manda de atencién médica ligada a los factores que ahora nos ocupan.

2. APROXIMACION CONCEPTUAL
2.1. Un contexto propicio para los riesgos psicosociales

Como es sabido, el RDL 28/2020 aborda la regulacién conjunta del trabajo a distancia
y del teletrabajo, considerado como una subespecie de aquél caracterizado por el empleo
de las nuevas tecnologfas®, dato que influye sobremanera en la presencia de “nuevos” ries-
gos, en particular psicosociales, que conducen a acotar el tema a este tipo de prestacién.
Por su parte, la norma parece decantarse por un esquema de teletrabajo bastante tradi-
cional, donde el lugar de la prestacién, si bien elegido por el trabajador, coincidiendo o
no con su domicilio, queda expresamente prefijado en el contrato individual, dejando al

materia preventiva suelen ser decepcionantes, sirva de muestra el reciente trabajo de Ferndndez dos
2020, 67. Sin embargo, Arias Dominguez 2020, 382, considera que los acuerdos de teletrabajo han
otorgado tradicionalmente mucha importancia a esta materia.

8. Enlinea con la doctrina, Purcalla Bonilla, Preciado Domenech, 2013, 1.
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Teletrabajo y riesgos psicosociales: la imperiosa necesidad de reforzar... 179

margen intentos de férmulas novedosas como el Smart work, el teletrabajo mévil o né-
mada, siendo dudosa la capacidad del trabajador para cambiar continuamente el lugar
de la prestacién. Algo que, en su caso, exigiria la conformidad empresarial.

Elemento esencial de la definicién legal ha pasado a ser la fijacién de un tope mi-
nimo de jornada a partir del cual se considera teletrabajo a efectos aplicativos’, con-
duciendo a que determinadas prestaciones desarrolladas en lugares ajenos al centro
de trabajo de la empresa o de forma no presencial, se consideren “residuales”, con el
riesgo de quedar al margen de cualquier tipo de control, configurindose como exce-
sos de jornada de trabajo, anadidas al trabajo desempefado y, en muchos casos, con-
trarias al derecho a la desconexién digital.

Entrando en el aspecto que mds nos interesa, son varias las referencias de la norma
a aspectos relacionados con la seguridad y salud, y de forma especifica a problemas
relativos a los riesgos psicosociales, mostrando una consciencia plena de la relacién
innegable entre el contexto de desarrollo de la prestacién de servicios y la mayor in-
cidencia de este tipo de riesgos. Transitando desde las referencias mds generales a las
mis especificas, mientras el punto I del Predmbulo parte de una primera alusién a la
seguridad y salud, con remisién al Acuerdo Europeo sobre Teletrabajo de 2002, seha-
lando la aplicacién integra de la normativa europea sobre la materia y la responsabi-
lidad empresarial correspondiente asi como la gestion de la organizaciéon del trabajo
por parte de la persona teletrabajadora, el punto II, tras aludir a las bondades del tele-
trabajo, saca a relucir algunos de sus principales inconvenientes, entre ellos el tecnoes-
trés, la fatiga informadtica, la conectividad digital o el mayor aislamiento laboral, por lo
que cabia esperar respuestas mds contundentes y concretas en el cuerpo de la norma.

Sin embargo, hay que esperar al punto IV para que se expongan los aspectos mds
problemdticos del trabajo a distancia (y el teletrabajo), relacionados precisamente
con el uso de las nuevas tecnologias. El objetivo de la norma seria entonces:

“proporcionar una regulacién suficiente, transversal e integrada en una norma sustan-
tiva Gnica que dé respuesta a diversas necesidades, equilibrando el uso de estas nuevas
formas de prestacién de trabajo por cuenta ajena y las ventajas que suponen para em-
presas y personas trabajadoras, de un lado, y un marco de derechos que satisfagan, entre
otros... los tiempos médximos de trabajo y los tiempos minimos de descanso”, .. .la dis-
tribucién flexible del tiempo de trabajo, asi como los aspectos preventivos relacionados
bésicamente con la fatiga fisica y mental, el uso de pantallas de visualizacién de datos y
los riegos de aislamiento”.

9. Se considera trabajo a distancia (regular) el que se preste en un periodo de referencia de tres
meses, un minimo del treinta por ciento de la jornada, o el porcentaje proporcional equivalente en fun-
cién de la duracién del contrato (art. 1.1 RDL 28/2020). Formulacién que origina ciertas dudas con
la fijacién de una insdlita relacién de proporcionalidad entre el porcentaje de jornada y la duracién del
contrato. La interpretacién més plausible parece ser exigir un minimo del 30% de la jornada, durante
toda la duracién del contrato, Ferndndez Orrico 2021, 227.
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180 MARIA TERESA IGARTUA MIRO

Asimismo, se alude expresamente a la correcta aplicacién de las medidas de se-
guridad y salud, a la organizacién del tiempo, periodos de disponibilidad, adecuado
registro y desconexién digital, para reconocer en el articulado tanto el derecho a la
proteccién eficaz, con remisién a la aplicacién plena de la LPRL y sus normas de
desarrollo (art. 15 RDL 28/2020) como el papel central de la evaluacién de ries-
gos y planificacién de la actividad preventiva (art. 16 RDL 28/2020). Este dltimo
precepto, hace especial hincapié en los riesgos caracteristicos de esta modalidad de
trabajo, en particular los factores psicosociales, ergonédmicos y organizativos, especifi-
cando que deberd tenerse en cuenta la distribucién de la jornada, los tiempos de dis-
ponibilidad y la garantia de los descansos y desconexiones durante la jornada. Estas
menciones expresas, que brillan por su ausencia en la regulacién comdn contenida
en la LPRL, deben ser aplaudidas y acogidas con cierto grado de entusiasmo, pero a
la postre la regulacién resulta poco innovadora respecto a lo que ya deriva de una in-
terpretacién sistemdtica y teleolégica del art. 16 LPRL y escasamente “adaptada” a
las especiales condiciones del teletrabajo. Hasta aqui las referencias legales, por ende,
se da por sentado un concepto de riesgos psicosociales que, en puridad, en el ordena-
miento interno no existe y al que intentaremos realizar una sintética aproximacion.

2.2. El riesgo psicosocial: un concepto de dificil aprehensién

La delimitacién conceptual reviste un importante grado de complejidad, partiendo
del propio calificativo de psicosocial que se descompone en dos partes: psico, esto es,
que afecta a través de la psique o conjunto de actos y funciones de la mente y social,
en referencia clara a su origen que son determinadas caracteristicas de la organiza-
cién del trabajo.

En la doctrina especializada'' suele distinguirse entre los factores psicosociales
propiamente dichos, entendiendo que pueden tener tanto repercusiones positivas
como negativas y son descriptivos y los factores psicosociales de riesgo, que serfan
predictivos, o lo que es tanto como decir, que vienen referidos a las condiciones or-
ganizacionales cuando tienen posibilidad de tener efectos lesivos para la salud de los
trabajadores, actuando como desencadenantes de la tensién y el estrés laboral. Ahora
bien, en hipétesis cualquier factor de tipo psicosocial seria un riesgo a evaluar, preve-
nir y controlar al no existir certeza sobre su grado de afectacién de la salud, ademds
de estar ante situaciones influidas por las condiciones personales de cada individuo.

Los factores psicosociales, denominacién empleada por la OIT desde mediados de
los afios 80, son considerados complejos y dificiles de entender, dado que representan el
conjunto de las percepciones y experiencias del trabajador y afectan a muchos aspectos.

10. OIT 2013, 1.
11. Moreno Jiménez 2011, 7.
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Una vez hecha esa consideracién inicial, la complejidad y amplitud del espec-
tro abordado, lleva a dos formas diferentes de aproximacién. La primera, atenta a su
claro cardcter dindmico y cambiante huye de un concepto cerrado y se limita a enu-
merar aquellos factores relacionados con la organizacién del trabajo'* que pueden te-
ner repercusiones en la salud psicofisica de los trabajadores. Es frecuente el uso de
listados abiertos o no exhaustivos por parte de la OIT o a nivel europeo, con un alto
grado de tolerancia a nuevos factores derivados de los constantes cambios en las orga-
nizaciones productivas. Sirva de ejemplo, en la clasificacién del Consorcio Europeo
para la gestién del riesgo psicosocial (PRIMA_EF), donde se incluyen algunos muy
acusados en esta tipologfa de prestacion de servicios'.

Por su parte, aunque no en textos vinculantes juridicamente, se pueden encon-
trar algunas aproximaciones conceptuales, de enorme amplitud y que toman acep-
ciones procedentes del campo de la psicologfa. La OIT considera que tienen origen
en un conjunto de factores que se inscriben en el concepto de bienestar en el tra-
bajo y se relacionan con determinadas caracteristicas de su organizacién. Son espe-
cialmente complejos al partir de las interacciones entre el trabajo, su medioambiente,
la satisfaccién en el trabajo y las condiciones de la organizacién y las capacidades del
trabajador, por una parte, y sus necesidades, su cultura, su situacion personal fuera
del trabajo, todo lo cual puede influir en la salud y en el rendimiento y la satisfaccién
en el trabajo'®. También para el INSST (NTP 443, 1997) serian aquellas condicio-
nes presentes en una situacién laboral, directamente relacionadas con la organiza-
cién, el contenido del trabajo o la realizacién de la tarea, con capacidad para afectar

12.  El reciente Acuerdo Marco entre los interlocutores sociales europeos sobre digitalizacion (Eu-
ropean Social Partners framework agreement on digitalisation, 2020) considera un concepto ampliamente
aceptado de organizacién del trabajo: la distribucién y coordinacién de tareas en una organizacién. Es
la forma en que se distribuyen las tareas entre los individuos de una organizacién y las formas en que es-
tos se coordinan para lograr el producto o servicio final. La organizacién o estructura de trabajo define
quién hace cada cosa, ya sea en equipo o no, y quién es su responsable.

13. INSST 2015, 3, que incluye los siguientes: 1) contenido del trabajo: monotonia, tareas sin
sentido, fragmentacion, falta de variedad, tareas desagradables, por las que se siente rechazo; 2) carga y
ritmo de trabajo: carga de trabajo excesiva o insuficiente, presién de tiempo, plazos estrictos; 3) tiempo
de trabajo: horarios muy largos o impredecibles, trabajo a turnos o nocturno; 4) participacion y con-
trol: falta de participacién en la toma de decisiones, falta de control (p.e., sobre el método, el ritmo de
trabajo, los horarios o el entorno); 5) cultura organizacional: comunicaciones pobres, apoyo insuficiente
ante los problemas o el desarrollo personal, falta de definicién de objetivos; 6) relaciones personales:
aislamiento, relaciones insuficientes, conflictos, malas relaciones, conductas inadecuadas; 7) rol: ambi-
giiedad, conflicto de rol, responsabilidad sobre otras personas; 8) desarrollo personal: escasa valoracién
social del trabajo, inseguridad en el trabajo; falta o exceso de promocién y 9) interaccién casa-trabajo:
conflicto de exigencias, problemas de doble presencia. Clasificacién de la que parte también el reciente
Criterio Técnico 104/2021, 13 de abril, sobre actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-
cial en riesgos psicosociales.

14. OIT 2013, 1; 1984, 4.
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tanto al bienestar y a la salud fisica, psiquica o social del trabajador como al desarro-
llo del trabajo.

Mds recientemente, la irrupcién de las nuevas tecnologias y su cardcter “per-
vasivo” llevan a clasificar los factores de riesgo conectados a las mismas en cinco
categorias: techno-overload, techno-invasion, techno-complexity, techno-insicurity y te-
chno-uncertainty”. Sus efectos sobre la salud son también multiples, afectando a la
salud fisica (sistema cardiovascular o musculoesquelético), psicoldgica (ansiedad, de-
presion, burnout, estrés, entre otros) y a los resultados del trabajo, con descenso de
la productividad, disminucién de la calidad, absentismo, incremento de la duracién
de las bajas y siniestralidad laboral, conflictos, falta de cooperacién de los trabajado-
res y otros andlogos.

Por su parte, cuando se habla de riesgos psicosociales se hace referencia a las al-
teraciones que pueden afectar a la salud psicolégica de las personas, que responden a
las condiciones presentes en una situacién laboral, directamente relacionadas con la
organizacién del trabajo, con el contenido de la tarea e incluso con el entorno® o “el
hecho, acontecimiento, situacién o estado que es consecuencia de la organizacién del
trabajo y tiene alta probabilidad de afectar la salud™. Se tiende a aproximar ambos
conceptos (factores y riesgos), de forma que los riesgos serfan factores psicosociales
que pueden afectar negativamente a la salud y seguridad de los trabajadores, asi como
al desarrollo del trabajo'®. Y al ser este el aspecto comprometido, la salud del trabaja-
dor, hemos de avanzar hacia el logro del bienestar en el trabajo, con nuevas perspec-
tivas de andlisis, aplicacién e interpretacién de las obligaciones preventivas.

3. RIESGOS PSICOSOCIALES CON MAYOR INCIDENCIA EN EL TELETRABAJO
3.1. Preliminar: elenco no exhaustivo y enfoque de género

A estas alturas resulta indudable la estrecha relacién entre los riesgos psicosociales
de diversa indole y el teletrabajo. Por su parte, siendo un tema recurrente en la doc-
trina en los tltimos tiempos el volver la atencién hacia la temdtica relativa al tiempo
de trabajo y su estrecha vinculacién a la tutela de la seguridad y salud, en el caso que
nos ocupa, una buena parte de los riesgos aparecen ligados a la “autoorganizacién®
del tiempo de trabajo, caracterizada por la flexibilidad, y a las nuevas tecnologias.
Ello ha llevado al RDL 28/2020 a aludir en sede de evaluacién de riesgos no solo a

15.  Ragu-Nathan, citado por Stabile ez altri 2017, 50. Vid. también el listado no exhaustivo rea-
lizado por Manzano Santamaria 2017, 30-31.

16. Ceballos 2014, 271 ss.

17. Giner 2012, 255.

18.  Melid ez altri 2006, 17. Puede verse, Rojas Rivero 2020, 189 y ss.
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los psicosociales, sino también a los organizativos y ergonémicos, buscando la adap-
tacién del trabajo a la persona y no al revés. No obstante, es ficil encontrar un uso
intercambiable de expresiones como organizacién del trabajo y factores organizati-
vos con factores psicosociales, en especial en relacién con las condiciones de trabajo
que pueden conducir al estrés laboral”®. De forma mds especifica, la norma pone el
acento en la fatiga fisica y mental, el uso de pantallas de visualizacién de datos y los
riegos de aislamiento, asi como el acoso, especialmente para los menores. Sin em-
bargo, se muestra bastante menos prolijo el articulado con pocas medidas especificas
para afrontar los problemas detectados.

Es preciso recalcar que en este contexto no tiene tanta incidencia el lugar con-
creto de desenvolvimiento de la prestacién, aunque debe estar dotado de unos mini-
mos en cuanto a tamano, habitabilidad, confort, temperatura y otros similares, pues
su disefio original normalmente no es su uso laboral y ha de ser correctamente eva-
luado, correspondiendo la responsabilidad sin matices al empresario; siendo mds re-
levantes los aspectos ligados a la organizaciéon del tiempo de trabajo, las tareas, la
invasién de la vida privada, el uso de dispositivos tecnoldgicos o el aislamiento, en-
tre los mds frecuentes y notorios.

En otro orden de consideraciones, hace ya mds de una década que venimos recla-
mando la necesidad de afrontar las politicas preventivas con perspectiva de género,
aspecto que se vuelve atin mds necesario en relacién con los riesgos psicosociales™ y
de forma especial respecto a algunos de los que presentan mayor incidencia en el te-
letrabajo. Asi, no debemos ignorar la llamada brecha tecnolégica que puede influir
de forma negativa en la adaptacion a las especiales condiciones de este tipo de pres-
tacién; la doble presencia o conflicto familia-trabajo, que puede suponer una mayor
exposicién de las trabajadoras a situaciones de estrés, fatiga o desgaste o el incre-
mento del riesgo de ser victima de acoso y/o violencia, por citar solamente algunas
de las situaciones mds significativas. Téngase en cuenta que también el Convenio 190
OIT insiste, junto a la necesidad de un enfoque preventivo, de uno inclusivo, inte-
grado y que tenga en cuenta las consideraciones de género, a fin de prevenir y elimi-
nar la violencia y el acoso en el mundo del trabajo.

Las anteriores circunstancias exigen una imprescindible mirada con perspectiva
de género en este tipo de riesgos reflejada en la propia evaluacién, que no debe ob-
viar las condiciones personales del sujeto, en cuanto a su género, edad, cargas fami-
liares y otras andlogas que puedan servir para valorar la prevalencia y magnitud de
determinados riesgos. En particular, respecto al problema de la doble presencia (fe-
menina), siendo evidente la necesidad de otras acciones exdgenas para poner reme-
dio a esta situacién y lograr la corresponsabilidad, mientras no se realicen las politicas

19.  Castro Tarancén 2020, 279.
20. Sobre esta cuestion, entre otros, Grau Pineda 2017, 23 y ss.; Castro Tarancén 2020, 278 y ss.
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empresariales adecuadas ni exista una expresa vinculacién entre ambos campos de ac-
tuacién, esta situacién debe tomarse en consideracion en la evaluacién de los riesgos
psicosociales. Es mds, detectada una situacién de “desgaste” emocional de la trabaja-
dora, signos de ansiedad, estrés u otras situaciones andlogas ligados a esta indeseable
situacién que se perpetta en el tiempo, el empresario habrd de asumir las necesida-
des de quienes precisen una adaptacién de sus condiciones con féciles vasos comuni-
cantes entre el teletrabajo y la presencialidad amparadas en la propia sensibilidad, en
especial de las trabajadoras. Sin perjuicio del ejercicio de los derechos de adaptacién
también reconocidos, aunque sujetos a solicitud y aprobacién, en el art. 34.8 ET y a
los que reenvia el propio RDL 28/2020 (art. 4.5) *'.

Ahora bien, como siempre que se entra en terreno de alta sensibilidad, la adop-
cién de medidas adaptadas al género del trabajador no debiera implicar en ningtin
caso perjuicios ni situaciones de discriminacién laboral, que bien pudieran derivar en
un indeseado efecto boomerang, en cuanto menores perspectivas de las trabajadoras de
acceder al teletrabajo, si asi lo desean o de permanecer o volver al trabajo presencial.

3.2. El tecno-estrés y la fatiga informdtica

En el teletrabajo cohabitan dos circunstancias que van a resultar un caldo de cultivo
propicio para la aparicién de este tipo de “nuevos” riesgos psicosociales: la “autoor-
ganizacion” del tiempo de trabajo, que puede concurrir en mayor o menor medida,
y el uso “intensivo” de las nuevas tecnologias. Respecto a lo primero, el art. 13 RDL
28/2020 parte del derecho del trabajador de flexibilizar el horario, con respeto al
acuerdo de trabajo a distancia, a la negociacion colectiva y a los tiempos de disponi-
bilidad obligatoria y las normas sobre tiempo de trabajo y descansos. Una inadecuada
gestion del tiempo de trabajo, unida a altos grados de autoexigencia, carga de trabajo,
escasez de descansos y pausas, puede incrementar determinados riesgos de corte psi-
cosocial, entre los que destacan el estrés, la ansiedad, desazén ligada a la imposibili-
dad de conciliar el trabajo y la vida personal y familiar, la adiccién al trabajo (NTP
759, 2007), entre los mds relevantes y frecuentes.

En referencia a lo segundo, resulta indudable el incremento de las alteraciones
derivadas de los factores de riesgo psicosocial con el uso intensivo de herramientas
digitales inherentes al teletrabajo. A estas tecnologfas se ligan riesgos como la zec-
no-adiccion, la tecno-fatiga (ligada al exceso de informacién), la tecno-ansiedad o el
tecno-estrés o, inclusive, si el problema se vuelve crénico, el sindrome de burn-out.

El tecno-estrés, fue definido por el psiquiatra norteamericano Craig Brod en 1984
como “una enfermedad de adaptacién causada por la falta de habilidad para tra-
tar con las nuevas tecnologias del ordenador de manera saludable”. Se matiza su

21.  In extenso, Lépez Alvarez 2020, 105 y ss.
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consideracién como enfermedad en épocas mds recientes para pasar a entenderlo
como un estado psicolégico y social negativo, relacionado con el uso de las TIC o la
amenaza de su uso en el futuro®. Al tratarse de una particular manifestacién del es-
trés, se centra en la falta de correspondencia o desajuste™ entre las altas demandas
exigidas por el uso de las nuevas tecnologias, y las capacidades del sujeto. Suele ligarse
su origen tanto a factores objetivos tales como el elevado ritmo de cambio en relacién
con las TIC, su utilizacién intensiva en la mayoria de empresas y puestos de trabajo
(excesiva dependencia), excedente o superabundancia de informacién, sobrecarga,
fallos, errores de los programas o aplicaciones informaticas o dificultades del propio
uso como a otros de tipo subjetivo o personal, como las actitudes negativas del su-
jeto hacia el cambio o las dificultades para delimitar el trabajo y la vida personal y/o
familiar. Un elemento nada desdefable viene constituido por la propia percepcién
por parte de la persona o sus propias condiciones personales, llegando a acarrear con-
secuencias graves, capaces de afectar al estado de salud general del trabajador. En un
porcentaje notable de ocasiones la ansiedad tecnoldgica viene motivada por la falta
de conexién, problemas de red o con las aplicaciones o programas, miedo a estar des-
informado o desconectado®, infoxicacién® y otras situaciones andlogas. En el caso
concreto que nos ocupa, los mayores riesgos vendran ligado a la conexidn constante
o al uso excesivo o desmesurado de las nuevas tecnologfas.

Esta realidad es también asumida por el Comité Econémico y Social Europeo
(CESE) para quien el uso cada vez mds intenso de las TIC puede representar un
riesgo para la salud, constatando el aumento de los trabajadores que sufren estrés y
sindrome de desgaste profesional, que es ya una realidad preocupante y costosa. En-
tre sus recomendaciones incluye un didlogo social amplio para limitar la disponibi-
lidad permanente de los trabajadores y su formacién para la utilizacién de las TIC
como respuestas necesarias®.

También respecto a la fatiga informadtica el legislador es consciente de los pro-
blemas y de la incidencia de este tipo de riesgos, pero avanza poco en las solucio-
nes concretas. Asi contiene una mencidn expresa a este “nuevo’ riesgo, repitiendo la
expresién empleada en el art. 88 LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de
Datos” (en adelante, LOPD), sin prever medidas de prevencién concretas o especi-
ficaciones en relacion con el uso de las TIC, en especial de los dispositivos portatiles,
dada la obsolescencia de la normativa de seguridad y salud en relacién con las panta-
llas de visualizacién. Pese a las buenas intenciones del RDL 28/2020 en aras a evitar

22. Ventura et altri 2005, 3.

23.  Sclip 2017, Il y ss.; Stabile e altri 2017, 49 y ss.
24.  Mella Méndez 2016, 4.

25. Alemdn Pdez 2017, 5.

26. CESE 2017.

27. BOE 6 de diciembre.
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el exceso de trabajo y garantizar los descansos, el teletrabajo se muestra mds proclive
a la invasion de la vida laboral en la esfera privada del trabajador y la conexién con-
tinua a cualquier hora del dia y todos los dias de la semana, con el consiguiente ba-
rrenado de los tiempos de descanso, problema al que hay que enfrentarse con un
enfoque claramente preventivo, ligado a las politicas de riesgos laborales.

El concepto empleado (“fatiga informdtica”) plantea ciertas dificultades de apre-
hensién, dado que el término fatiga es de enorme amplitud y carece de definicién
univoca, se relaciona con la carga de trabajo mental y son notorios sus efectos noci-
vos, en especial para la salud ocular y psicosomdtica (fatiga mental, estrés, tecnofo-
bia, entre otros trastornos). El INSST afirma que poner apellidos a la fatiga es una
préctica muy comun para facilitar su definicién y estudio y distingue la fatiga en
atencién a su causa, por ejemplo, la fatiga informdtica. Estamos ante una férmula
de amplio espectro y perfiles indefinidos, muy cercana a otros enunciados con an-
terioridad como la tecno-fatiga, la tecno-ansiedad o la tecno-adiccidn, variables o
modalidades del tecnoestrés®®, por lo que todas ellas deben formar parte de la ges-
tién preventiva.

3.3. El problema del aislamiento

La OIT* pone de manifiesto algunos de los nuevos desafios del teletrabajo en mate-
ria de seguridad y salud, tales como la necesidad de gestionar los riesgos psicosociales
relacionados con el trabajo en solitario y la posible erosién de la divisién entre el tra-
bajo y la vida personal, asi como para asegurar la ergonomia en los puestos de trabajo.
El aislamiento social caracteristico del teletrabajo, puede incidir de forma significa-
tiva en la salud mental de las personas, mds atin tras las especiales circunstancias vi-
vidas en la pandemia. El ser humano, como sefialara Arist6teles, es un “ser social por
naturaleza” y, por ende, necesitamos a los otros para sobrevivir, aunque estamos ante
una afirmacién harto compleja, con innumerables ramificaciones y que en el dmbito
concreto que nos ocupa se convierte en una cualidad que admite tantas graduaciones
como personalidades existen, de forma que las consecuencias del aislamiento no pue-
den medirse con estdndares objetivos y bien definidos, imponiendo procedimientos
especificos para su valoracién y control. Esto es, junto a su consideracién en la eva-
luacién de riesgos (en concreto atendiendo a las condiciones personales del teletra-
bajador) va a ser preciso el uso de un sistema de alarmas que ponga de manifiesto la
posible presencia de un problema de salud ligado a esta situacién y la posible previ-
sién de medidas preventivas y reactivas. En este sentido, y en ello ahondaremos infra,
el ordenamiento no ha adoptado unas minimas cautelas en este terreno, confidndolas

28. Agra Viforcos 2018, 621; Aragiiez Valenzuela 2017, 181; Martin Rodriguez 2020, 170.
29. OIT 2019, 30.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 3 (2021) 175-212 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i3.10



Teletrabajo y riesgos psicosociales: la imperiosa necesidad de reforzar... 187

a la negociacién colectiva, que deberfa aportar soluciones adecuadas a las concretas
particularidades de su dmbito de incidencia.

3.4. Acoso y violencia

En primera instancia, el legislador parece preocupado por el problema del acoso que
cita en el predmbulo en relacién con los menores, pero a la postre se limita a esta-
blecer en su art. 4.3 RDL (igualdad y no discriminacién) que, de conformidad con
lo previsto en la normativa aplicable, las empresas deberdn tener en cuenta las par-
ticularidades del trabajo a distancia y, especialmente del teletrabajo, en la configura-
cién y aplicacién de medidas contra el acoso sexual, acoso por razén de sexo, acoso
por causa discriminatoria y acoso laboral. De nuevo, presenta cierto avance al refe-
rirse al acoso “laboral”, pero ni ensaya una aproximacién conceptual ni se prevén
medidas especificas en sede preventiva, a efectos de evaluacién, formacién, sensibili-
zacién y politicas de tolerancia 0 o sobre el acceso por el trabajador a distancia a los
posibles canales de denuncia internos de las empresas. Indudablemente en el tele-
trabajo concurren algunos de los aspectos relativos a la organizacién del trabajo que
para el INSST (NTP 874) pueden favorecer la aparicién de situaciones de acoso en
el trabajo, entre ellos, los conflictos o ambigiiedades de rol, la falta de autonomia, las
malas relaciones personales y la ausencia o ineficacia de los canales de informacién,
comunicacién y participacion.

Teniendo en cuenta que se deberfan acometer ciertas adaptaciones normativas
una vez se proceda a la ratificacién del convenio 190 OIT?, serfa conveniente afron-
tar el problema del acoso a través del uso de las TICs y a las propias peculiaridades en
la modalidad de teletrabajo, aspecto al que volveremos infra.

4. ADOPCION DE MEDIDAS PREVENTIVAS: ALGUNAS DIFICULTADES PRACTICAS
4.1. La evaluacién de los riesgos psicosociales

El art. 15 RD 28/2020, al igual que hiciera el precedente art. 13 ET, reconoce a los
trabajadores a distancia el derecho a una adecuada proteccién en materia de seguri-
dad y salud, resultando de aplicacién la LPRL y su normativa de desarrollo. Aseve-
racién que no arrojaba dudas pero que, a la hora de su puesta en préctica, atendida
la poca especificidad y las escasas normas introducidas por aquél, seguird planteando
graves problemas de eficacia y eficiencia de las medidas a adoptar partiendo, como

30. Sobre el mismo, en el que no hemos de entrar con detalle, Colina Robledo 2020, 639 y ss.;
De Vicente Pachés 2020, 72, centrado en el expreso reconocimiento de la violencia digital y el cibera-
coso como riesgos psicosociales; 72; Lousada Arochena 2019, 55 y ss.
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en cualquier sistema preventivo, de un adecuado diagnéstico de la situacién de ex-
posicién de los trabajadores a los riesgos psicosociales. Aunque no seria descabellado
cuestionar si los elementos centrales del engranaje preventivo (evaluacién y planifi-
cacién) resultan los mds idéneos para el teletrabajo, en favor de instrumentos pro-
pios y especificos, la opcién normativa no arroja dudas y pivota sobre los mismos, sin
desdenar el empleo de las versiones simplificadas en los supuestos previstos expresa-
mente en el RD 39/1997, de 17 de enero, de los servicios de prevencién®' (en ade-
lante, RSP).

Uno de los aspectos mds positivos de la regulacién legal radica en la especifica-
cién de algunos factores de riesgo a evaluar tales como los psicosociales, ergonémicos
y organizativos o la distribucién de la jornada, los tiempos de disponibilidad y la ga-
rantia de los descansos y desconexiones durante la jornada (art. 16 RDL), en un en-
foque bastante actual de la vinculacién entre salud laboral y organizacién flexible del
tiempo de trabajo. Ahora bien, una mera alusidén no soluciona ni los problemas para
evaluar y medir la magnitud de este tipo de riesgos, con cardcter general, ni las difi-
cultades practicas de realizar la evaluacién en el lugar escogido por el trabajador y en
una prestacion de servicios dotada de altas dosis de autoorganizacién, con una vigi-
lancia empresarial “modalizada”.

Llama la atencién que la ampliacién del margen de autonomia del trabajador y el
previsible incremento de los riesgos psicosociales no haya llevado a una mayor impli-
cacién-colaboracién del trabajador en el cumplimiento de las medidas preventivas,
iniciando por la propia evaluacién de riesgos. Serfan aconsejables medidas especifi-
cas para la llevanza de los datos relativos a la organizacién del trabajo y gestién de la
informacién, o una especie de autoevaluacién sobre la adecuada compaginacién de
diversas tareas, tiempo de trabajo, descansos, pausas, desconexion y otros andlogos™.
Aspectos a la postre indispensables para una exhaustiva evaluacién de los riesgos,
siendo aconsejable algiin tipo de seguimiento por el propio trabajador, al margen, 16-
gicamente, del preceptivo registro de jornada. La evaluacién y gestién de los riesgos
psicosociales conlleva un grado importante de dificultad por la notable influencia de
los caracteres propios de cada individuo para su control, siendo fundamental, aun-
que claramente insuficiente, conocer la opinién o la percepcién del trabajador sobre
la carga que implica la realizacién de su tarea®.

Reitera el RDL 28/2020 la férmula empleada por el art. 5.2 RSP en relacién con
la libertad de la empresa en la eleccién del método de evaluacién, pero siempre que
ofrezca confianza sobre su resultado, incluyendo el recurso a documentos, normas o

31. BOE 31 de enero.

32. Para ello el propio INSST 2018, 2-3, recomienda ensefiar a los trabajadores a planificar el
trabajo a realizar, el tiempo de dedicacién y el plazo para finalizar las tareas, aspecto que ocuparia un pa-
pel central en la formacién y sensibilizacion preventivas en el uso de las TICs.

33. Rubio ez altri 2007, 85.
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gufas de organismos especializados nacionales e internacionales. Aserto que ha susci-
tado dudas en el supuesto de utilizacién de fé6rmulas como cuestionarios o guias, si
no se aplican de forma objetiva o conforme a los pardmetros definidos para su em-
pleo, cuestién sobre la que se pronuncié el TS en la Sentencia Caixabank de 16 de
febrero de 2016*.

Aunque en la deteccién de este tipo de riesgos tiene una menor relevancia la vi-
sita al lugar de trabajo, si partimos de la irrenunciable comprensién de la evaluacién
de riesgos como un conjunto, con un marcado cardcter global® e interdisciplinar, no
hemos de desaprovechar la ocasién de hacer una sucinta mencién a esta cuestién. En
el planteamiento contenido en el art. 16.2 RDL 28/2020 parece latir cierta devalua-
cién de las visitas, cuya necesidad ha de justificarse expresamente. Ello puede pro-
piciar las evaluaciones sustanciadas en meros cuestionarios cumplimentados por el
trabajador, sin visitas de campo®® con claro peligro de actuaciones mds formales que
eficientes.

Como es sabido, el acceso se condiciona al permiso de la persona trabajadora,
por tanto, siguen siendo imprescindibles soluciones pactadas con cesiones por am-
bas partes, por ejemplo, fijando unos dias y horas determinadas para acceder, quizds
con cardcter peridédico”, exigiéndose normalmente un preaviso. En defecto de con-
sentimiento del trabajador el desarrollo de la actividad preventiva se va a efectuar en
base a la determinacién de los riesgos derivadas “de la informacion recabada de la per-
sona trabajadora segiin las instrucciones del servicio de prevencion”. Como es sabido, la
intervencién de la negociacion en estas lides no suele arrojar soluciones practicas y
adecuadas a los problemas planteados. A modo de ejemplo, el art. 14.9 del Convenio
Colectivo de las Cajas de Ahorro (2019-2023) dedicado a la salud laboral en el tra-
bajo se limita a senalar que “la metodologfa para la recogida de informacién a la que
se refiere el articulo 16.2 serd prevalentemente a distancia”.

Pueden plantearse problemas en aras a la responsabilidad por danos provocados
por una evaluacién de riesgos incompleta, insuficiente o inadecuada. La regulacién
legal puede originar una falsa sensacién de impunidad en las empresas, de forma que
bastard con la negativa del trabajador y los datos aportados para la adopcién de me-
didas y con ello una “presunta” exencién de responsabilidad.

34. No rec. 250/2014. Sobre esta obligacién también se ha pronunciado en diversas ocasiones el
TJUE, por todas, STJUE 9 de marzo de 2021 (D.]. contra Radiotelevizija Slovenja) (asunto C-344/19).
Vid. las referencias a las particularidades de este tipo de evaluacién y a los distintos métodos a utilizar,
incluyendo técnicas cuantitativas o cualitativas, en el Criterio Técnico de la ITSS 104/2021.

35. LaITSS da cardcter preferente a la inclusion de la evaluacién de riesgos psicosociales en la
evaluacién general de riesgos, ya que suele haber interaccién entre los distintos tipos de riesgo, aunque
admite la opcién por una evaluacién de forma separada, vid. el Criterio Técnico 104/2021.

36. Un procedimiento detallado de visitas en el Libro Blanco del Teletrabajo de Repsol 2012, 91.
Vid. también las condiciones de acceso al domicilio en el convenio colectivo de Telefénica.

37. Mella Méndez 2000, 1030.
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Quizds hubiera sido mds conveniente imponer cierta motivacién de la negativa,
prever excepciones para determinados supuestos donde la visita resulte imprescindi-
ble u otras soluciones alternativas. No faltardn casos de insuficiencia de las indicacio-
nes del servicio para recabar la informacién, habida cuenta la falta de especializacién
preventiva del trabajador. En este terreno, se podria haber exigido al trabajador cierta
capacitacién previa o, al menos, cumplir adecuadamente con las obligaciones forma-
tivas ex art. 19 LPRL, imponiendo la asistencia a alguna sesién formativa especifica a
fin de poder transmitir una informacién suficiente, realista y fiable, dado su peso es-
pecifico en la evaluacién®. Algo de especial trascendencia también a la hora de ele-
gir un lugar de ejecucién de la prestacién mds idéneo para prevenir el riesgo para la
seguridad y formas de “disconfort” o “malestar” laboral®. El RDL 28/2020 se abs-
tiene de mencionar una formacién especifica, al margen de la relativa al uso de he-
rramientas tecnoldgicas, siendo evidente que tinicamente la toma de conciencia por
parte del trabajador sobre la relevancia de la evaluacion para la eficacia preventiva in-
centivard el “permiso” de acceso o, al menos, otras férmulas adecuadas de colabora-
cién en el cumplimiento.

Aunque la obligacién de acceso regulada en la negociacién colectiva® puede sus-
citar alguna friccién con el planteamiento legal, parece conveniente esta previsién en
el acuerdo individual, al menos en determinadas circunstancias y con ciertas garantias,
que bien podrian ser tratadas por los convenios como contenido adicional de aquel.

No obstante, como hemos sefialado, en el caso concreto de los riesgos psicosocia-
les las mayores dificultades no vendrdn de la mano de las limitaciones en el acceso al
domicilio del trabajador, sino de la propia complejidad inherente a la identificacién
y valoracién de los riesgos existentes, en tanto la objetividad propia de los sistemas de
medicién de otros riesgos desaparece y entran en juego notables condicionantes per-
sonales y subjetivos a la hora del desencadenamiento de los trastornos derivados de
estos factores. Tampoco existen en Espana metodologfas universalmente recocidas,
estandarizadas y de fécil acceso en este dmbito concreto, mds alld de las recomenda-
ciones que pueden encontrarse en documentos como la NTP 443, con evaluaciones
que se centran de manera prevalente en la realizacién de cuestionarios, en particular

38. Garcia Gonzdlez 2017, 4.

39. Malzani 2018, 26.

40. A modo de ejemplo, en el art. 8 bis CC de dmbito estatal para las empresas de mediacién de
seguros privados (BOE 7 enero 2020) se establece que previa notificacién a la persona teletrabajadora,
la empresa podrd acceder al lugar de trabajo para verificar que el espacio de trabajo resulta adecuado a
las exigencias de seguridad y salud en el trabajo. A tal efecto, la persona teletrabajadora deberd facilitar
el acceso a los técnicos de los servicios de prevencién de la empresa o cargos andlogos de érganos com-
petentes de efectuar las revisiones adecuadas y convenientes en este sentido. Resalta la ausencia de re-
ferencia a esta cuestién en el contenido minimo del contrato y la conveniencia de incluir una cldusula
con el compromiso del trabajador de permitir las visitas, dado el cardcter imprescindible de la compro-
bacién por parte de los expertos en la materia, Ferndndez Orrico 2021, 245-246.
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el elaborado por el propio INSST o el ISTAS 21, al primero de los cuales ya nos
hemos referido con anterioridad, y otros instrumentos especificos para valorar fac-
tores Concretos.

4.2. Medidas preventivas frente a los efectos del aislamiento

Como hemos senalado, el RDL 28/2020 alude al riesgo de aislamiento, pero ado-
lece de medidas especificas para paliar sus posibles efectos en la salud psicofisica del
trabajador. El Acuerdo Marco Europeo establece que el empresario debe asegurarse
que “se toman medidas para prevenir el aislamiento del teletrabajador con los otros
trabajadores de la empresa”, a modo de ejemplo, “darle ocasion de reencontrarse re-
gularmente con sus compafieros y tener acceso a las informaciones de la empresa”
(Cldusula 9.3°). En nuestro entorno, el ordenamiento italiano prevé algunas medidas
especificas en estos mismos términos (art. 3, ¢ 10) del d.lgs. 81/2008 (Texto Unico
de la Seguridad).

Sin embargo, nuestra norma se limita a fijar un tope maximo de tiempo de pres-
tacién a distancia para los menores (50%) (art. 3 RDL). El punto 4 del predmbulo
invoca el art. 27 LRPL para justificar las limitaciones que garanticen un tiempo mi-
nimo de presencia de estos trabajadores en los acuerdos de trabajo a distancia, dada
la especial susceptibilidad del colectivo a los riesgos vinculados con esta forma espe-
cifica de organizacion (fatiga fisica y mental, asilamiento, problemas de seguridad y
de acoso en el trabajo). Riesgos que, evidentemente, también afectan a otros traba-
jadores y que, sin embargo, no encuentran respuestas concretas en el texto legal. Se-
guramente hubiera sido conveniente alguna previsién en este sentido, la inclusién de
un tope maximo* (cuatro dias en la Administracién) o la llamada a alguna actividad
presencial, asistencia a cursos, o algtn tipo de reunién periddica o similar, que fo-
menten el contacto social e impidan al trabajador la pérdida de sensacién de “perte-
nencia” a la empresa, con los consabidos efectos perniciosos que pudieran tener para
algunos trabajadores.

Este cometido, incluida la promocién de modelos mixtos, se deja a la negocia-
cién colectiva, segtn lo contenido en la DA Primera que alude expresamente a la
posible fijacién de una jornada minima presencial en el trabajo a distancia, que es se-
guramente una de las vias mds adecuadas para combatir los mencionados problemas,

41.  In extenso, Macias Garcia 2019, 72 y ss. Sobre la importancia del método empleado para el
diagnéstico precoz de la situacién, Rodriguez Escanciano 2020c, 681-683. Con mayor detalle, Cas-
tafio 2017, 354 ss.

42.  Muy critica con la posibilidad de un modelo absoluto o exclusivo de trabajo a distancia per-
mitido por el RDL, pese a los evidentes riesgos psicosociales que puede conllevar, siendo en ocasiones
insuficiente la comunicacién interactiva oz line con la empresa, para cubrir el vacio del contacto fisico
personal, Mella Méndez 2020b, 1-2.
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aunque cabe pensar en otras medidas apropiadas al efecto. Algunos de los convenios
que empiezan a ver la luz remiten a su vez esta cuestién de los mecanismos que faci-
liten una cierta presencia de la persona trabajadora en el centro de trabajo al acuerdo
individual de teletrabajo (art. 14 CC de las Cajas de Ahorro 2019-2023)%. Por su
parte, el reciente Acuerdo Marco Europeo sobre digitalizacién ya citado hace refe-
rencia a la prevencién del aislamiento en el trabajo, aunque no precisa las medidas.

La NTP 1123 (INSST 2018) incluye un listado no exhaustivo de medidas pre-
ventivas entre las que figuran los modelos mixtos, la puesta a disposicién de canales
para interactuar con compafieros y superiores jerdrquicos en espacios virtuales, posi-
bilitando interacciones y consultas, desarrollo de politicas para fomentar las relacio-
nes sociales y evitar la sensacién de aislamiento del trabajador o programar reuniones
presenciales periédicas con los trabajadores remotos, entre otras. En este terreno, una
vez que el riesgo es suficientemente conocido, las empresas deberdn incluir en sus
planificaciones preventivas algunas medidas adecuadas para su prevencién. Se echa
en falta el reconocimiento de un derecho preferente a ocupar un puesto de trabajo
presencial ante signos de aislamiento y posibles efectos negativos en la salud, aunque
el cambio de puesto puede extraerse, no sin dificultades, del art. 25 LPRL, como pro-
fundizaremos en un apartado ulterior.

4.3. Prevencion del riesgo de fatiga informdtica y desconexién digital

Otra vez peca la norma del mismo error ya comentado con anterioridad; esto es, es-
tando avezada en el diagndstico, se muestra timorata a la hora de establecer medidas
concretas. No estd de mds recordar que el Acuerdo Marco Europeo sobre el Teletra-
bajo imponia al empresario hace casi veinte afios la obligacién de garantizar que la
carga de trabajo y los criterios de resultados del teletrabajador son equivalentes a los
de los trabajadores comparables de los locales de la empresa, aspecto omitido en la
nueva regulacién, con avances poco significativos, lo que no obsta la necesidad de
adoptar medidas, en particular en relacién con la desconexién digital regulada en el
art. 18 RDL 28/2020, con escasas innovaciones legales pese a las mayores dificulta-
des para delimitar el tiempo de trabajo y el tiempo libre en este tipo de prestacién
de servicios*. Seguramente avanza mds la norma cuando reconoce expresamente

43.  No obstante, en otras empresas como en Telefénica, el Anexo V al Convenio Colectivo (BOE
13 noviembre 2019) dedicado al teletrabajo contiene tanto limitacién al tiempo (entre uno y cuatro
dias) como medidas para favorecer la comunicacidn, reuniones de contacto y otras andlogas. Asimismo,
fija un minimo de 16 horas presenciales el libro blanco de Repsol, indicando expresamente que la com-
paiifa renuncia al teletrabajo a tiempo completo para evitar “la desvinculacién del empleado de la em-
presa y garantizando la sensacién de pertenencia y equipo”.

44. La doctrina coincide en la insuficiencia de respuestas o la falta de detalle brindadas por esta
norma, pese a la complejidad del problema, Pérez Campos 2021, 521; Monera Bernabeu 2020, 365;
Muioz Ruiz 2020, 17.
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que deben aplicarse las normas minimas sobre jornada y descanso y la necesidad
de especificar algunos de estos datos en el acuerdo individual de trabajo a distan-
cia, tales como el horario, reglas de disponibilidad, y porcentaje y distribucién entre
trabajo presencial y a distancia, en su caso, que en la previsién del derecho a la des-
conexidn, reenviado a la negociacién colectiva, sin inclusién expresa en el contenido
del acuerdo individual. Pese a estas previsiones, en la practica no va a ser ficil la ga-
rantia del justo equilibrio entre el respeto de las normas minimas de jornada y la ne-
cesaria flexibilidad inherente al teletrabajo reconocida en el art. 13 RDL.
Préicticamente el precepto legal es un clon del art. 88.3 LOPD, que arroja noto-
rias dificultades para la efectividad y aplicacién préctica del derecho a la desconexién,
aunque conviene destacar la referencia explicita al deber empresarial de garantizarla,
algo que se echa en falta en la regulacién “comun”, pese a su evidente doble faz*. El
deber conlleva una limitacién del uso de los medios tecnolégicos de comunicacién
empresarial y de trabajo durante los periodos de descanso, asi como el respeto a la
duracién mdxima de la jornada y a cualesquiera limites y precauciones en materia de
jornada que dispongan la normativa legal o convencional aplicables. Aunque el paso
es pequeno, al menos se centra en la limitacién en el uso de los medios tecnoldgicos,
aunque no acoge el deber de abstencién empresarial, esto es, no contactar con los
trabajadores ni enviar correos electrénicos, mensajes, érdenes o similares (“no moles-
tar”). Reiterativas son las referencias a la politica interna, la formacién y sensibiliza-
cién del personal sobre el uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el
riesgo de fatiga informdtica, sin grandes aportaciones a lo contenido en la LOPD con
una llamada a la negociacién colectiva en términos potestativos, sin imposicién de
un deber de negociar, incluyendo la regulacién de “las posibles circunstancias extraor-
dinarias de modulacién del derecho a la desconexién” (DA Primera RDL 28/2020).
De nuevo el problema serd cémo exigir al empleador el cumplimiento de su de-
ber de no contactar al trabajador y a este tltimo de un hipotético deber de descansar,
al menos parcialmente, en el tiempo no dedicado al trabajo, con el riesgo de abuso
por parte del empresario, que siempre puede alegar la voluntariedad del trabajador
en orden a la conectividad permanente. Siendo menos evidente el deber de descan-
sar, pues el empleado es libre en el uso de su tiempo de no trabajo, cabria exigirle
cierta colaboracién, manteniéndose desconectado de la empresa para garantizar la se-
paracién de los espacios de vida y trabajo y su propia seguridad y salud. Incluso si
quisiéramos recurrir al apoyo del art. 29 LPRL para extraer un deber del trabajador
en orden a la desconexidn, las facultades del empresario para exigir su cumplimiento
efectivo resultan limitadas, pues pesa sobre todo la faceta “colaborativa® del deber.
En puridad, al tratarse segiin la LPRL de un deber condicionado a las capacidades

45.  Igartua Mir6 2019, 66.
46. Dagnino 2017, 1034. Nos parece preocupante la aparicién de cldusulas convencionales
donde se incide en que el derecho a la desconexién no es una obligacién, que no sélo puede terminar
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del trabajador, a su formacién e instrucciones recibidas, previamente el empresario
habria de adoptar las correspondientes medidas en orden a la capacitacién y la sensi-
bilizacién sobre el uso razonable de las herramientas digitales, aspecto reflejado tanto
en el RDL 28/2020 como en la propia LOPD.

El papel del convenio en el drea de la desconexién deviene esencial, aunque su
enfoque atin es bastante limitado y el tratamiento desde la dimensién preventiva re-
sulta escaso”, dificultades atin mayores en la prevencién de los riesgos psicosocia-
les, dada la limitadisima atencidn a estas cuestiones. Debe apostarse por contemplar
medidas especificas para garantizar el derecho que pasen por el deber de abstencién
empresarial, y el recurso a bloqueos automiticos, caso de ser necesario, unidos a sis-
temas eficientes y fiables de registro horario, adaptados a las caracteristicas propias
del sector o la empresa y a la prestacién de servicios total o parcialmente en remoto,
a fin de evitar el desgaste, la fatiga y otros efectos negativos que pueden derivar con
facilidad de la alta capacidad de esta forma de prestacién para colonizar los espacios y
tiempos de la vida privada y alimentar la disponibilidad permanente, poniendo coto
con mecanismos disenados adecuadamente al destajo tecnoldgico o el presentismo
digital de los que habla la doctrina®. De la misma forma, la negociacién deberia po-
ner especial cuidado a la hora de prever las posibles circunstancias moduladoras del
derecho a la desconexion, pues el cardcter de “extraordinarias” veta la introduccién
de férmulas excesivamente genéricas o su equiparacién a meras necesidades empresa-
riales, productivas o de negocio. Habria de cenirse a situaciones verdaderamente ex-
cepcionales, cercanas a las que tienen cabida en enunciados como el empleado por
el ET en relacién con las horas extras “para prevenir o reparar siniestros y otros danos
extraordinarios y urgentes’ (art. 35.3 ET). También cabria la previsién de supuestos
singulares bien acotados en atencién a necesidades concretas, imprevisibles y que no
quepa resolver mds que restringiendo el derecho del trabajador, con la consiguiente
compensacion.

Para concluir, y pese a que en su articulado no contiene una regulacion expresa-
mente dedicada al teletrabajo, parece de recibo traer a colacién la propuesta de Di-
rectiva sobre desconexién presentada a comienzos de este afo®. Su aprobacién y
la correspondiente revisién normativa en el orden interno podrian aportar nuevos
instrumentos capaces de afianzar la efectividad del derecho en liza. La lectura del

desdibujando el derecho como medida de prevencién de riesgos laborales, Ferndndez Collados 2020,
74, sino incurrir en claros abusos dada la situacién de debilidad del trabajador.

47. Mifarro Yanini 2020, 590 y ss.

48. INSTT 2018, 3, considera que si resulta necesario se pueden implementar medidas de des-
conexion forzada de los dispositivos electrénicos, favoreciendo asi los efectivos tiempos de descanso.

49.  Alvarez Cuesta 2020, 157; Rodriguez Escanciano 2020a, 64; Fernindez-Costales Muiz
2020, 100.

50. Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destina-
das a la comisién sobre el derecho a la desconexién (2019/2181 (INL)).
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texto despierta un notable interés, en especial en lo que hace al reflejo de los datos re-
lativos a los riesgos ligados a la conexién permanente. A modo de ejemplo, el Con-
siderando D. senala que el uso de herramientas digitales durante largos periodos de
tiempo puede provocar una reduccién de la concentracién y una sobrecarga cogni-
tiva y emocional; que las manipulaciones monétonas y repetitivas y una postura estd-
tica durante largos periodos pueden dar lugar a trastornos musculoesqueléticos; que
el Centro Internacional de Investigaciones sobre el Cdncer ha clasificado la radiacién
por radiofrecuencia como posible carcinégeno o que las mujeres embarazadas pue-
den estar expuesta a riesgos particulares ante estas radiaciones. Por su parte, el Con-
siderando E. insiste en riesgos ya expuestos en la primera parte del trabajo como el
aislamiento, la tecno-dependencia, la falta de sueno, la ansiedad y el agotamiento
mental, recogiendo también importantes datos del estudio de Eurofund, en particu-
lar en relacién con la mayor propensién de las personas que trabajan desde casa a rea-
lizar regularmente jornadas excesivas e inferiores descansos y la mayor incidencia del
estrés, la fatiga, ansiedad y otros trastornos andlogos.

En cuanto al redactado de la propuesta de Directiva, aunque en su articulado es
bastante menos tajante que en sus Considerandos y no prevé nada especifico para el
teletrabajo, cabe destacar algunos aspectos. Aunque incluye una definicién de desco-
nexién que se queda en el terreno de:

“el hecho de no realizar actividades o comunicaciones relacionadas con el trabajo por
medio de herramientas digitales, directa o indirectamente, fuera del tiempo de trabajo”
(art. 2)

al menos se incide en que la Directiva pretende que el trabajador pueda ejercer su de-
recho y garantizar que los empleadores respeten el derecho a la desconexién de los
trabajadores (art. 3). En cuanto a las medidas de ejecucién del derecho a desconec-
tarse (art. 4), destacan las modalidades para apagar las herramientas digitales con fi-
nes laborales, el sistema de cémputo del tiempo de trabajo, las evaluaciones de los
riesgos psicosociales, en relacién con el derecho a la desconexidn, y los criterios para
establecer excepciones a la obligacidon de los empleadores de aplicar el derecho a la
desconexién, que solo cabrdn en circunstancias excepcionales, como casos de fuerza
mayor u otras emergencias, y a condicién de que el empleador informe por escrito
a cada trabajador afectado de los motivos, justificando la necesidad de la excepcién
cada vez que se recurra a ella. Prevé, ademds, criterios para la compensacién del tra-
bajo realizado en este tiempo, que habrd de considerarse de trabajo. En este sentido,
aun antes de aprobarse la Directiva, convendria una revisién de esta cuestion en el
orden interno o, al menos, un especial cuidado y rigor por parte de los convenios co-
lectivos a la hora de abordar este punto.
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Seguramente el aspecto mds sugerente es el intento de poner coto a las represa-
lias y discriminaciones a los trabajadores que hacen valer el derecho a la desconexién,
con referencia a que ante

“la presentacién de hechos por el trabajador que permitan establecer la presuncién de
que han sido despedidos o han sufrido un trato desfavorable, corresponda al empleador
demostrar que el despido o trato desfavorable se ha basado en otros motivos” (art. 5).

No obstante, se prevé la excepcidn a esta obligacién para los procedimientos en
los que la investigacién de los hechos corresponda a los 6rganos jurisdiccionales o al
érgano competente (art. 5). Serfa deseable abordar esta cuestién adecuadamente en
el Derecho interno, facilitando también la aplicacién en los procesos judiciales de la
prueba indiciaria y la correspondiente alteracién de las reglas de la carga de la prueba
en los términos del art. 96 LRJS (Ley 36/2011, de 10 de octubre) para los casos de
discriminacién (y accidentes de trabajo).

Ademds, se incluye la obligacién de los Estados de establecer el régimen de san-
ciones aplicables a la vulneracién del derecho a la desconexién (art. 8), carencia
denunciada respecto a nuestra regulacién, pese al posible recurso a los tipos sancio-
nadores contenidos en la LISOS, susceptibles de englobar las conductas empresaria-
les lesivas al derecho a la desconexién. A modo de ejemplo, podria aplicarse el art.
7.5 LISOS que considera infraccién grave la transgresion de las normas relativas al
tiempo de trabajo, pese a que seria mucho mds sencillo si se incluyera expresamente
el derecho del trabajador en tales articulos. También podria pensarse en la aplicacién
de las cldusulas abiertas en materia de prevencién de riesgos laborales; asi el art. 12.1
LISOS relativo a la evaluacién de riesgos o la realizacién de las actividades de preven-
cién que hicieran necesarias los resultados de las evaluaciones, también de los ries-
gos psicosociales. Tampoco cabria desdenar la inclusién de las conductas mds graves
en el art. 8.11 LISOS que tipifica como muy graves los actos del empresario que fue-
ren contrarios al respeto de la intimidad y consideracién debida a la dignidad de los
trabajadores

4.4. El acoso: hacia un enfoque preventivo y adaptado

Hemos puesto de manifiesto en un momento anterior que el RDL 28/2020 se cife
a exigir al empresario tener en cuenta las “particularidades” del teletrabajo en la apli-
cacién de las normas sobre acoso. Normativa que, como es notorio, presenta atn al-
gunas dificultades en esta parcela, que deberfan ser afrontadas decididamente a la luz
del convenio 190 OIT, pendiente de ratificacién. Muy sucintamente, son patentes
y
las lagunas, empezando por el propio concepto de acoso laboral o moral, la tutela del
g
denunciante o las medidas preventivas especificas, evidente la dispersién normativa,
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con definiciones esparcidas por diferentes textos legales, responsabilidades en distin-
tos 6rdenes, que dan lugar a ciertos solapamientos, y ausente el enfoque integrado e
inclusivo del problema. Serfa deseable la elaboracién de un texto tnico que abordara
de forma integral todas estas cuestiones, donde se podria también atender a las pecu-
liaridades del teletrabajo, sin perjuicio del papel de la negociacién colectiva. Esta Ley
de Prevencién y Tutela Integral del Acoso y la Violencia, como minimo, deberia in-
cluir un concepto general y omnicomprensivo y determinadas modalidades especifi-
cas que asi lo exijan, centradas en colectivos mds vulnerables o en las mds deplorables
formas de violencia; la tutela preventiva especifica; reglas minimas del procedimiento
interno de denuncias y proteccién de la intimidad y privacidad del denunciante, asi
como las responsabilidades que resulten pertinentes, en todos los 6rdenes (incluido
el disciplinario laboral para los acosadores y quienes realicen denuncias falsas). En
el dmbito sancionador serfa conveniente unificar y clarificar algunos aspectos, que-
dando la responsabilidad penal, por razones légicas, en el Cédigo Penal, como u/tima
ratio, en funcién de la gravedad de la conducta, pero aligerando algunos de los lastres
que dificultan la proteccién en el dmbito del trabajo y reubicando estos tipos delicti-
vos entre los delitos contra los derechos de los trabajadores.

Especificamente, y a la espera de posibles intervenciones legislativas, pese al si-
lencio legal, nuestros tribunales han venido a reconocer el deber de prevenir el riesgo
de acoso, afirmando que “...para apreciar la vulneracién del derecho fundamental a
la integridad moral no es preciso que la lesién se haya consumado, siendo suficiente
que exista un riesgo cierto de que la lesién pueda llegar a producirse”, de forma que
“la tutela reparadora, ex post, resulta ineficaz para proteger la integridad moral y la
salud” (STC 160/2007, 2 julio)'. Al margen de la conveniencia de la promocién
desde el propio texto legal de la inclusién del acoso dentro de las politicas preventi-
vas como propugna el Convenio, no debe perderse de vista la indudable aplicacién
de la LPRL, partiendo de la obligacién de seguridad empresarial (art. 14 LPRL), re-
forzada en el caso presente por la alusién expresa de los riesgos psicosociales como
protagonistas de la evaluacién de riesgos (art. 16 RDL 28/2020), substrato de la pla-
nificacién y subsiguiente adopcién de medidas preventivas adecuadas. Por su parte,
el ciberacoso, aparte de la compleja delimitacién entre los comportamientos labo-
rales y aquellos meramente personales, presenta otros sesgos como el anonimato o
su realizacién fuera del tiempo y lugar de trabajo”, que difuminan la conexién con
el mundo del trabajo y dificultan la tutela de las victimas, exigiendo una respuesta

51.  Sobre el deber de evaluar los riesgos psicosociales, STS 16 febrero 2016 (rec.250/2014). Son
interesantes los relevantes pasos que da la STC 56/2019, de 6 de mayo, hacia la flexibilizacién de los
principales elementos definitorios tradicionalmente empleados en nuestro ordenamiento, como el dano
o la intencionalidad.

52.  Molina Navarrete 2019, 4 y ss. Vid. De Stefano ez altri 2020, 1 y ss.
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especifica en el terreno preventivo, aspectos que, a buen seguro, se verdn agravados
en el caso del teletrabajo.

4.5. Vigilancia de la salud, adaptacién y “reversibilidad”

Resulta cuando menos llamativo que, patentes las dificultades exegéticas del requi-
sito del consentimiento del trabajador derivadas del art. 22 LPRL, el RDL 28/2020
guarde un mutismo absoluto sobre la cuestién, que se vuelve mds sensible si ligada a
los aspectos psicofisicos en los que la norma pretende centrar la atencién. Confiar en
la negociacién colectiva en este terreno es bastante arriesgado, habida cuenta el es-
caso tratamiento por parte de los convenios y su cuestionable papel para exceptuar
la voluntariedad de los reconocimientos, negado por la STC 196/2004%, que incide
en el papel de mejora y complementario del convenio, legitimado para perfilar las
excepciones legales mds no para crear otras nuevas. Pese al silencio normativo, no es
dudosa la obligacién empresarial de garantizar la vigilancia de la salud también a los
teletrabajadores, pero s la existencia de alguna modulacién a la voluntariedad, desa-
tendiendo la reclamacién de cierta clarificacién legal®®. En la practica va a depender
del cariz restrictivo o extensivo que se otorgue a la interpretacién de las excepciones
previstas en la LPRL, en especial, su cardcter imprescindible para valorar los efectos
de las condiciones de trabajo sobre la salud del trabajador o si puede constituir un
peligro para su propia vida o salud, menos dudoso si el riesgo afecta a otros traba-
jadores, otras personas relacionadas con la empresa (clientes, proveedores, empresas
colaboradoras) o su nicleo de convivencia. Algunos autores apuestan por encajar el
teletrabajo en la primera excepcién legal, sobre todo en trabajadores desconectados o
conectados unidireccionalmente via puesto de trabajo-empresa, por la falta de ausen-
cia de contacto directo y continuo entre trabajador y empresario®. Sin duda la pres-
tacién presenta perfiles propios capaces de modular la exigencia de consentimiento,
aunque dentro de la doctrina del TC sobre la necesidad, idoneidad y proporciona-
lidad de la medida, lejos de una extensién indiscriminada de la obligatoriedad. En
todo caso, rige plenamente la regla del consentimiento informado, de forma que el
trabajador debe conocer el contenido y el alcance de las pruebas a realizar y lo que se
pretende con ellas obtener. Légicamente, las pruebas deben ser las imprescindibles y
mis ajustadas a la actividad desarrollada y mds acordes con los fines preventivos per-
seguidos. En algunas dolencias las pruebas diagnésticas estardn centradas entrevistas
con profesionales sanitarios en el campo de la psicologia o la psiquiatria, cuestiona-
rios, test psicotécnicos y andlogos. Aunque también serdn necesarias otras pruebas

53. Considera perfectamente posible estos reconocimientos obligatorios para prevenir los riesgos
psicosociales, Arrieta Idiakez 2020, 260, 274.

54.  Garcia Gonzélez 2017, 4.

55.  Mella Méndez 2000, 1039.
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para determinar el cardcter psicosomdtico de algunos sintomas o dolencias manifes-
tadas en el trabajador. Légicamente, el cardcter obligatorio de la vigilancia exige el
informe previo, preceptivo y no vinculante, de los representantes a tenor de lo dis-
puesto en el art. 22.1.1° LPRL.

No serfa descabellado pensar que la propia constatacién legal de la presencia
de relevantes riesgos psicosociales apuntara a la concurrencia de un riesgo o peligro
cierto objetivable, elemento significativo para el TC a la hora de imponer la vigilan-
cia*. No obstante, de forma explicita no ha transitado el legislador por este sendero,
que se hubiera visto facilitado de conservar el planteamiento de trabajo de “especial
riesgo”, que figuraba en alguna fase embrionaria de la norma. Igual la negociacién
colectiva, dentro de los mdrgenes de maniobra admitidos por la interpretacién cons-
titucional, podria perfilar la excepcidn e incidir en la relevancia de la sensibilizacién
del trabajador sobre la relevancia de someterse a vigilancia periddica, en particular
para evitar los riesgos psicosociales y otros derivados del uso constante de dispositi-
vos tecnoldgicos. La singularidad de la prestacién, unida a la especial vinculacién en-
tre los factores de riesgo psicosocial y las condiciones personales del sujeto y su propia
percepcién, no facilitan la obtencién de resultados “colectivos™ que permitan exten-
derlos al resto de teletrabajadores, siendo imprescindible la realizacién de forma indi-
vidual. Es precisa la elaboracién de un protocolo propio para el teletrabajo, més alld
de las especificidades del relativo al uso de pantallas de visualizacién de datos de 12
de abril de 1999, seguramente necesitado de una revisién como el RD del que trae
su causa’’, donde se establezcan pruebas especificas, con cuidado y atencién al res-
peto a los derechos fundamentales del trabajador que, causando las menores moles-
tias, sean capaces de identificar los posibles efectos del teletrabajo en la salud mental
del trabajador.

Tampoco se cuestiona la aplicacién del art. 25 LPRL al teletrabajador, que os-
tenta el derecho a la adaptacién del puesto de trabajo e, inclusive, al cambio en el lu-
gar de la prestacion de servicios o el regreso a la prestacién de modo presencial si su
salud se estuviera viendo afectada por la realizacidon de esta modalidad de trabajo de-
bido a su especial sensibilidad al aislamiento, exceso de carga de trabajo, estrés y otros
factores andlogos. De entrada, las dificultades para el ejercicio del derecho son las co-
munes habida cuenta la defectuosa técnica del precepto legal, las lagunas que plantea
en orden a la identificacién tanto del colectivo de trabajadores especialmente sensi-
bles como de las medidas de prevencién y a que en la mayoria de los casos tendrd que

56. Enaplicacién de esta doctrina, por todas, STS] Galicia 5 de julio de 2019 (n° rec. 2595/2019).

57.  ELRD 448/1997, en linea con las previsiones de la LPRL y RSP, regula en el art. 4 la garan-
tia del derecho a los trabajadores a una vigilancia de su salud, que se ofrecerd (con cardcter voluntario,
por ende): a) antes de comenzar a trabajar con pantallas de visualizacidn; b) posteriormente, con una
periodicidad ajustada al nivel de riesgo a juicio del médico responsable; ¢) cuando aparezcan trastornos
que puedan deberse a ese tipo de trabajo.
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plantearse una solicitud, huérfana de regulacién legal. Podria alegarse que no se plan-
tean problemas adicionales en el teletrabajo al tratarse de una situacién que el RDL
28/2020 define como voluntaria y reversible. No obstante, este tltimo cardcter ya no
es automadtico, a diferencia de alguna versién anterior, puesto que el ejercicio de la
reversibilidad tendrd lugar (art. 4.3 RDL 28/2020) en los términos establecidos en
la negociacién colectiva o, en su defecto, en los fijados en el acuerdo empresario-tra-
bajador. Ahora bien, en supuestos de vuelta a la presencialidad exigida por razones
conectadas con el estado de salud fisico y/o mental del trabajador, no deberia existir
condicionante alguno, pues el art. 25 LPRL impone al empresario la plena garantia
de la seguridad y salud para el trabajador especialmente sensible (a las concretas con-
diciones de teletrabajo) y, por ende, no viene sujeto a posibles reglas convencionales
mis restrictivas, sin perjuicio de su papel de reforzamiento de este derecho subjetivo
reforzado de reversibilidad, mejorando, desarrollando y/o adaptando la regulacién
legal. Tampoco cabe obviar la plena aplicacién del principio de adaptacién ex arts.
36.5 ET y 15.1 d) LPRL, en cuanto a la concepcién de los puestos de trabajo, elec-
cién de equipos y métodos de trabajo, incluida la organizacién de los “ritmos”, para
atenuar el trabajo monétono y repetitivo y reducir sus efectos sobre la salud.

Si es el empresario quien tiene conocimiento directo de una situacién de espe-
cial sensibilidad del teletrabajador, tras la vigilancia de la salud u otros métodos de
control, que respeten los derechos del trabajador, tendria que actuar directamente,
sin esperar la iniciativa del trabajador afectado, adaptando el puesto, las tareas, el ho-
rario o con una vuelta total o parcial a la presencialidad. En tal caso, el empleado
debe asumir las medidas, obviando incluso la voluntariedad de la reversién, sin per-
juicio del recurso a los tribunales si lo considerase pertinente. Resultan esenciales,
como dijimos, las previsiones en el convenio de medidas para paliar el aislamiento,
garantizando cierta presencialidad o conexién con la empresa, a fin de poder valorar
situaciones que sean manifiestas.

Mientras que el anteproyecto de RDL 28/2020 aludia a un derecho preferente li-
gado a la regulacién contenida en el art. 34.8 ET, esto es, el teletrabajo como férmula
de adaptacién por motivos familiares, esta cuestién ha desaparecido en la versién de-
finitiva del texto legal. Sin embargo, el art. 8.3 RDL 28/2020 contempla la posibi-
lidad de que los convenios o acuerdos colectivos establezcan mecanismos y criterios
para el paso a trabajo a distancia o viceversa y “preferencias” vinculadas a determi-
nadas circunstancias, entre las que se incluyen las personas con diversidad funcio-
nal®® o con riesgos especificos, asi como circunstancias personales o familiares, entre
otras. Se echa en falta también alguna referencia especifica a que la adaptacién deri-
vada de las necesidades preventivas de los trabajadores especialmente sensibles am-
paradas por el art. 25 LPRL pudieran resolverse a través del desarrollo parcial o total

58.  Muy critico con el empleo de este término, Ferndndez Orrico 2021, 237.
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de la actividad a distancia, regulando una suerte de preferencia o un derecho pleno
y efectivo a este tipo de modificacién, que tampoco figuraba en versiones anteriores.

4.6. Formacion, sensibilizacién e “impulso” a la
ergonomia y psicosociologia aplicada

El teletrabajo estd necesitado de ciertos procesos de formacién destinados a todos los
actores de la prevencién, tanto porque el uso constante de las TIC y el desarrollo de
la prestacién de servicios a través de las mismas pueden requerir competencias y ha-
bilidades especificas como por el mandato de la LPRL de tomar en consideracién las
capacidades profesionales de los trabajadores en materia de seguridad y salud en el
momento de encomendarle las tareas (art. 15.2 LPRL) y facilitar una formacién su-
ficiente y adecuada (art. 19 LPRL). Por su parte, el art. 88 LOPD (reproducido en
el art. 18.2 RDL 28/2020), reconoce la trascendencia de la formacién y sensibiliza-
cién del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnolégicas que evite
el riesgo de fatiga informatica, en relacién con la desconexién digital. La negociacién
colectiva tendria un amplio espacio en ésta y otras cuestiones relacionadas con la di-
gitalizacién. Es cierto que, en general, la intervencién de los representantes de los
trabajadores en la formacién estd siendo poco incisiva pues el marco legal no propi-
cia algo diverso, afirmando con rotundidad el TS*® que la obligacién de formacién
en materia de prevencién de riesgos laborales prevista en el plan de prevencién no
estd condicionada a acuerdo o pacto con la representacién de los trabajadores. Ase-
veracién incuestionable que aconseja cierta revisién legal, mayor intervencién de los
trabajadores y eficaces procesos formativos, con mayor incidencia atn si cabe en el
teletrabajo.

Por su parte, es ficil constatar que, pese a la insistencia en el cardcter interdisci-
plinario de la prevencién (art. 31.3 LPRL y art. 10.3 RSP), la ergonomia y psicoso-
ciologfa aplicadas contintian siendo una especie de “cenicienta” en el desarrollo de las
tareas preventivas y en la propia especializacién de los técnicos. Advertida la tenden-
cia a la disminucién de accidentes (que serd mds acusada en el teletrabajo) y al pa-
tente incremento de dolencias de corte psicolégico o psicosomdtico ligadas al trabajo,
pese a la carencia de datos fehacientes y enmascaramiento tras dolencias comunes, se
impone un lugar mds destacado para la formacién, la investigacién y las férmulas de
gestion propias de esta especifica disciplina, con los pertinentes ajustes en los progra-
mas de estudio y la “revalorizacién” en el mercado de técnicos especialistas con ma-
yores responsabilidades en las empresas y en el organigrama de los propios servicios
de prevencién (propios y ajenos). Disciplina que ha de prestar especial atencién a la
disrupcién tecnoldgica y a fenémenos en clara expansién como el teletrabajo.

59. STS 19 de abril de 2016 (n° rec. 122/2015).
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5. CARACTER PROFESIONAL DE LAS CONTINGENCIAS CON
ORIGEN EN LOS RIESGOS PSICOSOCIALES

No contiene referencia alguna el RDL 28/2020 a las cuestiones atinentes al posible
acaecimiento de accidentes de trabajo en esta modalidad de trabajo donde, como sa-
bemos, ya se han planteado algunas dificultades en orden a su delimitacion® y, en es-
pecial, en relacién con ciertos supuestos conflictivos como el accidente in itinere’!,
que no han merecido la atencién del legislador. Siendo cierto que una de las venta-
jas que suele atribuirse a esta forma de prestacién de servicios es la disminucién de
determinados tipos de accidente, en especial los ocurridos en los trayectos, dada la
disminucién de los desplazamientos, su extensién conllevard, a buen seguro, un in-
cremento de trastornos con origen en factores de tipo psicosocial.

En esta tesitura, resulta evidente que en caso de accidente o enfermedad profesio-
nal habrd que recurrir a los conceptos contenidos en la LGSS. Cobrardn, por tanto,
una relevancia esencial los conceptos de tiempo y lugar de trabajo, que no planteardn
mayores dificultades en caso de un alto grado de determinacién en el acuerdo indi-
vidual de trabajo, pero que si podria diluirse si se pactara el cambio en el lugar de la
prestacién, ubicaciones maltiples o férmulas de flexibilizacién del horario, acogién-
dose a lo prevenido en el art. 13 RDL 28/2020. Ahora bien, centrdindonos en la cues-
tién que ahora nos atane, los danos derivados de los riesgos psicosociales, en especial,
trastornos de ansiedad, estrés postraumdtico (en casos de acoso y violencia, sobre
todo), burn-out, depresiones y otros trastornos o enfermedades ligados al aislamiento
y asi sucesivamente, plantean problemas para su encuadramiento entre las contin-
gencias profesionales. Las dificultades son similares a las que acontecen en otros tra-
bajos, con el afiadido de la clara prevalencia de este tipo de factores en el teletrabajo.
Es notorio que no existe mencién alguna a este tipo de dolencias en el actual cuadro
de enfermedades profesionales (RD 1299/2006) y, por ende, en su caso, su encaje
serd en el art. 156.2 e) LGSS que califica de accidente de trabajo las enfermedades
que contraiga el trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo, siempre que se
pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucién del mismo.

En tanto no se apueste por una solucion legislativa a este problema, las respuestas
vendrdn de la mano de decisiones judiciales que incardinen plenamente las dolencias
del trabajador en el concepto de accidente de trabajo, tendiendo a una interpretacién
flexible de la exigencia de causalidad exclusiva y directa en el trabajo, advertidas las
claras dificultades para imponerla en su forma mds pristina en trastornos de etiolo-
gia pluricausal. En este sentido, aunque el niimero de pronunciamientos es limitado,

60. Por todos, Selma Penalva 2016, 126-166; Cervilla Garzdn, Jover Ramirez 2015, 1 y ss.

61. Vid. Poquet Catald 2017, 41 y ss.

62. Sobre esta clamorosa ausencia y diversas propuestas de solucién, Igartua Miré 2007, 2696 y
ss.; Contreras Herndndez 2020, 433 y ss.; Lopez Ferndndez 2020, 491 y ss.
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no faltan ejemplos® donde se apuesta por construcciones de este tipo, partiendo de
la inclusién de las alteraciones psiquicas en el concepto de lesién corporal y de la ad-
misién tanto de los supuestos donde el trabajo es la causa inmediata y directa de la
lesién, como aquellos donde el desempeno de la actividad profesional actiia como
factor que de forma mediata, indirecta o coadyuvante incide en la produccién de la
lesién, con exclusién de los casos en que el trabajo sea un elemento meramente cir-
cunstancial sin influencia decisiva en el resultado lesivo. De esta forma se otorga una
mejor proteccién a los trabajadores, abriendo también la puerta a la exigencia de res-
ponsabilidad y, de forma especial, al recargo de prestaciones. La labor mds intensa se
ha producido en torno a los dafios o secuelas derivados de las situaciones de acoso
en todas sus formas® y en menor medida del sindrome de burn-ous®. Es interesante
la tendencia que marca en relacién con trastorno ansioso-depresivo, la STS] Madrid
31 de mayo de 2019% que sefiala la necesidad de discurrir por el terreno de la flexi-
bilizacién hacia una causalidad “abierta”. Légicamente la postura aqui defendida no
significa desnaturalizar el criterio legal ni va a suponer que toda patologia psiquica o
psicosomdtica vaya a considerarse como profesional®.

A nivel internacional, se empiezan a apreciar algunas transformaciones en este
sentido, asf resulta bastante novedoso que la OMS haya incluido el desgaste profesio-
nal, en términos de problema de salud relacionado con el trabajo, en la “Clasificacién

63. STSJ Canarias (Las Palmas) 26 de mayo de 2020 (n® rec. 1300/2019), en la que se concluye
que “no consta que existieran agentes externos al trabajo que causaran su estado depresivo, por lo que no
se puede sino concluir que existe un nexo directo e inequivoco en el mal sobrevenido en la ejecucion del
trabajo...”. Sobre la misma, Rodriguez Escanciano 2020 b, 1 ss. Sigue la estela de la STS] Canarias (Las
palmas) 25 de noviembre de 2015 (n° rec. 724/2015). Entre otras, SSTS] Catalufia 27 de septiembre
de 2019 (n° rec. 3019/2019); Cantabria 30 de enero de 2019 (n® rec. 865/2018); Asturias 9 de mayo
2017 (n° rec. 722/2017), siempre que la causa laboral sea la prevalente. STS] Catalufia 12 de febrero
de 2019 (n° rec. 5908/2018), que aplica la presuncién de laboralidad calificando el cuadro de ansiedad
que padece la trabajadora como accidente de trabajo, Legua Rodrigo 2020, 372. Sigue siendo enorme-
mente ilustrativa la STS 18 de enero de 2005 (n° rec. 6590/2003) que considera que no es exigible que
la enfermedad (estrés sufrido por un ertzaina) derive de una concreta y determinada actuacion laboral,
siendo suficiente que tenga la causa en el ejercicio de la actividad profesional.

64. Reconocen la existencia de accidente de trabajo en el caso de trastornos psiquicos derivados
del acoso sexual la STS]J Galicia 24 de enero de 2000 (n° rec. 5818/1996) o Extremadura 17 de marzo
de 2003 (n° rec. 133/2003), por surgir en tiempo y lugar de trabajo. Sobre la causalidad, SSTS] Islas
Canarias 30 de abril de 2015 (n° rec.1223/2014); Navarra 30 de abril de 2001 (n° rec. 148/2001); Cas-
tilla-La Mancha 10 de julio de 2019 (n° rec-02/2018). La STSJ Andalucia (Sevilla) 27 de febrero de
2020 (n° rec. 2884/2018) considera accidente de trabajo el sindrome de ansiedad por la situacion vi-
vida por trabajador denunciado (y absuelto) por acoso. Vid. asimismo, STSJ Pais Vasco 15 de enero de
2019 (n° rec. 2434/2018). Entre otros, Gala Duran 2005, 1-7; Olarte Encabo 2005, 65-94; Sianchez
Trigueros, Kahale Carrillo, 2016, 1-27.

65. Entre otras, SSTS] Comunidad Valenciana de 15 de septiembre de 2015 (n° rec. 159/2015),
Andalucia 1 de junio de 2017 (n° rec. 1607/2016.

66. Ne rec. 1292/2018.

67. Vid. STSJ Extremadura 4 de julio de 2019 (n® rec. 344/2019).
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Internacional de Enfermedades” (CIE-11), que sirve para la elaboracién de estadisti-
cas de indole sanitaria, que entrard en vigor a comienzos de 2022.

6. RESPONSABILIDADES EMPRESARIALES POR INCUMPLIMIENTO DE MEDIDAS
PREVENTIVAS. EN ESPECIAL, EL RECARGO DE PRESTACIONES

En linea de principio, en la represién de las conductas incumplidoras y en la repa-
racién del dano entra en juego la baterfa de responsabilidades previstas en la LPRL
para los incumplimientos empresariales, por ende, administrativas, penales, civiles y
por recargo de prestaciones, de conformidad con lo previsto en el art. 42.1 LPRL. No
se trata en este momento, légicamente, de hacer un repaso de todas ellas, de las que
existe una ingente y rigurosa literatura juridica®, sino de sefialar sucintamente de-
terminadas dificultades que pueden darse en la prictica aplicativa y resaltar el papel
crucial del recargo de prestaciones en este terreno. Partiendo de la aplicacién de las
reglas generales, las dificultades, de toda indole, se verdn agravadas por una serie de
circunstancias caracterizadoras de la prestacién de servicios, que incidirdn a la hora
de la imputacién de responsabilidades.

En primer lugar, como es 16gico, el lugar de trabajo que, como se ha indicado, va
a ser libremente elegido por el trabajador, aunque determinado en el contrato de tra-
bajo y escapa al control del empresario. Aun cuando para los riesgos psicosociales de-
crece su especial prevalencia a la hora de su evaluacién y control, sorprende el papel
“potestativo” que practicamente se otorga a las visitas, la necesidad de justificacién
empresarial y consentimiento del trabajador, sin excepciones. Por su parte, es llama-
tiva la ausencia de referencia a posibles visitas dentro de la preceptiva investigacién
tras la constatacion de dafios o insuficiencia de medidas impuesta por la LPRL (art.
16.3), que también exigirfan consentimiento, o al acceso de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social, que tendrd que ser previa autorizacién judicial (art. 76.5 TR]S),
con notorias dificultades de aplicacién de los tipos infractores en materia preventiva
(arts. 11, 13y 13 LISOS) o de acoso (apartados 11, 12 y 13 bis, art. 8 LISOS), aun-
que seguramente podrdn usarse otros mecanismos de vigilancia y control.

Por otra parte, la devaluacién que opera la regulacion legal de la propia evaluacién
de riesgos, que puede descansar exclusivamente en la informacién facilitada por el tra-
bajador, aunque siempre ha de realizarse con un método fiable y con intervencién de
los técnicos, podria plantear dudas en cuanto a la previsibilidad-evitabilidad del riesgo,
asi como a la posible intervencién del trabajador en el resultado danoso en supuestos de
accidentes o dafios provocados por una evaluacién de riesgos incompleta, insuficiente o

68.  Una panordmica reciente en Mercader Uguina 2020, 571 y ss. Para el recargo, Monereo Pé-
rez 2020, 677 y ss.
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inadecuada. Las reglas del juego no se modifican y, por tanto, no se cambia el esquema
obligatorio ni se establece un deber intensificado de cooperacion del trabajador®, que
atenderd a las tradicionales modulaciones de sus “posibilidades”, formacién e instruc-
ciones recibidas dentro de los pardmetros del art. 29 LPRL, imperando su cardcter
complementario y no eximente del cumplimiento empresarial. También resultan ple-
namente aplicables las reglas sobre la carga de la prueba contenidas en el art. 96 LR]JS.
En esta tesitura, solo la imprudencia temeraria del trabajador o la negligencia exclusiva
no previsible (desobediencia a especificas érdenes empresariales entre ellas) serd capaz
de librar al empresario de su responsabilidad. El mero hecho de no conceder el permiso
para las visitas en los términos de la regulacién legal sin duda no encaja en esta defi-
nicién. La inexactitud no maliciosa en la informacién dada a la empresa seguramente
tampoco. Ahora bien, mds alld de estas cuestiones que resultardn conflictivas en la préc-
tica, el problema mds acuciante es la falta de tutela efectiva que evaluaciones realizadas
de esta forma pueden provocar al teletrabajador. El propio legislador estd depreciando
el cumplimiento eficaz de la extensa normativa preventiva, pues de la exhaustividad de
la evaluacién y sus resultados depende la aplicacién del resto de la construccién norma-
tiva. Es de esperar que los servicios de prevencién actien de manera extremadamente
diligente a la hora de recabar la informacién y dar las correctas instrucciones, suficien-
tes para un desarrollo completo y adecuado del proceso evaluador.

Circunstancias que se verdn agravadas por las dificultades en orden a la demos-
tracién del nexo causal con el trabajo, con el comportamiento empresarial o de ter-
ceros de algunas de estas dolencias o danos™. En relacién con el acoso, que serd
creciente a través de la red o con el uso del mail o sistemas de mensajeria instantdnea,
a las dificultades de prueba se une el aislamiento del trabajador y la complejidad de
la denuncia, debiendo preverse actuaciones preventivas y formativas, que veten es-
tas conductas para a la larga evitar el sufrimiento del trabajador y los dafos. El para-
peto tras las redes no debiera suponer un escollo ain mayor, tal como se ha admitido
para el hecho de realizar las conductas prohibidas de acoso a través de una carta ma-
nuscrita firmada por el administrador de la empresa, que no ha sido ébice para con-
siderar demostrada la situacién de acoso (sexual y por razén de sexo) vivida por la
trabajadora, atendida de una crisis de ansiedad”.

69. Desoyendo las recomendaciones de autorizada doctrina sobre la necesidad de aclarar su pa-
pel como posible colaborador necesario en la observancia de las obligaciones preventivas, Mella Mén-
dez 2020a, 4.

70. Distintos pronunciamientos reconocen el derecho a la reparacion de los dafios originados en
accidentes de trabajo de este tipo, por ejemplo, crisis de ansiedad de la trabajadora causada por situa-
cién conflictiva entre los trabajadores e inaccién de la empresa (administracién) en STS] Pais Vasco 12
de febrero de 2019 (n° rec. 141/2019).

71.  STSJ Asturias 30 de septiembre de 2015 (n° rec. 1932/2015). Sobre acoso fuera del lugar y
horario, a través de redes sociales y sistema de mensajeria digital, STS] Pais Vasco 18 de julio de 2017

(n° rec. 1493/2017).
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Estas dificultades y las propias de los riesgos que tratamos, otorgan mayor rele-
vancia a la consideracién de los danos sufridos como “laborales” y la subsiguiente
imposicién del recargo de prestaciones (art. 164.2 LGSS) que, de prosperar, podria
simplificar el itinerario del trabajador para la exigencia de otros tipos de responsabili-
dad”. Destacando ademds la tradicional funcién preventiva que se le ha venido otor-
gando, con efectos ad futurum y ejemplarizantes. Algin pronunciamiento’, aunque
en el caso concreto no reconoce el acoso ni el recargo, incluye los riesgos psicosocia-
les en el 4mbito de la LPRL, destacando la obligacién de evaluacién de riesgos y la
presencia de expertos (propios o ajenos) en su elaboracién.

La normalizacién de este tipo de riesgos y la especial trascendencia que cobran
en el teletrabajo exigirfa una mayor atencién a los aspectos preventivos, la implanta-
cién de herramientas especificas y la formacién y sensibilizacién del trabajador tanto
en el uso de las nuevas tecnologias, como en la gestion del tiempo y en la relevancia
de la delimitacién trabajo-vida privada. Solo de esta forma conseguiremos evitar otra
pandemia, esta vez, en forma de afectaciones psicoldgicas o psicosomdticas derivadas
de la extensién improvisada y precarizada de nuevas formas de prestacién de servi-
cios, donde la prevencién de riesgos laborales queda relegada a un lugar secundario.

Algunas sentencias se muestran decididas a exigir al empresario la obligacién de
desplegar todas las herramientas preventivas posibles para dar una proteccién eficaz,
valorando de forma especifica el riesgo psicosocial, evitando con su protocolizacién
el deterioro de la salud. Para la STS] Canarias (Las palmas) 30 de octubre de 2020:

“Si no articula las correspondientes medidas, habrd que presumir que su omisién
ha sido un elemento coadyuvante del perjuicio final; pues lo 16gico es pensar que si
los hubiese actuado lo hubiese mitigado, soslayado o reducido™“.

72. Parala STSJ Pais Vasco 24 de noviembre de 2020 (n° rec. 1321/2020) “nada impide el apre-
ciar una responsabilidad por incumplimiento de la normativa preventiva, pero es evidente que cuando
en el origen del riesgo protegido, la incapacidad o cualquier otra situacién, se parte ya de un presupuesto
relaciondndolo con la actividad laboral, la cadena causal se simplifica’, descartada en el caso concreto
por falta de acreditacién de culpabilidad y nexo causal entre el comportamiento empresarial y el dafo.

73.  STS] Asturias de 30 de diciembre de 2014 (n°. rec. 2643/2014). A modo de ejemplo, re-
conocen la imposicién del recargo en casos de acoso, SSTS] Catalufia 21 de mayo de 2012 (n® rec.
221/2011); Comunidad Valenciana 17 de enero de 2012 (n° rec. 1794/2011); Andalucia (Mdlaga) 30
de septiembre de 2020 (n° rec. 11/2020). Se descarta cuando la empresa ha realizado una identificacién
de riesgos y ha adoptado medidas de prevencién, STS 1 de junio de 2016 (n°. rec. 609/2015). Aunque
inadmiten el recurso por falta de identidad fictica para la contradiccién en el caso concreto, vid. STS 14
de febrero de 2012 (n® rec. 1535/2011) y ATS 10 de febrero de 2021 (n° rec. 1017/2020).

74. N rec. 673/2020, con cita de la STS] Pais Vasco 6 de octubre de 2015 (n° rec. 1638/2015).
También la del mismo Tribunal de 22 de marzo de 2021 (n° rec. 779/2020). Entre otras, reconocen
la obligacién de prevencién en este terreno y la correspondiente indemnizacion, SSTS] Canarias (Te-
nerife) 6 de marzo de 2018 (n° rec. 541/2017); Madrid 17 de enero de 2020 (n° rec. 694/2019); Pais
Vasco (Bilbao) 22 de marzo de 2016 (n° rec. 392/2016); 12 de febrero de 2019 (n° rec. 116/2019); 18
de febrero de 2020 (n° rec. 51/2020). Légicamente, se desestima inexistente el acoso y ausente accién
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En el terreno de la reparacion del acoso, impera la tesis de recurso al procedi-
miento especifico de tutela de los derechos fundamentales (arts. 177 y ss. LR]S), aun-
que se aleguen las normas de PRL, solicitando el respeto a la dignidad e integridad, el
cese de la conducta acosadora, las medidas necesarias para que no se vuelva a produ-
cir y la reparacién de las consecuencias. La prueba indiciaria (art. 81.2 LR]S) facilita
la demostracién de los hechos, dificil dada la ausencia de testigos y el acaecimiento
en un dmbito laboral pero mds o menos privado o intimo. Seguramente no es exigi-
ble el conocimiento por la empresa de la situacién de acoso”, en tanto la imputacién
de responsabilidad deriva del incumplimiento de sus deberes, incluida la evaluacién
de riesgos psicosociales. En supuestos de grave dificultad para probar el acoso, exis-
tiendo danos a la salud, la reclamacién seria menos compleja fundamentada en la
LPRL por el proceso ordinario’.
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ANEXO

CUADRO COMPARATIVO ENTRE EL REAL DECRETO LEY 28/2020 Y
LA LEY 10/2021, DE TRABAJO A DISTANCIA

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

Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a

distancia

Articulo 1. Ambito de aplicacién.

Sin modificaciones.

Articulo 2. Definiciones.

Sin modificaciones.

Articulo 3. Limitaciones en el trabajo a
distancia.

Sin modificaciones.

Articulo 4. Igualdad de trato y de oportunida-

des y no discriminacién.

1. Las personas que desarrollan trabajo a distan-

cia tendrdn los mismos derechos que hubieran

ostentado si prestasen servicios en el centro de
trabajo de la empresa, salvo aquellos que sean
inherentes a la realizacién de la prestacién la-
boral en el mismo de manera presencial, y no
podrdn sufrir perjuicio en ninguna de sus con-
diciones laborales, incluyendo retribucién, es-
tabilidad en el empleo, tiempo de trabajo,
formacién y promocién profesional. Sin per-
juicio de lo previsto en el pdrrafo anterior, las
personas que desarrollan total o parcialmente
trabajo a distancia tendrdn derecho a percibir,
como minimo, la retribucién total establecida
conforme a su grupo profesional, nivel, puesto

y funciones, asi como los complementos es-

tablecidos para las personas trabajadoras que

solo prestan servicios de forma presencial, par-
ticularmente aquellos vinculados a las condi-
ciones personales, los resultados de la empresa

o las caracteristicas del puesto de trabajo.

. Las personas que desarrollan trabajo a distan-
cia no podrdn sufrir perjuicio alguno ni mo-
dificacién en las condiciones pactadas, en
particular en materia de tiempo de trabajo o
de retribucién, por las dificultades, técnicas u
otras no imputables a la persona trabajadora,
que eventualmente pudieran producirse, sobre
todo en caso de teletrabajo.

. Las empresas estdn obligadas a evitar cualquier
discriminacién, directa o indirecta, particular-
mente por razén de sexo, de las personas tra-
bajadoras que prestan servicios a distancia.
Igualmente, las empresas estdn obligadas a te-
ner en cuenta a las personas teletrabajadoras
o trabajadoras a distancia y sus caracteristicas

Articulo 4. Igualdad de trato y de oportunida-

des y no discriminacién.

1. Las personas que desarrollan trabajo a distan-
cia tendrdn los mismos derechos que hubieran
ostentado si prestasen servicios en el centro de
trabajo de la empresa, salvo aquellos que sean
inherentes a la realizacién de la prestacién la-
boral en el mismo de manera presencial, y no
podrdn sufrir perjuicio en ninguna de sus con-
diciones laborales, incluyendo retribucién, es-
tabilidad en el empleo, tiempo de trabajo,
formacién y promocién profesional. Sin per-
juicio de lo previsto en el pdrrafo anterior, las
personas que desarrollan total o parcialmente
trabajo a distancia tendrdn derecho a percibir,
como minimo, la retribucién total establecida
conforme a su grupo profesional, nivel, puesto
y funciones, asi como los complementos es-
tablecidos para las personas trabajadoras que
solo prestan servicios de forma presencial, par-
ticularmente aquellos vinculados a las condi-
ciones personales, los resultados de la empresa
o las caracteristicas del puesto de trabajo.

. Las personas que desarrollan trabajo a distan-
cia no podrdn sufrir perjuicio alguno ni mo-
dificacién en las condiciones pactadas, en
particular en materia de tiempo de trabajo o
de retribucién, por las dificultades, técnicas u
otras no imputables a la persona trabajadora,
que eventualmente pudieran producirse, sobre
todo en caso de teletrabajo.

. Las empresas estdn obligadas a evitar cualquier
discriminacién, directa o indirecta, particular-
mente por razén de sexo, edad, antigiiedad o
grupo profesional o discapacidad, de las perso-
nas trabajadoras que prestan servicios a distan-
cia. Igualmente, las empresas estdn obligadas a

tener en cuenta a las personas teletrabajadoras
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LA LEY 10/2021, DE TRABAJO A DISTANCIA

laborales en el diagnéstico, implementacién,
aplicacion, seguimiento y evaluacion de medi-

das y planes de igualdad.

4. De conformidad con lo previsto en la norma-
tiva aplicable, las empresas deberdn tener en
cuenta las particularidades del trabajo a distan-
cia, especialmente del teletrabajo, en la con-
figuracién y aplicacién de medidas contra el
acoso sexual, acoso por razén de sexo, acoso
por causa discriminatoria y acoso laboral. En
la elaboracién de medidas para la proteccion
de las victimas de violencia de género, debe-
rdn tenerse especialmente en cuenta, dentro de
la capacidad de actuaciéon empresarial en este
dmbito, las posibles consecuencias y particula-
ridades de esta forma de prestacién de servicios
en aras a la proteccién y garantia de derechos
sociolaborales de estas personas.

5. Las personas que realizan trabajo a distancia
tienen los mismos derechos que las personas
trabajadoras presenciales en materia de conci-
liacién y corresponsabilidad, incluyendo el de-
recho de adaptacién a la jornada establecido en
el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajado-
res, a fin de que no interfiera el trabajo con la
vida personal y familiar.

o trabajadoras a distancia y sus caracteristicas
laborales en el diagnéstico, implementacién,
aplicacion, seguimiento y evaluacién de medi-
das y planes de igualdad.

4. De conformidad con lo previsto en la norma-
tiva aplicable, las empresas deberdn tener en
cuenta las particularidades del trabajo a distan-
cia, especialmente del teletrabajo, en la con-
figuracién y aplicacion de medidas contra el
acoso sexual, acoso por razén de sexo, acoso
por causa discriminatoria y acoso laboral. En
la elaboracién de medidas para la proteccién
de las victimas de violencia de género, debe-
rdn tenerse especialmente en cuenta, dentro de
la capacidad de actuacién empresarial en este
dmbito, las posibles consecuencias y particula-
ridades de esta forma de prestacion de servicios
en aras a la proteccién y garantia de derechos
sociolaborales de estas personas.

5. Las personas que realizan trabajo a distancia
tienen los mismos derechos que las personas
trabajadoras presenciales en materia de conci-
liacién y corresponsabilidad, incluyendo el de-
recho de adaptacion a la jornada establecido
en el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabaja-
dores, a fin de que no interfiera el trabajo con
la vida personal y familiar.

Articulo 5. Voluntariedad del trabajo a distan-
cia y acuerdo de trabajo a distancia.

Sin modificaciones.

Articulo 6. Obligaciones formales del acuerdo

de trabajo a distancia.

Sin modificaciones.

Articulo 7. Contenido del acuerdo de trabajo
a distancia.

Sin modificaciones.

Articulo 8. Modificacién del acuerdo de trabajo
a distancia y ordenacién de prioridades.

Sin modificaciones.

Articulo 9. Derecho a la formacién.

Sin modificaciones.

Articulo 10. Derecho a
profesional.

la promocién

Sin modificaciones.

Articulo 11. Derecho a la dotacién sufi-

ciente y mantenimiento de medios, equipos y

herramientas.

1. Las personas que trabajan a distancia tendrdn de-
recho a la dotacién y mantenimiento adecuado

Articulo 11. Derecho a la dotacién sufi-
ciente y mantenimiento de medios, equipos y
herramientas.

1. Las personas que trabajan a distancia tendrédn
derecho a la dotacién y mantenimiento adecuado
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por parte de la empresa de todos los medios,
equipos y herramientas necesarios para el de-
sarrollo de la actividad, de conformidad con el
inventario incorporado en el acuerdo referido
en el articulo 7 y con los términos establecidos,
en su caso, en el convenio o acuerdo colectivo
de aplicacién. 2. Asimismo, se garantizard la
atencion precisa en el caso de dificultades téc-
nicas, especialmente en el caso de teletrabajo.

por parte de la empresa de todos los medios,
equipos y herramientas necesarios para el de-
sarrollo de la actividad, de conformidad con
el inventario incorporado en el acuerdo refe-
rido en el articulo 7 y con los términos esta-
blecidos, en su caso, en el convenio o acuerdo
colectivo de aplicacion. En el caso de personas

con discapacidad trabajadoras, la empresa ase-

gurard que esos medios, equipos y herramien-

tas, incluidos los digitales, sean universalmente

accesibles, para evitar cualquier exclusién por

esta causa.

2. Asimismo, se garantizard la atencién precisa en
el caso de dificultades técnicas, especialmente
en el caso de teletrabajo.

Articulo 12. El derecho al abono y compensa-

ci6én de gastos.

Sin modificaciones.

Articulo 13. Derecho al horario flexible en los

términos del acuerdo.

Sin modificaciones.

Articulo 14. Derecho al registro horario
adecuado.

Sin modificaciones.

Articulo 15. Aplicacién de la normativa preven-
tiva en el trabajo a distancia.

Sin modificaciones.

Articulo 16. Evaluacién de riesgos y planifica-

ci6én de la actividad preventiva.

1. La evaluacién de riesgos y la planificacién de
la actividad preventiva del trabajo a distancia
deberdn tener en cuenta los riesgos caracterfs-
ticos de esta modalidad de trabajo, poniendo
especial atencién en los factores psicosocia-
les, ergondmicos y organizativos. En particu-
lar, deberd tenerse en cuenta la distribucién de
la jornada, los tiempos de disponibilidad y la
garantia de los descansos y desconexiones du-
rante la jornada. La evaluacién de riesgos tni-
camente debe alcanzar a la zona habilitada para
la prestacién de servicios, no extendiéndose al
resto de zonas de la vivienda o del lugar elegido
para el desarrollo del trabajo a distancia.

2. Laempresa deberd obtener toda la informacién
acerca de los riesgos a los que estd expuesta la
persona que trabaja a distancia mediante una
metodologifa que ofrezca confianza respecto

Articulo 16. Evaluacién de riesgos y planifica-

cién de la actividad preventiva.

1. Laevaluacion de riesgos y la planificacién de la
actividad preventiva del trabajo a distancia de-
berdn tener en cuenta los riesgos caracteristicos
de esta modalidad de trabajo, poniendo espe-
cial atencion en los factores psicosociales, ergo-
némicos y organizativos y de accesibilidad del
entorno laboral efectivo. En particular, deberd

tenerse en cuenta la distribucién de la jornada,
los tiempos de disponibilidad y la garantfa de
los descansos y desconexiones durante la jor-
nada. La evaluacién de riesgos unicamente
debe alcanzar a la zona habilitada para la pres-
tacién de servicios, no extendiéndose al resto
de zonas de la vivienda o del lugar elegido para
el desarrollo del trabajo a distancia.

2. La empresa deberd obtener toda la infor-
macién acerca de los riesgos a los que estd
expuesta la persona que trabaja a distancia me-
diante una metodologia que ofrezca confianza
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de sus resultados, y prever las medidas de pro-
teccién que resulten méds adecuadas en cada
caso. Cuando la obtencién de dicha informa-
cién exigiera la visita por parte de quien tu-
viera competencias en materia preventiva al
lugar en el que, conforme a lo recogido en el
acuerdo al que se refiere el articulo 7, se desa-
rrolla el trabajo a distancia, deberd emitirse in-
forme escrito que justifique dicho extremo que
se entregard a la persona trabajadora y a las de-
legadas y delegados de prevencién. La referida
visita requerird, en cualquier caso, el permiso
de la persona trabajadora, de tratarse de su do-
micilio o del de una tercera persona fisica. De
no concederse dicho permiso, el desarrollo de
la actividad preventiva por parte de la empresa
podrd efectuarse en base a la determinacién de
los riesgos que se derive de la informacién re-
cabada de la persona trabajadora segtin las ins-
trucciones del servicio de prevencién.

respecto de sus resultados, y prever las medidas
de proteccién que resulten mds adecuadas en
cada caso. Cuando la obtencién de dicha in-
formacidn exigiera la visita por parte de quien
tuviera competencias en materia preventiva al
lugar en el que, conforme a lo recogido en el
acuerdo al que se refiere el articulo 7, se desa-
rrolla el trabajo a distancia, deberd emitirse in-
forme escrito que justifique dicho extremo que
se entregard a la persona trabajadora y a las de-
legadas y delegados de prevencidn. La referida
visita requerird, en cualquier caso, el permiso
de la persona trabajadora, de tratarse de su do-
micilio o del de una tercera persona fisica. De
no concederse dicho permiso, el desarrollo de
la actividad preventiva por parte de la empresa
podrd efectuarse en base a la determinacion de
los riesgos que se derive de la informacién re-
cabada de la persona trabajadora segin las ins-
trucciones del servicio de prevencién.

Articulo 17. Derecho a la intimidad y a la pro-
teccién de datos.

Sin modificaciones.

Articulo 18. Derecho a la desconexién digital.

Sin modificaciones.

Articulo 19. Derechos colectivos de las perso-
nas que trabajan a distancia.

Sin modificaciones.

Articulo 20. Proteccién de datos y seguridad de
la informacién.

Sin modificaciones.

Articulo 21. Condiciones e instrucciones
de uso y conservacién de equipos o dtiles
informdticos.

Sin modificaciones.

Articulo 22. Facultades de control empresarial.
La empresa podrd adoptar las medidas que estime
mds oportunas de vigilancia y control para veri-
ficar el cumplimiento por la persona trabajadora
de sus obligaciones y deberes laborales, incluida
la utilizacién de medios telemdticos, guardando
en su adopcion y aplicacién la consideracion de-
bida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su
caso, la capacidad real de los trabajadores con
discapacidad.

Articulo 22. Facultades de control empresarial.

La empresa podrd adoptar las medidas que estime
mds oportunas de vigilancia y control para veri-
ficar el cumplimiento por la persona trabajadora
de sus obligaciones y deberes laborales, incluida la
utilizacién de medios telemdticos, guardando en
su adopcidn y aplicacién la consideracion debida
a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso,
sus circunstancias personales, como la concurren-
cia de una discapacidad.
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DISPOSICIONES ADICIONALES:

Disposicion adicional primera. El trabajo a dis-
tancia en la negociacién colectiva.

Sin modificaciones.

Disposicion adicional segunda. Personal labo-
ral al servicio de las Administraciones Piblicas.
Las previsiones contenidas en el presente real de-
creto-ley no serdn de aplicacién al personal laboral
al servicio de las Administraciones Pablicas, que se
regird en esta materia por su normativa especifica.

(...)

Sin modificaciones.

(...)

DISPOSICIONES

TRANSITORIAS:

Disposicion transitoria primera. Situacio-
nes de trabajo a distancia existentes a la entrada

en vigor del real decreto-ley.

Sin modificaciones.

Disposicién transitoria segunda. Personal la-
boral al servicio de las Administraciones Publi-
cas. Hasta que se apruebe la normativa prevista en
la disposicién adicional segunda, se mantendrd en
vigor para el personal laboral al servicio de las Ad-
ministraciones Publicas lo previsto por el articulo
13 del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores en la redaccién vigente antes de
la entrada en vigor del presente real decreto-ley.

Disposicién transitoria segunda. Irretroactivi-

dad. Las infracciones en el orden social cometidas

con anterioridad a la entrada en vigor del apar-
tado dos de la disposicién final primera de la pre-
sente Ley se sancionardn conforme a las cuantfas

sancionatorias previstas con anterioridad a dicha
fecha.

Disposicién transitoria tercera. Trabajo a dis-
tancia como medida de contencién sanitaria
derivada de la COVID-19.

Sin modificaciones.

(..

DISPOSICIONES FINALES:

Disposicién final primera. Modificacién del
texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.
Se modifica el apartado 1 del articulo 7 del texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sancio-
nes en el Orden Social, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, con la
siguiente redaccin:

«1. No formalizar por escrito el contrato de tra-
bajo, cuando este requisito sea exigible o lo
haya solicitado la persona trabajadora, o no for-
malizar el acuerdo de trabajo a distancia en los

Disposicién final primera. Modificacién del
texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.
Uno. Se modifica el apartado 1 del articulo 7
del texto refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
con la siguiente redaccién:

«1. No formalizar por escrito el contrato de tra-
bajo, cuando este requisito sea exigible o lo
haya solicitado la persona trabajadora, o no for-
malizar el acuerdo de trabajo a distancia en los
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términos y con los requisitos legal y convencional-
mente previstos.»

términos y con los requisitos legal y convencional-
mente previstos.»

(...) (...)
Disposicién  final  decimotercera. Titulo | Sin modificaciones.
competencial.

Disposicion final decimocuarta. Entrada en

vigor.

1. El presente real decreto-ley entrard en vigor
a los 20 dias de su publicacién en el «Boletin
Oficial del Estadov, sin perjuicio de lo estable-
cido en su disposicion adicional séptima.

2. No obstante, las disposiciones adicionales ter-
cera, cuarta, quinta y sexta, la disposicién tran-
sitoria cuarta, as{ como las disposiciones finales
cuarta, quinta, octava, novena, décima, undé-
cima y duodécima entrardn en vigor el mismo
dia de su publicacién en el «Boletin Oficial del
Estado».

Disposiciéon final decimocuarta. Entrada en
vigor.

Esta Ley entrard en vigor el dia siguiente al de su
publicacién en el «Boletin Oficial del Estado»,
excepto_el apartado dos de la disposicién final
primera, que modifica el articulo 40 del texto re-
fundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, aprobado por Real Decreto

Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, que entrard en
vigor el 1 de octubre de 2021.
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