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SOBRE EL ACUERDO DEL TRABAJO A DISTANCIA:
VOLUNTARIEDAD, CONTENIDO, MODIFICACION
Y REVERSIBILIDAD DEL PACTO"
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ResuMmEN: La nueva regulacién del trabajo a distancia propicia el andlisis de di-
versos aspectos, entre ellos, el acuerdo que las partes han de firmar para articular esta
forma de desarrollar la prestacién laboral. Este pacto, sus modificaciones y la reversi-
bilidad de lo acordado, reviste unas determinadas formalidades, pero sobre todo estd
ordenado en sus contenidos, que quedan a lo que las partes concierten, si bien algu-
nos aspectos se encuentran regulados por el legislador, como también pueden serlo
por la negociacién colectiva.

PALABRAS cLAVE: Trabajo a distancia; acuerdo individual; acuerdos colectivos; vo-
luntariedad; reversibilidad.

ABsTrACT: The new regulation of distance work encourages the analysis of var-
ious aspects, among them, the agreement that the parties have to sign to articulate
this way of developing the labor provision. This pact, its modifications and the re-
versibility of what has been agreed, has certain formalities, but above all it is ordered

*  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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in its contents, which are up to what the parties agree on, although some aspects are
regulated by the legislator, as may also be by collective bargaining.

Keyworps: Remote work; individual agreement; collective agreements; volun-
tariness; reversibility

SUMARIOQO: 1. INTRODUCCION. 2. SOBRE LOS ACUERDOS INDIVIDUALES. 3. LA VO-
LUNTARIEDAD PARA TRABAJAR A DISTANCIA. 3.1. Referencias y precedentes sobre la vo-
luntariedad de trabajar a distancia 3.2. La voluntariedad para trabajar a distancia en
el RD-ley 28/2020. 4. EL ACUERDO PARA TRABAJAR A DISTANCIA. 4.1. El contenido
del acuerdo. 4.2. Limitaciones a la celebracién del acuerdo. 4.3. Formalidades deri-
vadas de la celebracién del contrato. 5. MODIFICACION DEL ACUERDO A DISTANCIA.
6. LA REVERSIBILIDAD DE LO ACORDADO. 7. LA TRANSITORIEDAD DEL REGIMEN JUR{-
DICO SOBRE EL TRABAJO A DISTANCIA. 8. BIBLIOGRAF{A.

1. INTRODUCCION

Un aspecto transversal en el estudio de las relaciones laborales es el de sus fuentes re-
guladoras, y desde esta perspectiva, el andlisis de la autonomia individual quizds haya
estado condicionado por las reticencias que la misma ha suscitado. M4s alld de la pri-
macia de la ley, del papel de lo colectivo en el sistema de relaciones laborales, plas-
mado todo ello en el principio de jerarquia normativa del art. 3 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (ET), el papel de esta fuente de la relacién laboral ha quedado con-
dicionado por la desconfianza hacia la misma.

La reciente regulacién del trabajo a distancia, producida por el Real Decreto-ley
28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia' (RD-ley 28/2020) configura
esta forma de trabajar a partir del acuerdo individual al que lleguen empresas y em-
pleados, lo que resalta la importancia de la autonomia individual en la ordenacién de
esta importante, y frecuente, forma de desarrollar la prestacion laboral. Por ello, en
las pdginas que siguen se comienza contextualizando este acuerdo dentro de los con-
templados en la normativa laboral.

Obviamente, el que el trabajo a distancia haya de pactarse a nivel individual no
determina que este sea el tnico ni acaso principal cauce para regular esta materia.
Con ocasién del andlisis de las caracteristicas de este acuerdo, a saber, voluntariedad
para celebrarlo, forma escrita, existencia de un contenido minimo y obligatorio, po-
sibilidad de modificarlo y reversibilidad del mismo, tendremos la oportunidad de
constatar como el pacto individual queda condicionado por las disposiciones legales
o por la negociacién colectiva.

1. BOE de 23 de septiembre.
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Sobre el acuerdo del trabajo a distancia: voluntariedad, contenido. .. 117

2. SOBRE LOS ACUERDOS INDIVIDUALES

Es obvio que la relacién laboral se configura a partir de un acuerdo individual?, pero a
partir de ese momento, e incluso en ese preciso instante, el pacto entre las partes pasa
a ocupar un papel menor respecto del acuerdo colectivo, en lo que a la introduccién
de nuevas condiciones de trabajo o cambios en estas se refiere.

Esto es fruto de un principio sobre el que se han ordenado las relaciones labora-
les, la primacia de lo colectivo frente a lo individual, que, en la actualidad, se observa
tanto en la Constitucién como en el ET, cuyo articulo 3 determina una jerarquia
normativa conforme a la cual la voluntad de las partes no puede establecer en perjui-
cio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones lega-
les y los convenios colectivos.

Esto, sin duda, afecta a la capacidad que las partes tienen de acordar condicio-
nes de trabajo, y que éstas se negocien, principalmente, a nivel colectivo, dejando al
contrato un espacio reducido y acotado por las fuentes jerdrquicamente superiores.
Es cierto que, el acuerdo individual supone una negociacién entre las partes para fijar
aspectos no contemplados en el plano colectivo, o en los que éste permita la negocia-
cién individual, pero también que esta posibilidad estd condicionada por el referido
principio de jerarquia normativa, y con ¢él, el consiguiente rechazo hacia los denomi-
nados “acuerdos individuales en masa”.

Sobre estos, recientemente, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero
de 2021 ha recordado que la titularidad del derecho constitucional a la negocia-
cién colectiva corresponde a los “representantes” de los trabajadores (articulo 37.1
CE), y no a estos directamente, lo que se explica suficientemente por la debilidad
que tiene el trabajador individualmente considerado y por la desconfianza que el or-
denamiento laboral expresa hacia la utilizacién de la llamada autonomfa individual
“en masa”™. En este sentido, la sentencia de 20 de junio de 2019, recordando la doc-
trina de la Sala como la del Tribunal Constitucional, sehala que “la autonomia indi-
vidual —o la decision unilateral de la empresa no puede proceder a la modificacién de
las condiciones de trabajo establecidas en un convenio colectivo cuando ello, aten-
diendo a la trascendencia, importancia y significado de las condiciones laborales afec-
tadas, eluda o soslaye la funcién negociadora de las organizaciones sindicales o vacie

2. Ello, con independencia de los casos en los que la relacion laboral se reconoce a pesar de que la
prestacién de servicios aparece, formalmente, articulada a través de negocios juridicos distintos al con-
trato de trabajo, como también en los casos en los que a pesar de la existencia de un contrato de trabajo
éste se celebra con 4nimo fraudulento.

3. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 21 de enero de 2021 (Roj: STS 301/2021),
EJ. 5°.

4. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala delo Social, de 20 de junio de 2019 (Roj: STS 2394/2019),
EJ. 2°.
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118 JOSE LUIS LAZARO SANCHEZ

sustancialmente de contenido efectivo al convenio”; y que “.... no es licito pactar de
manera individual y masiva o en pactos colectivos sin cardcter normativo, en térmi-
nos distintos a los establecidos en un convenio colectivo, de modo que suponga des-
virtuar sus mandatos, tal y como se ha establecido en la sentencia de esta Sala de 12
de abril de 2010”.

Por otra parte, la autonomia individual revela, en principio, un escenario de ne-
gociacién, que no es el habitual, salvo en relaciones laborales especiales, caso de la de
alta direccidn, cuya normativa’ revela precisamente capacidad negociadora a las par-
tes y, por ello, la regulacién de los derechos y obligaciones de esta relacién laboral se
regulan, principalmente, por la voluntad de las partes.

Asimismo, el que otras fuentes prevalezcan sobre la negociacién individual, a la
vez que representa una garantia para una de las partes, desincentiva la propia nego-
ciacién, en tanto existe menor necesidad de alcanzar pactos concretos por cuanto los
principales aspectos de la relacién laboral ya estin ordenados a nivel colectivo.

No obstante, junto a la relevancia del pacto individual en el momento inicial de
la relacién laboral, la autonomia de la voluntad también se erige en la fuente princi-
pal para configurar algunos aspectos de dicha relacién. Y no nos referimos a aquellos
como el periodo de prueba en los que, siendo una faceta precisada de acuerdo indi-
vidual, el elemento principal, la duracién de tal periodo, se negocia a nivel colectivo.
Lo hacemos, en cambio, de condiciones de la prestacién que deben acordarse indivi-
dualmente, pero no sélo para aplicar a la relacién laboral lo que sobre tales elemen-
tos se ha pactado a nivel colectivo, sino también para configurarlos, darles contenido.
Ello no quiere decir que el pacto entre las partes no esté supeditado a fuente alguna,
pero si que es éste el nivel donde principalmente se regulan.

Esto sucede, por ejemplo, en relacién a la jornada de trabajo, y especialmente
cuando ésta pasa de ser la mdxima prevista en el convenio colectivo de referencia a
realizarse en menor nimero de horas que ésta, configurdindose una relacién labo-
ral a tiempo parcial. En tal caso, y como establece el art. 12.4 e) ET, la novacién
del contrato es voluntaria para el trabajador lo que, obviamente, refuerza la nego-
ciacién entre las partes. Es cierto que ello también ocurre cuando la modificacién
es en sentido contrario, es decir, de jornada parcial a jornada completa. Sin em-
bargo, en este caso, el acuerdo supone la aplicacién del régimen de jornada pre-
visto en el convenio colectivo, mientras que, en el caso anterior, el acuerdo entre
las partes debe reflejar el nimero de horas ordinarias de trabajo contratadas, asi
como el ndmero de horas complementarias, y algunas de las condiciones para rea-
lizarlas, pacto que, no obstante, encuentra limites, de acuerdo con el articulo 12,

apartados 4 y 5 ET.

5.  Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de cardcter es-
pecial del personal de alta direccién (BOE de 12 de agosto).
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Sobre el acuerdo del trabajo a distancia: voluntariedad, contenido. .. 119

También constituyen referencias a considerar en lo que a la presencia de autono-
mia individual se refiere, los pactos contemplados en el articulo 21 ET; a saber, los de
exclusividad, o plena dedicacién, el de no competencia post-contractual o el de per-
manencia. Tales acuerdos incorporan condiciones a la relacién laboral que, en mayor
o menor medida, limitan la posibilidad de trabajar de quien las acuerda, y, por ello,
estdn condicionados por lo dispuesto, en algunos aspectos, por el legislador. Pero,
mis alld de los limites a los contenidos de estos acuerdos, dichos pactos pueden y de-
ben ordenar tales condiciones.

Asimismo, cabria considerar el acuerdo de encuadramiento profesional al que se
refiere el art. 22.4 ET, en virtud del cual se asigna al trabajador un grupo profesio-
nal, se concretan las funciones que dentro de éste van a ser objeto de la prestacién la-
boral, o se pacta la polivalencia funcional. No obstante, ha de reconocerse que esta
faceta de la relacidn de trabajo se apoya en el acuerdo colectivo, que es donde se esta-
blece el sistema de clasificacién profesional. También, que el acuerdo individual para
asignar al trabajador un grupo profesional no es fruto, en la mayoria de los casos, de
una negociacién respecto de una condicién especifica de la relacién laboral. Sin em-
bargo, si puede llegar a producirse un acuerdo que sea resultado de una previa nego-
ciacién en los otros dos escenarios contemplados en el precepto; esto es, cuando se
pacta limitar las funciones que dentro del grupo profesional vayan a realizarse, o, en
sentido opuesto, cuando se concierta que las funciones a realizar se correspondan con
mids de un grupo profesional. En tales casos, es cuando, verdaderamente, el acuerdo
individual concreta una condicién, importante por lo demids, de la relacién laboral.

Sin propésito exhaustivo, finalmente, puede también traerse a colacién el papel
de la autonomfa individual en dos condiciones esenciales de la relacién laboral, como
son el salario y la jornada. En ambos casos, el ET se remite, y en este orden, a la ne-
gociacién colectiva y al contrato de trabajo a los efectos de determinar la estructura
del salario y la duracién de la jornada, respectivamente. Al margen de que sea la au-
tonomia colectiva la citada en primer lugar, y como es conocido, ambas son materias
ordenadas por los convenios colectivos, lo que, sin duda, condiciona el alcance del
pacto individual. No obstante, en el caso del tiempo de trabajo, la autonomia indivi-
dual es la que ordena esta importante condicién laboral cuando la jornada a realizar
es inferior a la médxima prevista en el convenio colectivo, situacién antes comentada.

3. LA VOLUNTARIEDAD PARA TRABAJAR A DISTANCIA

Como es conocido, la actual regulacién del trabajo a distancia se caracteriza por su
cardcter voluntario para las partes —trabajadores y empresas—, rasgo que se materia-
liza en el acuerdo que, por escrito, debe recoger un determinado contenido que re-
fleje sus elementos esenciales.
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120 JOSE LUIS LAZARO SANCHEZ

3.1. Referencias y precedentes sobre la voluntariedad de trabajar a distancia

El cardcter voluntario del trabajo a distancia se recoge también en el Acuerdo Marco
Europeo sobre Teletrabajo (AMET), suscrito por los interlocutores sociales europeos
en julio de 2002°, donde se establece la voluntariedad de esta forma de trabajar, de-
biendo las empresas entregar informacién sobre una serie de aspectos. Y se trata de
una voluntariedad para ambas partes del contrato de trabajo, quienes pueden recha-
zar la peticién de teletrabajar realizada por la otra parte.

En el caso del trabajador, la negativa a aceptar la oferta empresarial de pasar a ze-
letrabajar no es, en si misma, motivo de rescision contractual ni de modificacién de
las condiciones de trabajo. Ello, no obstante, se plantea en el caso de que el teletra-
bajo no sea una condicién inherente del puesto de trabajo cuya cobertura vaya a rea-
lizarse, ya que, si el escenario es el de un proceso de seleccién para contratar a una
persona en un puesto de trabajo con tal perfil, teletrabajar serd una condicién para
ser contratado. O lo que es igual, la voluntariedad se manifiesta en el marco de la re-
lacién laboral y con ocasién de la modificacién del aspecto relativo al lugar y forma
de trabajar.

El AMET no contempla, por tanto, las fases previas al contrato de trabajo, con
ocasién de las negociaciones entre las partes. En esas fases, y para cualquiera de las
partes, el que la prestacién de servicios pueda o no desarrollarse mediante teletrabajo,
serd una circunstancia determinante para la firma del contrato de trabajo. O, dicho
de otro modo, la voluntariedad se manifiesta en el hecho de celebrar, o no, el con-
trato de trabajo.

La voluntariedad también se manifiesta en el AMET con la reversibilidad del
acuerdo alcanzado en su dia para pasar a trabajar de esta forma, reconsideracion que
puede ser planteada por ambas partes, y sobre cuyos términos se remite al acuerdo
individual o colectivo. Asimismo, en el hecho de que la decisién del trabajador de re-
chazar la propuesta empresarial de teletrabajar no debe repercutir negativamente en
él; “no es, en si, un motivo de rescisién de la relacién laboral ni de modificacién de
las condiciones de trabajo de este trabajador”.

No reproduce el mismo esquema el AMET ante un escenario en el que la nega-
tiva del trabajador lo fuera a revertir el acuerdo; esto es, que la empresa pretenda que
el trabajador regrese a prestar servicios en sus instalaciones. En estos casos, cabe pre-
guntarse si la voluntariedad también alcanza a la decisién de volver, o no, al escena-
rio anterior al pacto de teletrabajo en su dia celebrado. No lo dice expresamente el
AMET, que en estas situaciones se refiere al acuerdo a alcanzar entre las partes, en
los términos, ademds, que puedan estar plasmados a nivel colectivo. Creemos que

6. Incorporado como Anexo al Acuerdo Interconfederal de Negociacién Colectiva de 2003

(BOE de 24 de febrero de 2003).
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también cabria entender que la voluntariedad se mantiene, en primer lugar, porque
la existencia de un acuerdo revela que las partes deben estar conformes y que, por
tanto, el trabajador se muestra conforme con una propuesta empresarial de esas ca-
racteristicas. Y en segundo, porque si la reversibilidad no fuera voluntaria para el tra-
bajador, la previa decisién de pasar a reletrabajar quedaria muy condicionada, ya que
éste no tendria garantias de poder replantearse con posterioridad su decisién, que es
lo que parece querer asegurar el AMET.

Por otra parte, este “derecho a la reversibilidad” no opera cuando, como el AMET
precisa, el teletrabajo no forme parte de la descripcién inicial del puesto de trabajo,
ya que cuando en ésta se contemple el teletrabajo como forma de desarrollar la pres-
tacién laboral, no se reconoce expresamente la posibilidad de que las partes acuerden
sustituir el teletrabajo por el trabajo presencial, al margen de que puedan hacerlo.

La voluntariedad y la reversibilidad, que forman parte de las propuestas del de-
nominado Libro Blanco sobre Téletrabajo’, no aparecian de forma expresa en los pre-
cedentes de la actual regulacién. Aun no resultando una referencia especialmente a
considerar, el art. 13 del Estatuto de los Trabajadores aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 1/1995, regulaba el denominado “contrato de trabajo a domicilio”, que, al
margen de otras consideraciones, y en lo que se refiere al elemento que analizamos,
articulaba a través de una modalidad de contrato especifica la realizacién de la pres-
tacién laboral fuera de las instalaciones de la empresa.

Es decir, en los casos en los que el trabajo era inicialmente a domicilio, éste era
el contrato para formalizar entre las partes. Pero, si se realizaba en las instalaciones
de la empresa y, posteriormente, pasaba a desarrollarse en el domicilio del trabaja-
dor, o en el lugar elegido por este, entonces el contrato debia pasar a ser el del tra-
bajo a domicilio.

Esto es precisamente lo que senald la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de 11 de abril de 2005%, recaida en recurso de casacién interpuesto frente
a la sentencia de Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, de 31 de mayo de 2004,
que desestim¢é la demanda de conflicto colectivo presentada frente a un pacto sus-
crito entre la empresa demandada y el Comité Intercentros, segun el cual se implan-
taba la denominada oficina virtual, que determinaba que determinados trabajadores
—comerciales— pasaran a realizar las funciones administrativas en su propio domici-
lio, decisién acordada en el marco de un periodo de consultas “ex” art. 41 ET.

Consideré el Tribunal Supremo que “hay un cambio parcial del régimen contrac-
tual, pues al menos una parte de la actividad laboral va a realizarse “a domicilio” y
sin vigilancia del empresario. Y este cambio excede del 4mbito de las modificaciones
del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, porque este precepto se refiere a las

7. “Del trabajo a domicilio a los e-workers. Un recorrido por la flexibilidad espacial, la movilidad y
el trabajo en remoto”; https://www.masfamilia.org/blog/ presentamos-libro-blanco-tendencias-teletrabajo-1/

8. Sentenciadel Tribunal Supremo, Saladelo Social, de 11 de abril de 2005 (Roj: STS 2126/2005).
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modificaciones sustanciales que se produzcan en el marco de un determinado contrato
de trabajo, pero no a las condiciones que puedan determinar un cambio de régimen
contractual™. Afnade el Tribunal, que se apoya en el AMET", que ello es lo mismo
que sucede con la novacién del contrato a tiempo parcial, y finaliza su argumentacién
senalando que “el cardcter voluntario para el trabajador de la aceptacién del teletrabajo
a domicilio se deriva en nuestro Derecho de lo que establece los articulos 1091, 1204
y 1256 del Cédigo Civil en relacién con lo ya indicado sobre la imposibilidad de uti-
lizar en esta materia la via del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores y de los li-
mites de regulacién aplicables a la autonomia colectiva, que no puede entrar a regular
aquellas materias que afectan a la esfera personal de los trabajadores”.

Por tanto, y aun cuando se trataba de un marco juridico diferente, el del trabajo
a domicilio, la voluntariedad presidia la decisién de los trabajadores en lo que se re-
feria a aceptar trabajar fuera de las instalaciones de la empresa.

La redaccién de este articulo 13 ET fue modificada por el Real Decreto-ley
3/2012 de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
y sus términos se trasladaron al art. 13 del texto del ET articulado a través del Real
Decreto Legislativo 2/2015.

El nuevo precepto hablaba del trabajo a distancia, no a domicilio, y la ordena-
cién del mismo, en lo que interesa a este estudio, aludia a un acuerdo, tanto inicial
como sobrevenido, que debia redactarse por escrito y observar otras formalidades de-
rivadas de su celebracién, caso de las referidas a la copia bésica del contrato. El que el
precepto se refiera a acuerdo, determina que trabajar a distancia es consecuencia de
que las partes pactan que el desarrollo de la prestacién laboral se realice, de manera
preponderante, en lugar distinto a la empresa, el del domicilio del trabajador o el li-
bremente elegido por éste. Y el pacto, obviamente, revela voluntariedad.

Sin embargo, ni se subrayaba la voluntariedad del trabajador de aceptar pasar a
trabajar de esta forma, ni se establecian garantias concretas a favor de la libertad para
decidir, caso de la prohibicién de consecuencias negativas por el hecho de rechazar el
acuerdo, como tampoco se reconocia la reversibilidad del acuerdo. Sobre esto dltimo,
el precepto senalaba “que la empresa debia informar a los trabajadores a distancia de
la existencia de puestos de trabajo vacantes para su desarrollo presencial en sus cen-
tros de trabajo”. Es decir, mds que recoger un “derecho a la reversibilidad”, establecia

9. Sentencia del Tribunal Supremo, Saladelo Social, de 11 de abril de 2005 (Roj: STS 2126/2005),
EJ. 6e.

10. Al respecto, precisa la sentencia que el AMET “no es aplicable todavia en nuestro ordena-
miento, pues su publicacién como Anexo del Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva
no equivale a una recepcion en Derecho interno a través de la negociacion colectiva, al tener el mencio-
nado Acuerdo Interconfederal sélo una eficacia obligacional para las partes que lo suscriben en orden al
respeto de las orientaciones y criterios que han de seguirse en la negociacién, y en esta materia las orga-
nizaciones empresariales y sindicales firmantes sélo se comprometen a promover la adaptacién y el de-
sarrollo del Acuerdo Marco Europeo a la realidad espafiola”.
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la posibilidad de que quienes trabajaran a distancia pudieran pasar a hacerlo presen-
cialmente, si bien estaba condicionada a que existieran vacantes en puestos de trabajo
presenciales, por lo que no se reconocia un derecho a cambiar, a revertir el acuerdo de
trabajar a distancia, entre otras cosas porque el cambio se vinculaba al hecho de que
existieran vacantes. En definitiva, la posible vuelta a trabajar presencialmente no de-
pendia de la voluntad del trabajador.

3.2. Lavoluntariedad para trabajar a distancia en el RD-ley 28/2020

Como es conocido, el actual art. 13 ET se remite, en lo que al régimen juridico del
trabajo a distancia se refiere, al RD-ley 28/2020. Y en este, el trabajo que se desarro-
lle a distancia con cardcter regular es voluntario para las partes, y, como tal, debe re-
cogerse en un acuerdo por escrito, que puede formar parte del contrato de trabajo
inicial o plasmarse en un documento en momento posterior, a formalizar, en cual-
quier caso, antes de comenzar a trabajar a distancia. Por tanto, y en sintonia con el
AMET, la voluntariedad para las partes es rasgo que caracteriza al trabajo a distancia.

Lo primero a advertir es que este rasgo es aplicable al trabajo a distancia regular,
ya que si bien el art. 5.1 del citado RD-ley alude a la voluntariedad del trabajo a dis-
tancia sin mayor precisién, antes, el art. 1 de esta norma precisa que ésta es aplicable
a las relaciones de trabajo que se desarrollen a distancia con cardcter regular. Como
se sabe, la regularidad se entiende cuando, en un periodo de referencia de tres me-
ses, se trabaje a distancia un minimo del 30% de la jornada, o el porcentaje propor-
cional equivalente en funcién de la duracién del contrato de trabajo. En lo que aqui
interesa, el que haya trabajo a distancia que quede al margen de la aplicacién de esta
normativa, determina que no le sea aplicable su régimen juridico, y, por tanto, la vo-
luntariedad para desarrollarlo. Como tampoco las garantias que revisten a este rasgo,
caso de la prohibicién de consecuencias negativas para los trabajadores que se nie-
guen a trabajar de esta forma, o, el que las empresas no puedan adoptar esta forma
de trabajo “ex” art. 41 ET.

La voluntariedad de ambas partes determina, en principio, la celebracién del
acuerdo, aunque tal actitud puede no traducirse en que éste se celebre. Piénsese, por
ejemplo, que el pacto no llegue a alcanzarse por las condiciones en las que éste se
fuera a concretar. En este caso, la negativa a firmar el acuerdo obedeceria a las discre-
pancias en la negociacion de sus condiciones, pero revelaria que las partes, al menos
de inicio, se mostraban favorables a que el trabajo se desarrollara a distancia.

Pero puede ocurrir que la voluntariedad exista solo en una de las partes, que, al
proponer a la otra concertar la realizacién del trabajo a distancia, no encuentre res-
puesta favorable a la iniciativa. De entrada, esta postura puede obedecer a cualquier
razén, ya que nada se dice en la norma de referencia sobre las causas de oposicién que
una parte manifieste a la voluntad, interés, de la otra parte por trabajar a distancia.
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Si es el trabajador quien toma la iniciativa, y la empresa la parte que se niega, a
diferencia con otras situaciones, el RD-ley 28/2020 no sehala nada acerca de las ra-
zones que la empresa tenga que ofrecer para fundamentar su decisién. Es mds, ni si-
quiera se plantea un escenario de estas caracteristicas, ya que se alude, sin mds, a la
voluntariedad para las partes para acordar esta condicién de trabajo, y solo se des-
cribe, en alguna medida, un contexto contrario al anterior, el que se produce cuando
la propuesta es de la empresa y la negativa es de la persona empleada, y al que hare-
mos referencia después.

En el que ahora abordamos, y a diferencia con otras situaciones, la empresa no
debe contestar indicando las razones objetivas de su decisién''. Entre ellas puede
traerse a colacion las derivadas del derecho a acceder al trabajo a distancia cuando se
curse con regularidad estudios para obtener titulos académicos o profesionales —art.
23.1 a) ET—, las contempladas para hacer efectiva la proteccién de victimas de vio-
lencia de género o terrorismo —art. 37.8 ET—, o las propiciadas por la solicitud de
adaptacién de jornada para hacer efectivo el derecho a la conciliacién de la vida fa-
miliar y laboral, prevista en el art. 34.8 ET. Y ello porque en estos preceptos, se con-
figura un derecho a trabajar a distancia.

No obstante, si la voluntad del trabajador de realizar su prestacién a distancia
responde a una de las situaciones recién apuntadas, la empresa, caso de no aceptar la
solicitud debe justificar su decisién, o, como sefala el referido precepto, plantear al-
ternativas que posibiliten las necesidades de conciliacién de la persona trabajadora.

El otro posible escenario en el que la voluntariedad no se comparta por ambas par-
tes, esto es, cuando la propuesta de trabajar a distancia la hace la empresa y la negativa
proviene de la persona trabajadora, es el contemplado por el RD-ley 28/2020, reve-
lando que es la situacién mds probable, a la vez que la mds necesitada de ser regulada.

Como acabamos de reflejar, la organizacién del trabajo compete a la empresa,
y trabajar a distancia supone una manifestacién del ejercicio del poder de direcciéon
que aquella tiene reconocido. Es la empresa la que por razones organizativas, pero
también de otra indole, puede implementar esta forma de trabajo, y, por tanto, la que
tome la iniciativa al respecto. Siendo esto cierto, también lo es que, los trabajadores
pueden hacerlo, y la normativa lo refleja en el sentido recién comentado.

Asimismo, cabe recordar que la situacion sanitaria derivada del COVID-19, muy
presente en el RD-ley 28/2020, ha determinado que esa decisién empresarial obe-
dezca no sélo a razones organizativas sino de fuerza mayor, y que, este contexto, el
trabajo a distancia haya sido cuasiobligatorio.

Al respecto, la DT 32 del RD-ley 28/2020 recuerda que

11.  En este sentido Thibault Aranda 2020, 9.
12.  En expresién de Sala Franco 2020, 161.
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“al trabajo a distancia implantado excepcionalmente en aplicacién del articulo 5 del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, o como consecuencia de las medidas de contencién
sanitaria derivadas de la COVID-19, y mientras estas se mantengan, le seguird resultando
de aplicacién la normativa laboral ordinaria. En todo caso, las empresas estardn obliga-
das a dotar de los medios, equipos, herramientas y consumibles que exige el desarrollo
del trabajo a distancia, asi como al mantenimiento que resulte necesario. En su caso, la
negociacién colectiva establecerd la forma de compensacién de los gastos derivados para
la persona trabajadora de esta forma de trabajo a distancia, si existieran y no hubieran
sido ya compensados”.

Esto determina la exclusién de este trabajo a distancia de la aplicacién del RD-
ley 28/2020, inaplicacién extensible a las previsiones del art. 6 del referido Real De-
creto-ley 8/2020 (“Plan Mecuida”), como también a las que se derivaron del RD-ley
21/2020, de medidas urgentes de prevencién, contencién y coordinacién para hacer
frente al COVID-19.

Al margen de ello, la negativa de los empleados a trabajar a distancia se regula tute-
lindolos ante las consecuencias negativas que pudieran derivarse de tal decisién. En pri-
mer lugar, al establecer el art. 5.1 RD-ley 28/2020 que esta forma de trabajar no puede
ser impuesta “ex” articulo 41 ET, lo que ademds de reforzar la voluntariedad, impide
que las empresas utilicen esta via ante la negativa de sus empleados a trabajar a distan-
cia. De esta forma, sittia la existencia de esta condicién de trabajo, el realizarlo a distan-
cia, en el terreno de la autonomia individual, y al margen de cualquier manifestacién
del poder de direccién empresarial. Con ello, coloca a este aspecto al mismo nivel de
otras condiciones de trabajo que s6lo pueden establecerse via acuerdo entre las partes.
Es lo que ocurre caso con la jornada de trabajo, y en particular, con los cambios que
en ésta puedan producirse en virtud de los cuales un contrato de trabajo pase de ser a
tiempo completo a otro a tiempo parcial, o viceversa, tal como refleja el art. 12.4 ¢) ET.

Por otro lado, la voluntariedad se manifiesta en las garantias ofrecidas al trabaja-
dor que rechace el acuerdo, al prescribir el art. 5.2 RD-ley 28/2020 que la negativa
a trabajar a distancia no puede conllevar consecuencias negativas para aquél; en con-
creto, no es causa justificativa de extincién de la relacién laboral ni de modificacién
sustancial de la misma.

Comparando esta proteccién con la que el art. 12.4 ¢) ET establece, con ocasién
del rechazo de los trabajadores a cambios contractuales derivados de la modificacién
de la jornada de trabajo, parece que en este precepto se contemplan mayores garan-
tias por cuanto se alude a que “el trabajador no podrd ser despedido ni sufrir ningin
otro tipo de sancién o efecto perjudicial por el hecho de rechazar esta conversién”.

No obstante, estimamos que la mayor amplitud de los términos utilizados en este
ultimo precepto, en contraste con los del RD-ley 28/2020, no debe entenderse como
la posibilidad de que los trabajadores que rechacen trabajar a distancia puedan ser
sancionados o sufrir algtin efecto perjudicial, ya que ello afectaria a la efectividad de
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la voluntariedad de la decisién. También, consideramos que ello atentaria a la igual-
dad que, como principio general, sefiala el art. 4 del RD-ley 28/2020, que, ademds
de prescribir igualdad en derechos entre quienes trabajan presencialmente y quienes
lo hacen a distancia, prohibe que éstos sufran perjuicio en ninguna de sus condicio-
nes laborales. Pudiera entenderse que este tltimo precepto es aplicable a los traba-
jadores a distancia y respecto de sus condiciones de trabajo en comparacién con las
de quienes trabajan presencialmente, y que, por tanto, no lo seria a los trabajadores
presenciales que rechazasen pasar a trabajar a distancia. Sin embargo, ello propiciaria
una distincién entre trabajadores que no estaria justificada, ni seria razonable, ya que
la razén de la distincién serfa la negativa a aceptar un acuerdo.

Con independencia de esto, y en sintonia con la idea general de ausencia de con-
secuencias negativas, se ha apuntado que cualquier medida empresarial, a modo de
represalia frente a la negativa del trabajador de transformar la forma de trabajar, de-
berfa calificarse de improcedente’.

Para finalizar el andlisis de este rasgo, ha de resaltarse lo que la doctrina ha desta-
cado acerca de la realidad de la voluntariedad de estos acuerdos, ya que teniendo en
cuenta el tradicional de desequilibrio contractual entre las partes, “el pacto individual
tiene un muy débil valor de tutela de los intereses de los trabajadores. En estos casos,
la necesidad del consentimiento del trabajador en la practica resulta irrelevante a los
efectos de tomar en consideracion los intereses de los trabajadores. Ello requiere un
cierto grado de colectivizacién y de sindicalizacién del modelo, para dar mayor efec-
tividad real al pacto individual posterior exigido legalmente”“.

4. EL ACUERDO PARA TRABAJAR A DISTANCIA

Como venimos diciendo, el trabajo a distancia regular ha de acordarse por escrito,
que formard parte del contrato de trabajo, caso de que esta forma de trabajar se
acuerde en el momento inicial de la relacién laboral, o articularse en un documento
especifico, caso de que el acuerdo se produzca en el transcurso de la relacién labo-
ral. Comparte este acuerdo el requisito de forma escrita’” que se también se exige a
algun pacto al que antes hemos hecho referencia, configurindose como infraccién
grave, en el art. 7.1 del Real Decreto Legislativo 5/2000, por el que se aprueba el

13.  En este sentido, Lépez Balaguer 2021, 93, quien sefiala que las empresas no podrian utilizar
en estos casos el despido disciplinario previsto en los arts. 54.2 b) y 54.2 €) ET. Menores limitaciones
tendrfan las empresas, segtin el parecer de la autora recién citada, en los casos de dificultades para el de-
sarrollo adecuado de la actividad laboral a distancia.

14.  Cruz Villalén 2020, 16.

15.  De esta exigencia se ha senalado que se trata de un requisito ad probationem pero no ad so-
lemnitatem: Godino Reyes 2020.
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texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, “no for-
malizar el acuerdo de trabajo a distancia en los términos y con los requisitos legal y
convencionalmente previstos”.

Y, como también dijimos, se trata de un acuerdo que debe celebrarse antes de
que la prestacién comience a desarrollarse, regularmente, a distancia, que requiere
del cumplimiento de ciertas formalidades posteriores a su celebracién, y que tiene un
contenido minimo, aspectos que pasamos a analizar.

4.1. Contenido del acuerdo

Regula el art. 7 RD-ley de referencia un contenido minimo y obligatorio para el
acuerdo sobre trabajo a distancia, el cual, puede también venir ordenado en los con-
venios o acuerdos colectivos que fueren aplicables.

Este aspecto es significativo, por cuanto otros pactos expresamente contempla-
dos por el legislador no se regulan con igual intensidad, como, por ejemplo, se ob-
serva en los acuerdos del art. 21 ET. En este punto, de nuevo, la regulacién del
trabajo a distancia se asemeja, en cierta forma, a la del trabajo a tiempo parcial, a pe-
sar de que éste, en el art. 12 ET, se configura como un contrato, no como un pacto,
aunque dentro del mismo se prevé la existencia de un acuerdo especifico, el relativo
a las horas complementarias.

Mas alld de esto, las circunstancias en las que se desarrolla el trabajo a distancia
determinan que el acuerdo para realizarlo debe reflejar, concretar, aspectos que habi-
tualmente no requieren ser especificados. Recuérdese que las empresas deben infor-
mar, por escrito, a sus empleados de los elementos esenciales de la relacién laboral',
salvo que los mismos aparezcan reflejados en el contrato de trabajo. Pues bien, en
tanto la prestacién laboral suponga trabajar a distancia de manera regular, alguno de
los elementos esenciales que se ven afectados por esta circunstancia han de recogerse
en el acuerdo celebrado entre las partes. Dicho cardcter sustancial toma como refe-
rencia, en parte, lo reflejado en el RD 1659/1998, pero el art. 7 del RD-ley 28/2020
incluye otros que revisten dicha condicién en atencién a su importancia en el tra-
bajo a distancia.

Esto ocurre, singularmente, con el lugar de trabajo, elemento esencial de confor-
midad con el art. 2.2 del RD 1659/1998, y que, en el caso de que la prestacién vaya a
desarrollarse tanto presencialmente como a distancia, el acuerdo debe indicar los luga-
res donde vayan a realizarse. En el caso del trabajo presencial, el centro de trabajo al que
queda adscrita la persona empleada y donde, en su caso, desarrollara el trabajo presencial.
Es de advertir que la parte presencial de la prestacién puede realizarse en un centro de tra-
bajo, o en el lugar determinado por la empresa. Por tanto, esta parte de la jornada puede

16.  Art. 8.5 ET, desarrollado por el Real Decreto 1659/1998, de 24 de julio (BOE 12 de agosto).
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tener como referencia, en los casos en los que el acuerdo sobre trabajo a distancia sea pos-
terior al inicio de la relacién laboral, el centro de trabajo previsto inicialmente en el con-
trato'’, un centro de trabajo diferente, u otro lugar indicado por la empresa.

Como puede verse, la parte presencial de la prestacién puede significar cambiar el
lugar de trabajo respecto del establecido inicialmente, y en tales casos, ha de tenerse en
cuenta que esto puede hacerse en el marco del ejercicio regular del poder de direccién
empresarial, que encuentra limites en las reglas del art. 40 ET sobre la movilidad geo-
gréfica. En otros términos, si, en el marco del acuerdo de trabajo a distancia, la empresa
modifica el centro de trabajo en el que los empleados van a desarrollar la parte presen-
cial de la prestacién, y ello provoca que los trabajadores tengan que cambiar su domici-
lio habitual, tal modificacién se someterd al régimen juridico del desplazamiento o del
traslado, en atencién a la duracién de la medida. Por otra parte, también debe indicarse
dénde va a realizarse la jornada desarrollada a distancia, lugar que en este caso corres-
ponde elegir al trabajador, y que, como se ha apuntado'®, si la empresa estd de acuerdo’,
“la eleccién de la persona trabajadora se materialice en varios lugares de trabajo”.

Muy relacionado con el lugar de trabajo, en el acuerdo del trabajo a distancia han
de incluirse aspectos relacionados con el tiempo de trabajo. En concreto, el porcen-
taje y distribucién entre trabajo presencial y a distancia, caso de que coexistan ambas
formas de realizar la prestacién, asi como el horario de trabajo de la persona trabaja-
dora y dentro de él, en su caso, las reglas de disponibilidad.

Los dos primeros elementos indicados estdn condicionados por el porcentaje que
determina el trabajo presencial al que se aplica el RD-ley 28/2020. En efecto, el por-
centaje y distribucién entre trabajo presencial y a distancia encuentra el limite que la
propia norma establece; la de que, como minimo, el desarrollo a distancia de la pres-
tacién sea el 30% del tiempo de trabajo, computando tal porcentaje en un periodo
de referencia de tres meses, o el equivalente en funcién de la duracién del contrato
de trabajo. Respetando este limite, las partes pueden acordar porcentajes que lleva-
rian a escenarios muy diversos: desde un trabajo mayoritariamente presencial, que
representara el 70% de la jornada de trabajo, a otro en el que la totalidad de la pres-
tacién se desarrolle a distancia.

Por otra parte, estos porcentajes deben distribuirse y reflejarse en el acuerdo, sin
que, en este caso, existan reglas especificas a tener en cuenta a la hora de concre-
tar, materializar en el tiempo, esos porcentajes. Es decir, que en los casos en los que
coexista trabajo presencial y a distancia, las partes tienen libertad para, a partir de los

17. El art. 2.2, ¢) del RD 1659/1998 configura como elemento esencial el centro de trabajo
donde el trabajador preste sus servicios habitualmente, o los diferentes centros de trabajo o centros de
trabajo mdviles o itinerantes en los que lo hace.

18. Casas Baamonde 2020, 1428.

19. Manifestacién de lo que Casas Baamonde 2020, 1428, denomina “doble voluntariedad” del tra-
bajo a distancia; esto es, la voluntad del trabajador y de la empresa manifestada en el acuerdo empresarial.
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porcentajes acordados, determinar los pardmetros para repartir una y otra forma de
trabajar. De alguna forma, la concrecién de cudndo se trabaja presencialmente o a dis-
tancia queda a lo que las partes decidan, lo que también diversifica los escenarios po-
sibles, y a semejanza con en el trabajo a tiempo parcial, posibilita que el “reparto” se
haga diaria, semanal, mensual o anualmente. No obstante, la decisién de las partes
puede estar condicionada por los contenidos de los convenios o acuerdos colectivos,
que estdn habilitados a regular con cardcter general los contenidos de los acuerdos so-
bre trabajo a distancia, y que, como senala expresamente la disposicién adicional pri-
mera RD-ley 28/2020, “podrin regular una jornada minima presencial en el trabajo
a distancia”.

Y otro aspecto del tiempo de trabajo a incluir en el acuerdo es el horario de tra-
bajo, elemento particularmente importante en esta forma de desarrollar la prestacién
laboral por cuanto la realizacién del trabajo en un espacio elegido por la persona em-
pleada puede llevar a reconsiderar los términos de esta condicién de trabajo.

En principio, es posible que el horario de trabajo a distancia sea el mismo que el
desarrollado presencialmente, en cuyo caso éste se trasladaria al acuerdo. Es mds, ca-
bria pensar que, en atencién a que éste es un dmbito en el que se manifiesta el poder
de direccién empresarial, el horario de trabajo, tanto presencial como a distancia, re-
fleja las horas en las que la empresa quiere que los empleados presten sus servicios.
Sin embargo, el hecho de que se incluya este aspecto en el acuerdo parece posibilitar
un replanteamiento de las horas en las que trabajar a distancia y cémo éstas deben
concretarse. Sobre todo, porque a diferencia del horario presencial que no precisa
acordarse entre las partes, a excepcién de los supuestos de adaptacién o reduccion de
jornada, el que el horario del trabajo a distancia sea fruto de un acuerdo revela un
proceso diferente en la determinacién de esta condicién laboral.

El que la prestacién laboral se desarrolle en un dmbito no perteneciente a la em-
presa determina que la decisién de ésta acerca del horario afecte a un espacio ajeno,
del que no puede disponer libremente, el del domicilio del trabajador o lugar elegido
por éste. Ademds, y esto es relevante, la empresa pierde capacidad de control acerca
del cumplimiento de esta condicidn, siendo ésta una faceta regulada®. Precisamente
por ello, el acuerdo de trabajo a distancia debe incluir también los medios de control
empresarial de la actividad.

Por otra parte, y derivado también del lugar en donde se desarrolla el trabajo, el
pacto sobre el horario puede incluir también reglas sobre la disponibilidad de la per-
sona empleada. Ello estd relacionado con el derecho a la flexibilidad horaria y la nor-
mativa sobre tiempo de trabajo y descanso, lo que determina, como se recoge en el

20. Medidas que ya no sélo son de control empresarial, sino de registro a otros efectos, tal como
se desprende del art. 34.9 ET, introducido por el Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo.
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art. 13 del RD-ley 28/2020, que dentro del horario de trabajo exista “tiempos de dis-
ponibilidad obligatoria”.

Junto a los anteriores elementos, otros que deben ser incluidos en el acuerdo so-
bre el trabajo a distancia se refieren a aspectos esenciales, pero no desde una pers-
pectiva general, presentes en cualquier contratacién, sino propios de esta forma de
trabajar. Asi, todo lo relacionado con el equipamiento para trabajar, el tratamiento
de la informacidn, o las incidencias que se presenten en el desarrollo del trabajo, son
rasgos del trabajo que no precisan detallarse cuando la prestacién laboral se desarrolla
presencialmente; o, al menos, no en el plano individual, ya que algunas de estas face-
tas si se recogen en 6rdenes, instrucciones o incluso acuerdos colectivos.

Del primero de estos aspectos nos hemos ocupado recientemente®, y senalamos
entonces que el hecho de que el trabajo se desarrolle no ya sélo fuera de la empresa
sino, sobre todo, que pueda realizarse en el domicilio de las personas empleadas, puede
hacer pensar que los medios con los que se desarrolle la prestacién laboral pertenez-
can a aquélla, o lo que es igual, no sean proporcionados por la empresa. Y en tanto los
elementos con los que se desarrolla la prestacién laboral pertenecen a las obligaciones
que el empleador contrae con su personal, el que los medios, equipos o herramien-
tas con los que se desarrolla el trabajo a distancia, asi como su mantenimiento u otros
gastos derivados de éste, se configuren como derechos de las personas trabajadoras pa-
rece, a priori, insistir, recordar, que éste es el esquema inherente a la relacién laboral.

De ahi que, el derecho que a estas personas se les reconoce a la dotacién y man-
tenimiento adecuado por parte de la empresa de los medios, equipos y herramientas
necesarios para el desarrollo de la actividad, deba tener reflejo en el acuerdo que arti-
cule el trabajo a distancia. Este, por ello, debe recoger tal equipamiento, incluyendo,
ademds, “los consumibles y los elementos muebles, asi como de la vida util o periodo
mdximo para la renovacién de estos”. Al respecto, ademds, el inventario de los me-
dios con los que trabajar ha de hacerse con los términos establecidos, en su caso, en
el convenio colectivo que fuera de aplicacién.

El acuerdo, ademds, debe contener referencias a la forma en la que desarrollar
el trabajo, y a los problemas que pueden presentarse con ocasién de su realizacion,
en particular cuando el trabajo a distancia se lleva a cabo mediante el uso exclusivo
o prevalente de medios y sistemas informdticos, telemdticos y de telecomunicacién,
que es como define el RD-ley 28/2020 al teletrabajo.

En cuanto al primero de los aspectos recién indicados, el RD-ley 28/2020 atiende
a dos facetas concretas, como son los relativos a la proteccién de datos y a la seguri-
dad de la informacién, para los que deben recogerse las instrucciones de la empresa
respecto de la forma de trabajar. No se trata, por tanto, de elementos referidos al tra-
bajo a realizar, que vendrd determinado por la clasificacién profesional del trabajador

21. Dominguez Morales, Lizaro Sdnchez, Asquerino Lamparero 2020, 1512.
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y la concrecién del mismo a través del poder de direccidn, ejercido con las limitacio-
nes y posibilidades de las reglas sobre movilidad funcional y modificacién sustancial
de las condiciones de trabajo. Se refieren, como se ve, a las especiales e importantes
repercusiones que el hecho de desarrollar el trabajo “fuera” del 4mbito empresarial
puede representar en materia de proteccién de datos y de seguridad de la informa-
cién. Es decir, se trata de salvaguardar estos dmbitos, estableciendo criterios, con la
participacién e informacién de los representantes de los trabajadores, que eviten los
riesgos que respecto a esas dos materias pueden materializarse por trabajar en ese con-
texto. Es verdad que, en muchas ocasiones, en el teletrabajo, los empleados no estin
en la empresa, pero sélo desde una perspectiva fisica, del lugar en el que trabajan,
ya que, a través de la conectividad remota a los sistemas informdticos de la empresa,
puede decirse que los trabajadores “estdn” en la empresa. Aun asi, el sélo hecho de es-
tar conectados desde el exterior, propicia establecer tales cautelas, que por lo demds
también son una garantia para los empleados en lo que a eventuales consecuencias,
responsabilidades, que pueden derivarse por el desarrollo de su trabajo.

Relacionado con ello, debe incluirse en el acuerdo el procedimiento a seguir en
el caso de producirse dificultades técnicas que impidan el normal desarrollo del tra-
bajo a distancia, en tanto el art. 11.2 RD-ley 28/2020 garantiza a los trabajadores la
atencién precisa en el caso de dificultades técnicas, especialmente en el caso de tele-
trabajo. Téngase en cuenta en este caso, aunque el razonamiento es trasladable a los
anteriores elementos, que, especialmente en el teletrabajo, no estamos ante disposi-
tivos accesorios o de escasa relevancia en el conjunto de los que utilizan las personas
trabajadoras en la realizacidn de la actividad laboral, sino, por el contrario, de medios
relevantes, imprescindibles cabria decir, para el desarrollo de la prestacién.

Al igual que con el equipamiento para trabajar, otro aspecto que, siendo inhe-
rente a la prestacién laboral debe pactarse, es el relativo a los gastos. Y lo es porque
los gastos derivados de aquella deben ser sufragados por el empleador, y también por-
que de acuerdo con el art. 4 del RD-ley 28/2020,

“las personas que desarrollan trabajo a distancia tendrdn los mismos derechos que hubie-
ran ostentado si prestasen servicios en el centro de trabajo de la empresa, salvo aquellos que
sean inherentes a la realizacion de la prestacion laboral en el mismo de manera presencial,
y no podran sufrir perjuicio en ninguna de sus condiciones laborales, incluyendo retribu-
cién, estabilidad en el empleo, tiempo de trabajo, formacién y promocién profesional”.

Derivado de ello, en el acuerdo sobre trabajo a distancia deben enumerarse los
gastos que pudiera tener la persona trabajadora por el hecho de hacerlo a distancia, asi
como la compensacién por los mismos y el momento y la forma de realizarla®. Y ello

22. Al respecto, nos permitimos remitirnos, de nuevo, a nuestro trabajo Dominguez Morales,
Ldzaro Sdnchez, Asquerino Lamparero 2020, 1512.
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desde una perspectiva distinta a la tradicional, ya que de los gastos, al margen de su
naturaleza extrasalarial, se hace cargo el empresario, pero los mismos tienen un cardc-
ter accesorio, en tanto en el trabajo presencial lo necesario para trabajar se encuentra
en la empresa sin que los empleados deban realizar, en general, gasto alguno, a salvo,
entre otros casos, cuando el desarrollo del trabajo implique precisamente desarrollarlo
fuera de la misma. En cambio, en el caso del trabajo a distancia, en tanto este se de-
sarrolla por definicién fuera del dmbito empresarial, a la vez que dentro del lugar ele-
gido por los empleados, la cuantia de los gastos puede aumentar significativamente.

Finalmente, cabe resenar que el acuerdo debe fijar elementos que determinen su
vigencia, punto sobre el que nada establece la norma de referencia y que puede, ade-
mis, estar limitado por el convenio colectivo aplicable, tal como prevé la disposicién
adicional primera. Asimismo, en el acuerdo debe incluirse la reversibilidad del pro-
pio pacto, aspecto éste que abordaremos después.

4.2. Limitaciones a la celebracién del acuerdo

La celebracién del acuerdo presenta ciertas limitaciones, establecidas por el art. 3. del
RD-ley 28/2020. Las mismas afectan, por un lado, a los contratos de trabajo de los
menores de edad, y, por otro, a los contratos formativos, y como se ha apuntado®, el
fundamento de estas limitaciones parece encontrarse en la mayor necesidad de tutela
profesional y social, asi como en la falta de experiencia sociolaboral.

En ambos casos, solo cabrd un acuerdo de trabajo a distancia que garantice,
como minimo, un porcentaje del 50% de la prestacién de servicios presencial, sin
perjuicio del desarrollo telemdtico, en su caso, de la formacién tedrica vinculada a es-
tos ultimos.

A estas hay que anadir la prevision contenida en el art. 7.3 del RD 1368/1985,
por el se regula la relacién laboral especial de discapacitados en Centros Especiales de
Empleo. Teniendo en cuenta la fecha de este Real Decreto, y que, por tanto, las refe-
rencias deben ser entendidas hechas al acuerdo de trabajo a distancia, aquel precepto
senala que no se podrd utilizar el contrato de trabajo a domicilio del art. 13 ET para
la contratacién de discapacitados psiquicos, mientras que, para el resto de casos, el
equipo multiprofesional deberd informar previamente sobre la adecuacién de utilizar
dicha modalidad contractual.

4.3. Formalidades derivadas de la celebracién del acuerdo

Como dijimos, el acuerdo de las partes debe plasmarse por escrito y cumplir con las
formalidades previstas en el art. 6 del RD-ley 28/2020, que se refieren, bdsicamente,

23.  Goémez Abelleira 2020, 32.
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a la entrega de una copia bésica del mismo tanto a la representacién legal de los tra-
bajadores como a la Oficina Publica de Empleo.

La nocién de copia bdsica es conocida, y se regula con cardcter general en el art.
8.4 ET, como por otra parte, el citado precepto del RD-ley 28/2020 recuerda, re-
mitiéndose al mismo en cuanto a los contenidos que la copia debe incluir, o mejor,
excluir. En efecto, la copia bdsica del acuerdo sobre trabajo a distancia lo es de éste
excluyendo del documento los datos que pudieran afectar a la intimidad personal, de
conformidad con lo previsto en el art. 8.4 del ET. Y en este articulo, y por la misma
finalidad, se excluyen datos concretos —el niimero del documento nacional de identi-
dad, o el nimero de identidad de extranjero, el domicilio, el estado civil—, asi como,
con cardcter genérico, datos que pudieran afectar a la intimidad personal, de acuerdo
con la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

El detalle que el art. 8.4 ET realiza, determina, en principio, que tales datos tam-
poco pueden incluirse en la copia bdsica del acuerdo del trabajo a distancia. Y uno
de ellos es el del domicilio, dato que, sin embargo, se incluye expresamente entre
los contenidos de dicho acuerdo y que representa un elemento importante en esta
forma de trabajar. A pesar de ello, y de que el trabajador puede elegir realizar el tra-
bajo a distancia en lugar diferente a su domicilio, este dato, incluido en el acuerdo,
ha de excluirse de su copia bésica. Esto es claro en el caso de que el trabajo a distan-
cia vaya a realizarse en el domicilio del trabajador, pero también, a nuestro juicio,
cabe excluirlo si el lugar elegido por el trabajador es una vivienda del que el trabaja-
dor dispone, aunque no sea su domicilio habitual, caso, por ejemplo, de su segunda
residencia, o lugar de vacaciones. Este domicilio, aunque no sea el habitual, también
pertenece a la esfera personal del trabajador que, por ello, no debe ser publicitado, re-
flexién ésta que también cabria extender en los casos en los que el domicilio elegido
fuese de una tercera persona, posibilidad que ciertamente puede darse —por ejem-
plo, el de un familiar—, y que la propia norma contempla en algin caso —art. 16.2—.

El hecho de que el trabajo se desarrolle, parcial o integramente, en el domicilio
del trabajador, caso de que sea ésta su opcién para desarrollar la prestacién laboral a
distancia, no transforma el cardcter privado que tiene este lugar. Ello se observa en
el propio RD-ley 28/2020, por ejemplo, en la ordenacién de la actividad preventiva,
prescribiendo el art. 16 determinadas cautelas acerca de la evaluacién de riesgos y de
la informacién a obtener para realizarla®, en las que se observa que prevalece el ca-
rdcter privado frente a su dimensién laboral. Diferente serfa el caso en el que el em-
pleado eligiera como lugar para trabajar a distancia un espacio publico, por ejemplo,
lugares de trabajo compartido, co-working. Por tanto, y en funcién de cudl fuera el

24. En este sentido, si para la obtencion de dicha informacién fuera necesario la visita de quien
tuviera competencias en materia preventiva, debe emitirse informe que la justifique, y, sobre todo, la per-
sona trabajadora debe conceder permiso, “de tratarse de su domicilio o del de una tercera persona fisica”.
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lugar elegido por el trabajador, este dato del acuerdo apareceria, o no, reflejado, de
forma concreta, en su copia bdsica®.

Las empresas deben entregar la copia bésica, y sus actualizaciones, a la representa-
ci6n legal de los trabajadores, que la firmardn a fin de acreditar su recepcion, obligacién
que aquéllas deben realizar en un plazo no superior a 10 dias desde la formalizacién del
acuerdo. Asimismo, las empresas deben enviar la copia bésica de los acuerdos de tra-
bajo a distancia celebrados a la oficina de empleo, lo que deben hacer aun cuando no
exista representacion legal de las personas trabajadoras. Ordena también el art. 6.2 RD-
ley 28/2020 que el tratamiento de la informacién facilitada estard sometido a los prin-
cipios y garantias previstos en la normativa aplicable en materia de proteccién de datos.

El que lo ordenado respecto de la copia bdsica de los contratos se extienda a los
acuerdos de trabajo a distancia, con alguna diferencia como la relativa al personal some-
tido a relacién laboral de alta direccién?, determina que estos acuerdos revisten un trata-
miento propio de los contratos, lo que, por otra parte, se refleja en la ordenacién de sus
contenidos minimos, asi como de las condiciones de realizacién del trabajo a distancia.

5. LA MODIFICACION DEL ACUERDO DE TRABAJO A DISTANCIA

La voluntariedad que las partes tienen para acordar que la prestacién laboral se rea-
lice a distancia también caracteriza la modificacién de dicho pacto, la cual, como
refleja el art. 8 RD-ley 28/2020, también reviste los rasgos formales recién comenta-
dos; es decir, debe realizarse por escrito, con cardcter previo a su aplicacién. Enten-
demos que también debe entregarse una copia bdsica del acuerdo de modificacién,
como se desprende del art. 6.2, cuando se refiere a las actualizaciones del acuerdo,
aunque el art. 8.1 parece establecer sélo una obligacién de informacién —poner en
conocimiento, dice expresamente el precepto— de la modificacién a la representacién
legal de los trabajadores.

Al margen del aspecto formal, el hecho de que la modificacién de las condiciones
pactadas deba ser por acuerdo sitta los posibles cambios a introducir en el terreno de
la autonomia individual, y, por tanto, fuera del poder de direccién empresarial, lo que,
por otro lado, es consecuente con las reglas aplicables al acuerdo inicial. En efecto, si
éste es voluntario para ambas partes y, por ello, no puede imponerse por el cauce de

25. Para Gomez Abelleira 2020, 53, el lugar de trabajo tiene una trascendencia laboral que exige
que figure en la copia bdsica, aunque apunta como alternativa que se aluda a que el lugar de trabajo es
el domicilio del trabajador sin aportar detalle sobre el mismo.

26. Al respecto, el art. 8.4 ET excluye de la entrega de copia bdsica a los contratos del personal
sometido a la relacién laboral de alta direccidn, para los que la obligacién consiste en notificar su con-
tratacién. En cambio, en el RD-ley 28/2020 la obligacién de copia bdsica recae sobre todos los acuer-
dos de trabajo a distancia celebrados al respecto.
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las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, ni puede generar perjui-
cio para el trabajador que se negara al acuerdo propuesto por la empresa, serfa incon-
gruente que la modificacién de las condiciones pactadas se rigiera por reglas distintas.

De esta forma, aun cuando no se diga expresamente en el citado art. 8, si cabe infe-
rir del mismo, como también del principio de voluntariedad contemplado en el art. 5,
que ninguna parte —senaladamente, la empresa—, puede imponer a la otra una modi-
ficacién en las condiciones pactadas en un previo acuerdo sobre trabajo a distancia.

Diferente cuestién es que las personas que trabajan a distancia puedan modificar sus
condiciones en algunos escenarios, como los recogidos en el referido art. 8.2. En este
precepto, a quienes trabajan a distancia desde el inicio de la relacion laboral y durante
la totalidad de su jornada, se les reconoce una prioridad para ocupar puestos de trabajo
presenciales, total o parcialmente. Correlativamente, se configura una obligacién de in-
formacién de las empresas a quienes se encuentren en tal situacién, asi como a sus re-
presentantes legales, de los puestos de trabajo, de tales caracteristicas, que se produzcan.

Adviértase que esa prioridad estd delimitada por dos factores: el momento en el
que se acuerda trabajar a distancia, asi como el volumen que representa el trabajo a
distancia en el conjunto de la prestacién. En efecto, la prioridad de cambiar es apli-
cable a quienes son trabajadores a distancia desde el inicio de su relacién laboral; es
decir, a quienes fueron contratados con esta condicién. O lo que es igual, que esa
prioridad no es aplicable a quienes acuerdan sus condiciones de trabajo, en un mo-
mento posterior a su contratacién. Asi pues, cuando el acuerdo de trabajo a distancia
no forma parte del contrato de trabajo inicial, sino que es un pacto especifico y pos-
terior al mismo, no se da la premisa legal para que el trabajador tenga prioridad para
cambiar lo convenido. El segundo elemento que debe darse para que tal prioridad sea
efectiva es que la persona trabaje a distancia el 100% de su tiempo de trabajo, por lo
que aquélla no se reconoce cuando la distribucién de la jornada sea otra. Por tanto,
la prioridad, que no el derecho a cambiar, estd supeditada a dos condiciones que de-
terminan un dmbito restringido de aplicacién de la misma.

Ademds de la previsién legal, la modificacién puede regularse en la negociacién
colectiva, tal como el propio RD-ley 8/2020 contempla, cuyo art. 8.3 lo hace res-
pecto de una situacién similar a la de la preferencia legal, recién comentada. Y es
que la posibilidad de que los convenios o acuerdos colectivos establezcan mecanis-
mos o criterios para las modificaciones en las condiciones de trabajo se describe para
cambiar de trabajo presencial a realizarlo a distancia, o viceversa. Es decir, a la situa-
cién que el propio precepto recoge en el apartado anterior se le anade la opuesta, con
lo que la negociacién colectiva es la que puede posibilitar el cambio de trabajar de
forma presencial a hacerlo a distancia.

Esta posibilidad reconocida expresamente a la negociacién colectiva no se condi-
ciona, como la preferencia reconocida a titulo individual, a que los trabajadores desa-
rrollen integramente su prestacion de una forma, presencial o a distancia, y quieran

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 3 (2021) 115-141
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i3.08



136 JOSE LUIS LAZARO SANCHEZ

pasar a la otra, como tampoco a que la forma de trabajar, cuyo cambio se regule a nivel
colectivo, lo haya venido siendo desde el inicio de la relacién laboral. Es decir, conven-
cionalmente hay un mayor dmbito de aplicacién, ya que pueden ordenarse modifica-
ciones en la forma de trabajar, presencial o a distancia, tanto en una parte de la jornada
como en la totalidad de la misma, y con independencia del momento desde el que los
trabajadores vinieran desarrollando la prestacién cuyo cambio se regula.

Por otra parte, la forma en la que la negociacién colectiva pueda regular estos
cambios es amplia también en lo que a los criterios para las modificaciones se refiere.
En este sentido, este art. 8.3 alude a que pueden establecerse mecanismos, criterios,
asi como preferencias vinculadas a determinadas circunstancias, que contempla con
cardcter abierto”, a la vez que puede ordenar las prioridades establecidas en el propio
texto legal, caso, por ejemplo, de las reconocidas a titulo individual recién comenta-
das. No obstante, dicho precepto recoge algunos elementos que la negociacién colec-
tiva debe considerar en la regulacién que haga de esta materia. Y es que, como senala
el segundo pdrrafo del art. 8.3,

“en el disefo de estos mecanismos se deberd evitar la perpetuacién de roles y estereotipos
de género y se deberd tener en cuenta el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres
y hombres, debiendo ser objeto de diagnéstico y tratamiento por parte del plan de igual-
dad que, en su caso, corresponda aplicar en la empresa”.

De lo anterior, puede concluirse que la negociacién colectiva puede ser una
fuente relevante en esta materia, lo cual, y al margen de que tal importancia es un
rasgo del sistema de relaciones laborales, se refrenda en la disposicién adicional pri-
mera del RD-ley 28/2020. Esta permite establecer a los convenios o acuerdos colec-
tivos, en los aspectos de interés para este estudio, las condiciones de acceso al trabajo
a distancia, la duracién mdxima del mismo, una jornada minima presencial, un por-
centaje de trabajo presencial distinto en los contratos formativos, la reversibilidad
del trabajo a distancia al trabajo presencial, o los porcentajes o periodos de referencia
para considerar que el trabajo a distancia es regular. Como se ve, la autonomia colec-
tiva puede tratar muchos aspectos que inciden en la propia celebracién de los acuer-
dos de trabajo a distancia, en sus contenidos, sus modificaciones y en la reversibilidad
de los mismos, aspecto que pasamos a analizar.

Antes, cabe referirse a si las amplias posibilidades que se les reconoce a la negocia-
cién colectiva de abordar la materia afectan a la voluntariedad de las partes en lo que
se refiera no sélo a la celebracién del acuerdo, como en lo atinente a su modificacidn.
Cabe entender que no, que la autonomia individual de las partes no queda alterada

27. Expresamente, el precepto indica “las relacionadas con la formacién, la promocién y estabi-
lidad en el empleo de personas con diversidad funcional o con riesgos especificos, la existencia de plu-
riempleo o pluriactividad o la concurrencia de determinadas circunstancias personales o familiares”.
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por la repercusién de la autonomia colectiva. Respecto del pacto para concertar el
trabajo a distancia, en el art. 6 de la norma de referencia la voluntariedad no queda
condicionada a lo que pudiera regularse en los convenios o pactos colectivos. Lo que
éstos pueden hacer es ordenar qué trabajos pueden ser desarrollados a distancia, los
criterios para acceder a los mismos, algunas condiciones de su realizacién como los
porcentajes de presencialidad que puedan exigirse, asi como el ¢jercicio de reversibi-
lidad, y a partir de ahi, serdn las partes las que manifiesten su voluntad de hacer efec-
tivo el trabajo a distancia, en las condiciones que los convenios delimiten, asi como
la modificacién o reversibilidad del acuerdo.

6. LA REVERSIBILIDAD DE LO ACORDADO

Finalmente, abordamos la reversibilidad del acuerdo para trabajar a distancia, que es
la modificacién con mayor alcance que el pacto puede experimentar. En realidad, mds
que un cambio en lo pactado, que lo es, supone dar por finalizado el acuerdo a la vez
que volver a la situacién, condiciones, previas al pacto. Ese es el significado del tér-
mino elegido, volver a un estado o condicién anterior. Por ello, la reversibilidad su-
pone que si la prestacién laboral ha sido a distancia desde el inicio no cabe plantearla,
puesto no hay situacién previa a la que regresar. Asi lo refleja el art. 5.3 del texto le-
gal de referencia, al sefialar que “la decisién de trabajar a distancia desde una moda-
lidad de trabajo presencial serd reversible para la empresa y la persona trabajadora.

La misma se vuelve a plantear en términos de voluntariedad para las partes®, y
su ejercicio dependerd de los términos establecidos en la negociacién colectiva o el
propio acuerdo de trabajo a distancia. Ello reconduce, a priori, a las mismas situa-
ciones que antes planteamos con ocasién de la voluntariedad para celebrar, o no, di-
cho acuerdo. Sin embargo, y a diferencia con aquellos escenarios, los términos con
los que se reconoce esta reconsideracion invitan a destacar alguna distincién respecto
de la firma del acuerdo.

En este sentido, cuando las posturas son discrepantes y a diferencia con la ne-
gociacion para implantar el trabajo a distancia, tras la manifestacién de reversibili-
dad realizada por alguna de las partes no se plantea nada acerca de las consecuencia
o efectos de la negativa de la parte receptora de la propuesta. Recuérdese que el art.
5 RD-ley 28/2020 prescribe la ausencia de consecuencias negativas para los trabaja-
dores que rechacen la propuesta empresarial de trabajar a distancia, y aunque no lo
hace de la situacién que pueda darse en sentido inverso —cuando es la persona em-
pleada la que propone trabajar a distancia y la empresa no quiere—, ello revela que tal

28. Para Sala Franco 2020, 174, la norma no distingue entre los supuestos de reversibilidad, por
lo que parece defender que la misma puede producirse también en otros escenarios.
29. Para L6épez Balaguer 2021, 92, la reversibilidad representa una garantia del trabajo a distancia.
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controversia puede darse. En cambio, el reconocimiento de que el acuerdo de traba-
jar a distancia es reversible para ambas partes no viene acompanado de referencia al-
guna al rechazo que pueda encontrar en alguna de ellas.

Por otro lado, la voluntariedad para trabajar a distancia debe traducirse en la firma
de un acuerdo, que es esencial para que el trabajo a distancia pueda desarrollarse. Sin
embargo, la reversibilidad del acuerdo manifestada por una de las partes no debe ve-
nir acompanada de manifestacion alguna de la otra para que aquélla sea efectiva. Es
mis, el que la reversibilidad forme parte del contenido obligatorio del acuerdo de tra-
bajo a distancia supone que el propio acuerdo contempla, desde su firma, que las par-
tes, o una de ellas, puedan volver a la situacién previa al acuerdo. Ello parece erigirla
en un derecho de las partes a volver a las condiciones laborales anteriores al acuerdo
sobre trabajo a distancia, o cuando menos, a pactar la posibilidad de llevarla a cabo™.

No obstante, se trata de una decisién condicionada, ya que los términos en los
que se ejerza dependerdn de lo que estipule al respecto el convenio colectivo aplicable
o el propio acuerdo individual, que, como se ha comentado, debe incluir la “dura-
cién de plazos de preaviso para el ejercicio de las situaciones de reversibilidad”. Pero,
como se ve, de trata de condiciones en las que hacer efectiva la reversibilidad, lo que
es tanto como reconocer su efectividad, de garantizarla, aunque sometida a unas re-
glas, como puedan ser las de preavisar con una determinada antelacién. En cualquier
caso, y como se ha apuntado®, la regulacién convencional aun cuando pueda pre-
ver que la reversibilidad deba fundamentarse o no en determinados motivos y, en su
caso, en cudles, no puede en ningtin caso neutralizar su cardcter voluntario.

A pesar de ello, la controversia puede plantearse cuando una de las partes pre-
sente reticencias, o se niegue, a la reversibilidad que plantea la otra, y de ahi que el
RD-ley haya incorporado un nuevo art. 138 bis a la Ley 36/2011, de la jurisdiccién
Social, en el que precisamente se regula el procedimiento para la tramitacién de las
reclamaciones sobre acceso, reversién y modificacion del trabajo a distancia, conflic-
tos planteados, por cierto, con ocasién de la negativa de las empresas a las propues-
tas realizadas por sus trabajadores.

7. LA TRANSITORIEDAD DEL REGIMEN JURIDICO SOBRE EL TRABAJO
A DISTANCIA ANTERIOR AL RD-LEY 28/2020

Para terminar, debe, al menos, resefiarse que de conformidad con la disposicién tran-
sitoria primera del RD-ley 28/2020 las relaciones laborales reguladas conforme a la

30. Para Gémez Abelleira 2020, 46, la reversibilidad sélo puede ejercitarse por acuerdo entre
las partes o en los términos establecidos en la negociacion colectiva, mientras que para Lépez Balaguer
2021, 96, la reversibilidad se configura como un derecho.

31. Gala Durdn 2020, 1484.
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normativa anterior a ésta seguirdn rigiéndose por la misma, pasando a serlo por el RD-
ley 18/2020 en el momento en el que los convenios o acuerdos colectivos sobre con-
diciones de prestacién de servicios a distancia pierdan su vigencia. Caso de que estos
convenios o acuerdos no prevean un plazo de duracién, aquel RD-ley serd aplicable una
vez transcurrido un afio desde su publicacién en el BOE —lo que sucedié el 23 de sep-
tiembre de 2020, si bien las partes firmantes de dichos convenios o acuerdos pueden
pactar que la vigencia de éstos sea por un plazo superior, aunque con un limite maximo
de tres anos. Es decir, que en los casos en que tales convenios o acuerdos no tuvieran una
duracién determinada las partes, y para evitar que el 23 de septiembre de 2021 aquellos
dejen de aplicarse, deben celebrar un acuerdo que prevea una duracién concreta para los
mismos, o al menos, una extensién de su vigencia, dentro del referido plazo mdximo.

No obstante, la DT comienza sefialando que a estas relaciones laborales previas al
RD-ley 28/2020 les es de aplicacién el nuevo régimen juridico sobre el trabajo a dis-
tancia, y, por tanto, las partes deben celebrar el acuerdo sobre trabajo a distancia que
hemos comentado, pacto para cuya celebracién el apartado tercero de la disposicion
transitoria concede un plazo de tres meses, desde que el RD-ley en cuestién “resulte de
aplicacién a la relacién laboral concreta”, previsién esta tltima que resulta confusa por
cuanto, como se ha dicho, la norma de referencia resulta inmediatamente aplicable,
a salvo de que el régimen juridico del trabajo a distancia siga rigiéndose, ademds pero
temporalmente, por las previsiones de los convenios acuerdos colectivos existentes.

Es por ello que este mismo apartado tercero senala que “en idéntico plazo deberdn
efectuarse adaptaciones o modificaciones de los acuerdos de trabajo a distancia de ca-
racter individual vigentes a la fecha de publicacién de este real decreto-ley, no derivados
de convenios o acuerdos colectivos”. Es decir, que, derivado de la inmediata aplicacién
del nuevo régimen del trabajo a distancia, debe celebrarse un acuerdo individual al res-
pecto, o modificarse o adaptarse el que hubieran firmado las partes, acuerdos que de-
ben regirse por lo ordenado en el RD-ley 28/2020, asi como por lo establecido en los
convenios o acuerdos colectivos previos, con los limites temporales descritos.

Sin embargo, y como senala el apartado segundo de la disposicién transitoria,
esta inmediatez en la aplicacién del nuevo régimen juridico sobre el trabajo a dis-
tancia no podrd tener como efecto “la compensacién, absorcién o desaparicion de
cualesquiera derechos o condiciones mds beneficiosas que vinieran disfrutando las
personas que prestasen con cardcter previo sus servicios a distancia que se reflejardn
en el acuerdo de trabajo a distancia’.

Junto a estas reglas generales de transitoriedad del RD-ley 28/2020, se contem-
plan otras dos, concretas, referidas, por un lado, al personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas, para el que se mantiene el régimen juridico del trabajo a
distancia ordenado en el art. 13 ET, en la redaccién que este precepto tenia con ante-
rioridad a la entrada en vigor del RD-ley 28/2020, situacién extensible hasta que se
apruebe la normativa especifica prevista en la DA 22.
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Al respecto, el RD-ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en mate-
ria de teletrabajo en las Administraciones Piblicas y de recursos humanos en el Sistema
Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19,
introdujo un nuevo art. 47 bis en el Real Decreto Legislativo 5/2015, por el que se
aprobd el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico (EBEP),
dedicado al teletrabajo. Se trata de una norma, por tanto, aplicable a todos los emplea-
dos publicos, y, por tanto, también al personal laboral de las Administraciones Publicas,
para el que al apartado quinto de este precepto sefiala que “se regird, en materia de tele-
trabajo, por lo previsto en el presente Estatuto y por sus normas de desarrollo”.

De manera escueta este precepto ordena el teletrabajo, y, en lo que a nuestra pers-
pectiva concierne, sefiala que se trata de un trabajo a distancia en el que el “contenido
competencial del puesto de trabajo puede desarrollarse, siempre que las necesidades
del servicio lo permitan, fuera de las dependencias de la Administracién, mediante
el uso de tecnologias de la informacién y comunicacién”. Anade que esta forma de
prestar el servicio “habrd de ser expresamente autorizada”, serd compatible con la
modalidad presencial, y que tendrd cardcter voluntario y reversible salvo en supues-
tos excepcionales debidamente justificados.

Recientemente, en abril de 2021, se ha firmado un Acuerdo para la implanta-
cién del teletrabajo en la Administracién General del Estado (AGE), en desarrollo
del citado art. 47 bis EBEP, previéndose la aprobacién de un Real Decreto de tele-
trabajo en la AGE*~.

La otra norma transitoria de cardcter especifico se dirige al trabajo a distancia
como medida de contencién sanitaria derivada de la COVID-19, y senala que a esta
forma de trabajar, implantada excepcionalmente en aplicacién del RD-ley 8/2020, o
como consecuencia de otras medidas de contencidn sanitaria, le seguird resultando
de aplicacién la normativa laboral ordinaria, mientras las normas, en virtud de las
cuales se aplica el trabajo a distancia por estas causas, se mantengan.
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ANEXO I

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.

2. 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.

3. 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.

2. 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.

3. 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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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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