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RESUMEN: La contencién de la pandemia mediante ha acelerado el éxodo de los trabaja-
dores hacia un entorno privado. Con su retorno al ambito del que habian partido durante
la Primera Revolucién Industrial, regresan aquellas amenazas que el Derecho del Trabajo
supo afrontar durante el pasado siglo. Preocupa, en particular, el auge de la autonomia de
la voluntad como fuente reguladora de los derechos y obligaciones del trabajador del cual
da testimonio el papel que el RDley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia,

otorga al acuerdo de trabajo a distancia. De su analisis cabra deducir la suficiencia de los

1 " Este trabajo es fruto del Proyecto de investigacién del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades,
titulado “Impacto de la digitalizacion y la Inteligencia artificial en la empresa y la sociedad: perspectivas juridicas y
econémicas — E.S. Digital”. Referencia: PGC2018-093772-B-100 (2019-2021).
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contrapesos previstos por el ordenamiento juridico para poner coto al predominio de una
libertad contractual susceptible de derivar en la imposiciéon de condiciones leoninas al

trabajador.

ABSTRACT: The containment of the pandemic has accelerated the exodus of workers
to a private environment. With their return to the sphere from which they had departed
during the First Industrial Revolution, those threats that labour law was able to deal with
in the last century are returning. Of particular concern is the rise of the party autonomy
as a regulatory source of the rights and obligations of the worker, as witnessed by the role
that RD Law 28/2020 of 22 September on distance working gives to the distance working
agreement. From its analysis, it can be deduced whether the counterweights provided for
by the legal system are sufficient to put an end to the predominance of contractual free-

dom that can lead to the imposition of unfair conditions on the worker.

PALABRAS CLAVE: Trabajo a distancia, autonomia de la voluntad individual, volunta-

riedad, novacion objetiva, consentimiento del trabajador.

KEW WORDS: Remote working, party autonomy, voluntary character, objective nova-

tion, worker’s consent.
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1. INTRODUCCION

¢ amos forma a nuestros edificios, luego ellos nos dan forma a nosotros” Oponién-

dose a cualquier proyecto alejado de la fiel reconstruccion del Palacio de Westm-
inster, entonces devastado por los bombardeos alemanes, Sir Winston Churchill observé
en su disposicidn, no sélo el simbolo, sino el molde mismo del parlamentarismo britanico.
Sirvan sus célebres palabras para ilustrar la influencia del escenario en el devenir de los
hechos que en él se representan.

Como aquel emblematico edificio forjé un sistema que sirvié de baluarte contra el fas-
cismo, el centro de trabajo cimentd los pilares sobre los que se erigié el Derecho del Trabajo.
De la congregacion de trabajadores en los establecimientos fabriles surgieron nuevas ame-
nazas que no se cernian sobre el artesano preindustrial, cuyas consecuencias pretendieron
paliar las primeras leyes obreras®. Asi, la “Ley Benot”, de 24 de julio de 1873, circunscribia
la protecciéon a los menores y a las mujeres que prestaran servicios en fabricas, talleres,
fundiciones y minas. Posteriormente, la “Ley Dato”, de 30 de enero de 1900, de accidentes
de trabajo® imput6 al patrono la responsabilidad objetiva con relacién a los ocurridos “con
motivo y en el ejercicio de la profesion” siempre y cuando el operario que los padeciera
ejecutare “habitualmente un trabajo manual fuera de su domicilio por cuenta ajena”. Asi
fue como la industria delimité el perimetro dentro del cual se desplegaria el aseguramiento
de unas contingencias que todavia hoy reciben mayor protecciéon que las de indole comun.

En su seno se engendré también una nueva forma de organizacion del trabajo cuyo
éxito dependia del seguimiento de unas instrucciones destinadas a orquestar la colabo-
racion entre medios humanos y mecanicos bajo la batuta del empresario. Coincidia, por
aquel entonces, el lugar de trabajo con el ambito de organizacion y direccién al que ahora
alude el art. 1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores* —en adelante, ET—. Y

fue, precisamente, de la convivencia entablada entre las piezas humanas de este engranaje

2 No cabe hablar de Derecho del Trabajo sino transcurrido el “medio siglo de formacién” que da comienzo con la
promulgacion de la primera “ley obrera”, de 24 de julio de 1873 (Gaceta de Madrid n° 209, de 28 de julio de 1873) y
culmina hacia 1923 (véase PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Derecho del Trabajo e ideologia. Medio siglo de formacién
ideoldgica del Derecho del Trabajo en Espafia (1873-1923), 7* ed., Tecnos (Madrid, 2011), pp. 33 y ss.].

3 Gaceta de Madrid n° 31, de 31 de enero de 1900.

4 BOE n° 255, de 24 de octubre de 2015.

Revista Derecho Social y Empresa n° 14, enero a junio de 2021
ISSN: 2341-135X [ 100 ]



El acuerdo de trabajo a distancia tras la entrada en vigor del RD-Ley 28/2020, de 22 de septiembre

productivo de donde surgid la defensa colectiva de unos intereses que pronto supieron
identificar como comunes.

Por ello, la representacion de los trabajadores ha permanecido ligada al centro de traba-
jo, restaurando en cierto modo el equilibrio que la fragil posicién econémica de cada tra-
bajador hacia imposible lograr. Su participacion obstaculiz6 la imposicién de condiciones
leoninas aparentemente negociadas y vinculantes a tenor del principio pacta sunt servanda
que presidia la regulacion decimonoénica del derecho de obligaciones y contratos’. Desde
entonces, el empresario “ya no concierta las condiciones de trabajo con un asalariado ais-
lado, que en la imposibilidad de continuar largo tiempo en la actitud insostenible de ofer-
tor de trabajo, tiene que aceptar las que el patrono le imponga, sino con una organizacién
obrera sindical, que por su caracter y sus medios de resistencia puede mejor defender los
intereses y derechos de la mano de obra™. Correlato de lo anterior fue el predominio de la
autonomia colectiva sobre la individual en la negociacion de las condiciones de trabajo’.
Junto con la normativa estatal, constituyen “fuerzas generadoras de normas cogentes que,
imponiéndose a la voluntad de las partes, establecen las condiciones basicas en que debe
prestarse el trabajo subordinado™.

A raiz de la depresion del afio 2008, este pilar fundamental del Derecho del Trabajo
fue socavado por la oleada reformista que trat6 de rescatar a la empresa como dadora de
empleo. Gracias la concienzuda labor del legislador, que hizo replegarse a la negociacion
colectiva desde el ambito sectorial al de empresa, al tiempo que debilité la posicidon que a
la parte obrera aseguraba la vigencia ultraactiva del convenio, la negociacién colectiva se
ha batido en retirada dejando un amplio margen ocupado por una autonomia individual
que ha recobrado un inusitado protagonismo’.

En este contexto debe encuadrarse el alejamiento del trabajador del centro de trabajo
tradicional, hoy regulado por el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de tra-

bajo a distancia'® —en adelante, RDLTD- y propiciado por las nuevas tecnologias de la

5 En efecto, la aplicacion de reglas disefiadas en atencidén a un esquema de igualdad formal a una relacién de
desigualdad real desvirtuaba la propia esencia del principio de autonomia de la voluntad sobre el que se asentaban
los pilares del Derecho Civil, al anular la libertad individual del trabajador dando rienda suelta a la prevalencia de
la voluntad unilateral del empleador [véase BAYLOS GRAU, A., Derecho del trabajo: modelo para armar, Trotta
(Madrid, 1991), p. 71].

6 GALLARTIFOLCH, A. Las convenciones colectivas de condiciones de trabajo en la doctrina y en las legislaciones
extranjeras y espafiola, Comares (Granada, 2000), p. 28.

7  Véase D’ANTONA, M. “La autonomia individual y las fuentes del Derecho del Trabajo’, Relaciones Laborales,
n° 2, 1991, p. 284, al sostener que “el Derecho del Trabajo tradicionalmente ha desarrollado su funcién de ordena-
miento protector a través del dominio de la heteronomia sobre la autonomia y a través de la subordinacion de lo
individual a lo colectivo”

8 BLASCO PELLICER, A, “La autonomia individual en el sistema de fuentes de la relacion juridico-laboral’,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, n ° 5, 2004, p. 2.

9 FERREIRO REGUEIRO, C., “El recuperado protagonismo del contrato de trabajo”, Questdes Laborais, n° 40,
2012, p. 164.

10 BOE n° 253, de 23 de septiembre de 2020.
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informacién y de la comunicacién. Lejos de resultar indiferente, el retorno del trabajador
a un espacio ajeno a la empresa reaviva riesgos olvidados y favorece la aparicion de otros
alimentados por los utiles que hacen posible el trabajo por cuenta ajena en remoto. A su
vez, aisla al trabajador de la comunidad en torno a la cual ha articulado la representacién
y defensa de sus intereses. Y, por tltimo, desgasta todavia mas su fragil posicion, tornan-
dolo mas proclive a la aceptacion de condiciones contractuales abusivas. De esto ultimo
da buena cuenta la regulacion del acuerdo de trabajo a distancia contemplada en los arts. 5
y ss. RDLTD. El calado de la modificacién que supone, con relacion a la prevista en el de-
rogado art. 13 ET, recomienda determinar su naturaleza juridica, punto de partida desde
el cual comprender las normas que rigen su voluntariedad y reversibilidad, para después
indagar acerca de las amplias posibilidades que ofrece su potencial contenido y finalizar
abordando los mecanismos de control destinados a evitar que aquél no obre en detrimen-

to de la proteccion debida al trabajador.

2. NATURALEZA, CONTENIDO Y FORMA DEL ACUERDO DE TRA-
BAJO A DISTANCIA

2.1. Voluntariedad

El trabajo a distancia, concebido como aquél que se ejecuta en el domicilio del trabajador
o en otros locales que escoja, distintos de los locales de trabajo del empleador, constituye
un género al cual pertenecen diversas subespecies'. Se acude a la definicién realizada por
el Convenio n° 177 de la OIT (1996) sobre el trabajo a domicilio'? que, pese a aludir a ese
referente locativo, comprende cualesquiera otras modalidades de trabajo a distancia’. De
entre ellas, el teletrabajo ha adquirido una notable relevancia por implicar en su ejecucion
los ingenios que impulsan la revolucidn tecnoldgica en curso. Asi lo reconoce el RDLTD,
cuando admite la insuficiencia del derogado art. 13 ET para afrontar los retos derivados
de su uso intensivo y dar cabida a un “trabajo remoto y flexible”.

11 Como ilustrala guia COVID-19: Guidance for labour statistics data collection: Defining and measuring remote work,
telework, work at home and home-based work, publicada por la OIT el dia 5 de junio de 2020, el teletrabajo constituye
una subcategoria del concepto “trabajo en remoto’, p. 6, Documento consultado en el siguiente enlace: https://www.ilo.
org/global/statistics—and-databases/publications/ WCMS_747075/lang-—en/index.htm, el dia 11 de noviembre de 2020.
12 Norma de referencia, pese a no haber sido ratificada por el Reino de Espana.

13 Apuntando que resultaria mas apropiado aludir al “trabajo a distancia’, véase USHAKOVA, T., “Convenio
sobre el trabajo a domicilio 1996 (num. 177)”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho
del Empleo, n° 7 (extra.), 2019, p. 1371.
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No es de extrafar, por tanto, que se invoque la norma reguladora de la especie, el tele-
trabajo, para extraer de ella los principios que ahora se aplican al género. Siguiendo asi la
estela del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, firmado por la Confederacion Euro-
pea de Sindicatos (CES), la Unién de Confederaciones de la Industria y de Empresarios de
Europa (UNICE), la Uniéon Europea del Artesanado y de la Pequefia y Mediana Empresa
(UNICE/UEAPME) y el Centro Europeo de la Empresa Publica (CEEP) en julio de 2002
y revisado en 2009 —en adelante, el Acuerdo Marco— el RDLTD dispone que el trabajo a
distancia sea voluntario para el trabajador y el empresario.

Dicha voluntariedad se manifiesta, tanto en la génesis, como en la regulacion del tra-
bajo a distancia. Puesto que de lo segundo se ocupara el epigrafe siguiente, procede de-
tenerse en la celebraciéon del “acuerdo de trabajo a distancia’, al que el RDLTD dedica su
Capitulo IT y que su Disp. trasn. primera obliga a formalizar en el plazo de tres meses
desde que la norma resulte de aplicacion a la relacion laboral concreta. En idéntico plazo
deberan efectuarse adaptaciones o modificaciones de los acuerdos de trabajo a distancia
de caracter individual vigentes a la fecha de su publicacion, no derivados de convenios o
acuerdos colectivos.

Da comienzo el art. 5 disponiendo que “el trabajo a distancia sera voluntario para la
persona trabajadora y para la empleadora y requerira la firma del acuerdo” En otras pa-
labras, el acuerdo no ha de ser sino el reflejo del consentimiento libremente otorgado por
ambas partes, bien de entablar una relacion juridica que comporte desde sus inicios la rea-
lizacién del trabajo a distancia, bien de acordar el transito hacia una prestacién en remoto
constante la vigencia de un contrato donde se comprometia un trabajo ejecutado de forma
presencial. En el primer supuesto, el acuerdo formara “parte del contrato inicial”, mientras
que, en el segundo, se admite su realizacidon posterior.

El caracter paccionado del trabajo a distancia se muestra como el primer rasgo digno
de mencidén. Y se confirma cuando, a renglén seguido, se advierte acerca de la imposi-
bilidad de imponer la migracion hacia el trabajo a distancia invocando el art. 41 ET. El
trabajo a distancia contemplado en este RDLTD se distingue asi de la modificacién de
otras condiciones de trabajo que, pese a merecer el calificativo de sustancial, no altera el
objeto mismo del contrato. Con acierto, se elude traer a colacién el art. 40 ET, toda vez
que su proposito estriba en permitir el traslado del trabajador desde un centro de trabajo
a otro de la misma empresa, cambio que no afecta a la organizacion del trabajo, puesto que
en el nuevo entorno probablemente se articule como en el de procedencia. Tampoco a la
ejecucion misma de la prestacion, que continuara siendo presencial. Ni tan siquiera a los
instrumentos de trabajo, que contintan siendo proporcionados por el empleador. Apenas
concierne a la vida privada de quien se ve compelido a mudar su residencia habitual, con

los trastornos familiares y econémicos que ello conlleva, y que tanto el ET como la nego-
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ciacion colectiva ansian paliar mediante el reconocimiento de permisos, compensaciones
econdmicas' y otros derechos’® asociados a esta decision.

Tampoco constituye, con caracter general, un derecho a ejercer unilateralmente por
parte del trabajador, aunque el RDLTD se muestra cauto al pronunciarse “sin perjuicio del
derecho al trabajo a distancia que pueda reconocer la legislacion o la negociacion colecti-
va”. Con ello se alude a la configuracién que el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de
medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacidon'® hace del teletrabajo como medida tendente a pro-
piciar la conciliacién de la vida personal y familiar. Con ese propoésito se modificd el art.
34.8 ET para incorporar el derecho a solicitar la prestacidn del trabajo a distancia, si bien
la anuencia de la empresa se hace depender del caracter razonable y proporcionado de la
pretension del trabajador, habida cuenta de las necesidades organizativas o productivas
existentes. Asi, a falta de convenio colectivo que regule el procedimiento de solicitud, la
transicion hacia el trabajo a distancia requerira la consecucién de un acuerdo con la em-
presa, cuya negativa ha de fundarse en razones objetivas. Ante dicha tesitura, es preciso
advertir que el trabajador no ostenta el derecho a imponer unilateralmente su decision,
sino que sera la jurisdiccion social la encargada de apreciar si las razones aducidas por el
empleador son suficientes, a través del procedimiento establecido en el art. 139 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social’.

Lo mismo sucede con el derecho a solicitar la prestacion de servicios a distancia como
medida destinada a hacer frente al cuidado del cényuge o pareja de hecho, asi como
respecto de los familiares por consanguinidad hasta el segundo grado cuando concurran
circunstancias excepcionales derivadas de la pandemia de COVID-19 en tres supuestos: 1)
cuando por razones de edad, enfermedad o discapacidad, necesite de cuidado personal y
directo como consecuencia directa del COVID-19; 2) cuando existan decisiones adoptadas
por las Autoridades gubernativas relacionadas con el COVID-19 que impliquen el cierre
de centros educativos o de cualquier otra naturaleza que dispensaran cuidado o atencion
a la persona necesitada de los mismos; y 3) cuando la persona que hasta el momento se
hubiera encargado del cuidado o asistencia directos de cdnyuge o familiar hasta el segun-
do grado de la persona trabajadora no pudiera seguir haciéndolo por causas justificadas
relacionadas con el COVID-19. Estas medidas, constitutivas del “Plan MECUIDA” intro-
ducido por el art. 6 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes ex-

14  Que comprenderan tanto los gastos propios como los de los familiares a su cargo, en los términos que se con-
vengan entre las partes, y nunca sera inferior a los limites minimos establecidos en los convenios colectivos (art.
40.1 ET).

15 Como, p. ¢j., el de trasladarse a la misma localidad a la cual se destine al conyuge, si el marido o la esposa
presta servicios en la misma empresa (art. 40.3 ET).

16 BOE n° 57, de 7 de marzo de 2019.

17 BOE n° 245, de 11 de octubre de 2011.
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traordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19%, han sido
prorrogadas por la Disp. Ad. Tercera de este RDLTD hasta el 31 de enero de 2021. Pese a
concebirse como un derecho del trabajador, su ejercicio ha de ser “justificado, razonable
y proporcionado en relacién con la situacién de la empresa, particularmente en caso de
que sean varias las personas trabajadoras que acceden al mismo en la misma empresa”. Y,
como acontece con el trabajo a domicilio regulado en el art. 37.8 ET, sera la jurisdicciéon
social la encargada de dirimir los conflictos que entre las partes pudieran entablarse.

No empece el origen bilateral del acuerdo la prioridad para ocupar puestos de trabajo
que se ejecuten total o parcialmente de manera presencial que el art. 8.2 RDLTD otorga
a las personas que realicen su trabajo a distancia desde el inicio de la relacién laboral du-
rante la totalidad de su jornada. Tampoco la eventual preferencia reconocida por el con-
venio colectivo en atencién a “circunstancias, como las relacionadas con la formacidn, la
promocion y estabilidad en el empleo de personas con diversidad funcional o con riesgos
especificos, la existencia de pluriempleo o pluriactividad o la concurrencia de determina-
das circunstancias personales o familiares™. Sin embargo, ambas previsiones denotan un
encauzamiento legal de la voluntad de la empresa hacia un comportamiento socialmente
responsable que evoca la prosecucion del interés general que se atribuye a las Administra-
ciones Publicas.

No amparandose en la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo contem-
plada en el art. 41 ET, ni configurandose, en general, como un derecho del trabajador, el
transito hacia el trabajo a distancia forzosamente ha de considerarse como un pacto. Resta
determinar de qué tipo. De él no es predicable el caracter accesorio, propio de otros como
aquél por el cual se incorpora al contrato el periodo de prueba.

En su virtud se produce una novacién objetiva del contrato. Dentro de esta categoria,
el art. 1204 del Cddigo Civil —en adelante, Cc— diferencia la novacion extintiva o propia
de la modificativa o impropia®. La primera, conlleva la extincién de la relacion juridica,
dando lugar al nacimiento de una nueva, que se regula en todos sus aspectos por el nego-
cio juridico actual®. La segunda, por el contrario, “consiste en variar el objeto o las condi-
ciones principales de la obligacidon contraida*. El deslinde entre ambas “debe efectuarse

tomando en consideracion, esencialmente, la voluntad de las partes, y la significacién de

18 BOE n° 73, de 18 de marzo de 2020.

19  En cuyo diseno “se debera evitar la perpetuacion de roles y estereotipos de género y se debera tener en cuenta
el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres, debiendo ser objeto de diagnéstico y tratamiento por
parte del plan de igualdad que, en su caso, corresponda aplicar en la empresa” (art. 8 RDLTD).

20  Sobre la distincion entre la novacion extintiva y la novaciéon modificativa en el ambito laboral, cfr. STS de 18
enero 2007 (R] 508).

21  CRUZVILLALON, J., Las modificaciones de la prestacion de trabajo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
(Madrid, 1983), p. 353.

22 STS (Sala de lo Civil) de 15 de diciembre de 1999 (R] 1999\9199).
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la modificacién introducida en la obligacién”>. Por consiguiente, la modificacién de una o
varias condiciones de trabajo llevada a cabo de mutuo acuerdo se considerara modificati-
va en tanto en cuanto las partes no declaren de manera terminante su naturaleza extintiva
o exista incompatibilidad entra la obligacién nueva y la antigua (art. 1204 Cc)*.

Aunque el ET no haya previsto la novacion por mutuo acuerdo del objeto del contrato
de trabajo, resulta posible “a partir del ejercicio licito de la autonomia individual”*, pero
teniendo presentes “las peculiaridades que para el régimen juridico de la misma pue-
dan derivarse de la vigencia de ciertos principios informadores del ordenamiento laboral
como el de la estabilidad en el empleo; el de proteccién del trabajador; o en fin, el propio
principio de la irrenunciabilidad de derechos indisponibles contenido en el art. 3.5 ET”*°.
Con fundamento en ellos se instituye una suerte de “presuncion en favor de la novacion
meramente modificativa [...] al no ser necesario el efecto extintivo para alterar condi-
ciones principales de la relacidon laboral que no supongan una incompatibilidad absoluta
con la obligacién inicial”?. Por consiguiente, “se ha sefialado que, por lo que se refiere al
contrato de trabajo solamente nos encontraremos ante una novacioén propia o extintiva,
cuando del contrato novado resulte que el anterior sistema de regulacién de intereses
quede totalmente sustituido y sin efecto ni vigencia alguna”®. A tal efecto, “se ha aceptado
por la jurisprudencia y la doctrina cientifica que es posible que el cambio de alguno de
los elementos de la obligaciéon no produzca por si misma la extincion de la primitiva [...],
sino la modificacion simple, en la que perviven los efectos de la misma™.

Esa podria ser la naturaleza de un acuerdo que, afectando a uno de los elementos del
contrato de trabajo, no introduce una regulacién absolutamente incompatible con la ini-
cial. Esta interpretacion resulta congruente con el tenor literal de una norma que, al igual
que el recién derogado art.13 ET, rehtye aludir al “contrato de trabajo a domicilio”. Esta
mencion desaparece tras la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral®, cediendo su lugar al “trabajo
a distancia” En aquél, la subordinacion morigeraba en lontananza, ejecutandose la pres-
tacion “sin vigilancia del empresario”. Ahora, retorna de la mano del vinculo tecnolégico,
gracias al cual es posible el intercambio continuo de informacion y la supervisiéon constan-

te de la prestacion. Existe, no obstante, algiin cambio cuya envergadura obliga a reunir el

23 STSJ Andalucia de 22 de mayo de 2007 (AS 2007\3186).

24 STSde 11 de julio de 1983 (R] 3764).

25 STSJ Andalucia de 22 de mayo de 2007 (cit.).

26  Ibidem.

27  “Se renunciaria, en suma, gratuitamente, a determinados derechos relacionados con la estabilidad en el em-
pleo, con la antigiiedad, con la prescripcién, etc”. (ibidem).

28 Ibidem.

29  STS (Sala de lo Civil) de 15 de julio de 2009 (R] 2009\4472).

30 BOE n° 36, de 11 de febrero de 2012.
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consentimiento de ambas partes. En concreto, “el desplazamiento del lugar de la ejecucion
del contrato [...] al domicilio del trabajador tiene [...] implicaciones sobre la esfera per-
sonal [...] porque cuando se convierte el domicilio en lugar de trabajo se estd obligando
al trabajador a poner a disposicion del empleador algo mas que la fuerza de trabajo™'. Al
hacer de su hogar un entorno productivo se coloniza un espacio otrora consagrado a su
vida privada y/o familiar, lo cual “no sélo supone un coste adicional, que puede quedar sin
retribucién como en el caso de que haya que destinar al trabajo lugares que antes se desti-
naban a otros usos familiares”, sino que también “puede tener consecuencias de otro orden
en la convivencia en el hogar o en la vida personal del trabajador, que deben quedar al
margen tanto de las modificaciones unilaterales del articulo 41 del Estatuto de los Trabaja-
dores, como también de las decisiones de la autonomia colectiva*(sic.). Su implantacion
exige, en consecuencia, la conformidad de un trabajador que no sélo inserta su prestacion
en el engranaje productivo, sino también parte de su espacio vital.

Atafle, en cierto modo, a la forma de prestar servicios, de ahi su dificil compatibili-
dad con determinadas férmulas contractuales. Notese el recelo manifestado por la doc-
trina® y al que hoy se suma el RDLTD, cuyo Preambulo recomienda adoptar las “cautelas
y limitaciones necesarias para garantizar el cumplimiento de su objeto, ya sea la practica
profesional adecuada al nivel de estudios cursado, ya la obtenciéon de una cualificacién
profesional, bajo la adecuada y suficiente supervision de la empresa”. Sin llegar a excluir su
ejecucion a distancia, finalmente opta por prescribir un porcentaje minimo del cincuenta
por ciento de prestacidon de servicios presencial en los contratos en practicas y para la
formacion y el aprendizaje, sin perjuicio del desarrollo telematico, en su caso, de la forma-
cién tedrica (art. 3).

La modalidad contractual permanece, sin embargo, incélume ante una novacion que,
como acontece con la impuesta mediante el art. 39 ET*, no podra dar lugar a la posterior
extincion o modificacién sustancial de las condiciones de trabajo cuando de ella se deri-
ven dificultades para el desarrollo adecuado de la actividad laboral a distancia “que estén
exclusivamente relacionadas con el cambio de una prestacion presencial a otra que incluya
trabajo a distancia” (art. 5.2 RDLTD). No se excluye, por tanto, la extincién contractual
fundada en otras causas, pudiendo invocarse circunstancias objetivas de indole econémi-
ca, organizativa o productiva. Por su proximidad, se antoja mas dificil alegar la ineptitud
sobrevenida del empleado, a no ser que se funde en alguna circunstancia adicional no

31 STSde 11 de abril de 2005 (RJ\2005\4060).

32 Ibidem.

33 ALEMAN PAEZ, F, “Especialidades de las facultades de control en el trabajo a distancia. Aspectos materiales,
institucionales y valorativos”, Temas laborales, n° 153 (en prensa), p. 17.

34 A tenor del cual “no cabra invocar como causa de despido objetivo la ineptitud sobrevenida o la falta de adap-
tacion en los supuestos de realizacion de funciones distintas de las habituales como consecuencia de la movilidad
funcional”
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inherente a la ejecucion en remoto de la prestacion. Recuerda esta mencién a la contem-
plada en el art. 12.4.e) ET, cuando proscribe la imposicidon unilateral de la conversion de
un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa, prohibiendo
expresamente el despido derivado de su negativa “sin perjuicio de las medidas que, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 52.c), puedan adoptarse por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion”

Difiere, sin embargo, de ésta en un aspecto fundamental, cual es el reconocimiento de
un derecho a revertir el acuerdo en los términos establecidos en la negociacion colectiva
o, en su defecto, en los fijados en el propio acuerdo de trabajo a distancia. El derecho de
reversidn, ausente en la novacion que afecta a la duracion o a la jornada del contrato de
trabajo, revela la pervivencia de un vinculo contractual, no extinto por una novacién ob-
jetiva que debe reputarse modificativa o impropia, posicidn a la que contribuye la obligada
consignacion en acuerdo de trabajo a distancia de una mencién a su duracién [art.7. 1)
RDLTD].

Por ultimo, se apostilla que la negativa de la persona trabajadora a ejecutar su presta-
cién a distancia o el ejercicio de la reversibilidad tampoco serdn causas justificativas de
la extincion de la relacion laboral ni de la modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo. No obstante, la posibilidad de encubrir dicha represalia bajo otra causa, unida a
la debilidad del consentimiento del trabajador, ponen en tela de juicio esta garantia. Esta
debilidad permite, asimismo, cuestionar el contenido del acuerdo, como se expondra a

renglén seguido.

2.2. Contenido

La incapacidad factica del trabajador para negociar en pie de igualdad con el empresario
unas condiciones de trabajo dignas ha lastrado el papel de la autonomia de la voluntad
como fuente del Derecho del Trabajo. Relegada a un rol apenas constitutivo de una rela-
cién de cuyos derechos y obligaciones se ocupaba la normativa heterénoma y la autono-
mia colectiva, recupera hoy su virtualidad reguladora. Y, con ella, renace el riesgo que,
con el desgajamiento del Derecho del Trabajo de la disciplina comun de las obligaciones y
contratos, se pretendié conjurar: la adhesion del trabajador a unos pliegos redactados por
la mano del empresario.

Del resurgimiento de la negociacidn individual que ha traido consigo el desarraigo
del trabajador a distancia da testimonio el extenso “contenido minimo obligatorio” del
acuerdo descrito en el art. 7 RDLTD. Contenido que deja en manos de los contratantes la
propia definicion del trabajo a distancia al cual decidan acogerse, ademas de una serie de

aspectos cardinales, entre los cuales destacan: la concrecion de los parametros destinados
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a mensurar la prestacion debida por el trabajador, la delimitacion de los riesgos de natu-
raleza profesional que lo acechan y su adscripcién a un centro de trabajo.

La especie de trabajo a distancia seleccionada se deducira de la necesaria mencidn al
“lugar de trabajo a distancia elegido por la persona trabajadora”; del “porcentaje y dis-
tribucién entre trabajo presencial y trabajo a distancia, en su caso”; y del “inventario de
los medios, equipos y herramientas que exige el desarrollo del trabajo a distancia” [art.
6.f), d) ya) RDLTD]. Puesto que el art. 2.a) RDLTD considera trabajo a distancia tanto
aquél que se presta en el domicilio de la persona trabajadora como en el lugar elegido
por esta, “durante toda su jornada o parte de ella”, es extenso el elenco de posibilidades
que se le ofrecen. En funcion del lugar, cabe optar por un trabajo realizado desde el
domicilio o por un trabajo ejecutado desde otro lugar. De decantarse por esta tltima
opcidn, podria designarse un entorno de cotrabajo compartido con otros trabajadores
procedentes de la misma o de distinta empresa. Pero quiza cabria admitir un pacto en el
cual se conceda plena libertad al trabajador para ubicarse en el lugar que estime opor-
tuno, a imagen y semejanza del lavoro agile regulado en Italia por la Legge 22 maggio
2017, n. 81. Misure per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale e misure volte
a favorire larticolazione flessibile nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinato®. Conce-
bido al margen de constrefiimiento temporal o locativo alguno, constituye la alternativa
mas flexible, pero también la mas disruptiva. Afecta, sobre todo, al aseguramiento ar-
ticulado por el sistema de Seguridad Social, habida cuenta de la dificultad de discernir
el caracter profesional de los riesgos que se ciernen sobre el trabajador en un ambito
cuya precisién competera, como se expondra a renglon seguido, a este mismo acuerdo
individual.

En funcién del porcentaje y distribucidn entre trabajo presencial y trabajo a distan-
cia, cabe diferenciar el trabajo a distancia ejecutado en alternancia con el presencial y
el integramente ejecutado en remoto. El primero sera objeto de atencion por el RDLTD
siempre que se preste a distancia, “en un periodo de referencia de tres meses, un minimo
del treinta por ciento de la jornada, o el porcentaje proporcional equivalente en funcién
de la duracion del contrato de trabajo” (art. 1 RDLTD). El segundo resulta posible, puesto
que el RDLTD sdlo exige establecer el porcentaje y distribucion de ambas modalidades
“en su caso”. Puesto que no resulta digno de interés para esta norma el trabajo meramente
presencial, resulta forzoso admitir que también encuentra cabida en ella el integramente
ejecutado a distancia, con el riesgo de aislamiento que conlleva y que el contenido del

propio acuerdo debe mitigar.

35 Sobre la evolucién sufrida desde el “teletrabajo de primera generacién’, que ubicada la oficina en casa, hasta
el “teletrabajo de tercera generacién’, donde la oficina es virtual, pasando por el teletrabajo mévil o de “segunda
generacion’, véase MESSENGER, J.C., Telework in the 21st century: An evolutionary perspective, Edward Elgar Pu-
blishing Limited (Cheltenham, 2019).
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Del inventario de los medios, equipos y herramientas que exige el desarrollo del tra-
bajo a distancia sera dable colegir si la modalidad concertada pertenece a la subcate-
goria “que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas
informaticos, telematicos y de telecomunicacién” [art. 2.b) RDLTD]. De esta guisa, se
persiguen dos objetivos. El primero, consiste en delimitar los costes que ha de asumir
la empresa. Mejora asi el régimen juridico del Acuerdo Marco, que admite que se pac-
te la utilizacion del equipo propiedad del trabajador, excepcién a la regla general que
redunda en perjuicio del empleado’. En concreto, su art. 11 reconoce al trabajador el
derecho “a la dotacién y mantenimiento adecuado por parte de la empresa de todos los
medios, equipos y herramientas necesarios para el desarrollo de la actividad, de confor-
midad con el inventario”, que debera incluir “los consumibles y los elementos muebles,
asi como de la vida 1util o periodo maximo para la renovacion”. Se pretende asi recupe-
rar uno de los presupuestos del trabajo subordinado, cual es la ajenidad en los medios?®.
Comprende, asimismo, el derecho al abono y compensacion de gastos relacionados con
los equipos, herramientas y medios vinculados al desarrollo de su actividad laboral.
Adviértase, sin embargo, que la concrecion de los mecanismos encargados de la deter-
minacion, y compensacion o abono de estos gastos incumbe a la negociacion colectiva
(art. 12 RDLTD)™*. El segundo, estriba en calificar como teletrabajo esta modalidad de
prestacion de servicios a distancia, lo que determinard en buena medida la regulacion
de ciertos derechos vinculados a la prestacion basada en el uso de las nuevas tecnologias
de la informacién y de la comunicacién.

Definida la modalidad de trabajo a distancia, procede aludir a los aspectos esenciales
objeto de regulacion por el acuerdo, comenzando por los parametros que permiten men-
surar la prestacidon debida. La medicion de la prestacion ejecutada a distancia constituye
uno de los principales retos organizativos de la empresa. A tenor del Preambulo del RDL-
TD, “la virtualizacion de las relaciones laborales desvincula o deslocaliza a la persona
trabajadora de un lugar y un tiempo concretos”. Esta “licuefaccion de los cddigos espa-
cio temporales”™ hizo caer en desgracia la jornada como medida por excelencia. Persiste

como limite maximo destinado a preservar los periodos de descanso del trabajador y, a

36 PEREZ DE LOS COBOS, E, “La subordinacién juridica frente a la innovacién tecnoldgica», Relaciones Labo-
rales, n° 10, 2005, p. 1315.

37  Asimismo, se garantizard la atencion precisa en el caso de dificultades técnicas, especialmente en el caso de
teletrabajo (art. 11.2 RDLTD).

38 MELLA MENDEZ, L., “Comentario general al Acuerdo Marco sobre el Teletrabajo’, Relaciones Laborales, n°1,
2003, p. 177 y THIBAULT ARANDA, J., El teletrabajo, Consejo Econémico y Social, Madrid, 2000, p. 55.

39  Sobre la dificultad de determinar qué gastos han de ser objeto de compensacién, véase SIERRA BENITEZ,
E. M. “Breve referencia a la negociacion colectiva en la regulacion del trabajo a distancia en el RD-ley 28/2020%
Noticias CIELO, n° 8, 2020, p. 1.

40  Utilizando la expresién acufiada por ALEMAN PAEZ, F, “El derecho a la desconexién digital (I). Una apro-
ximacion conceptual, critica y contextualizadora al hilo de la “Loi Travail n° 2016-1088”, consultado en la base de
datos de La Ley, documento 52/2017, p. 1.
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tal efecto, debera ser objeto de registro (art. 34.9 ET). Pero el trabajador no sélo se com-
promete a proporcionar un tiempo de trabajo efectivo*, sino que adeuda una cantidad
de trabajo a prestar durante un cierto tiempo*. Los resultados obtenidos por el trabaja-
dor durante un periodo temporal determinado denotan su rendimiento®, indicador del
cumplimiento de la prestacion cuya constatacion resulta tanto mas compleja cuanto mas
alejado esta del supervisor.

La flexibilidad del parametro temporal se deduce de los apartados c) y d) del art. 6,
que incluyen en el contenido minimo del acuerdo sendas menciones al horario de trabajo
y “dentro de éI”, en su caso, a “las reglas de disponibilidad” y, en especial, del art. 13 del
RDLTD. Este permite establecer en el acuerdo de trabajo a distancia “tiempos de disponi-
bilidad obligatoria” al margen de los cuales el trabajador “podra flexibilizar el horario de
prestacion de servicios establecido’, respetando lo dispuesto en el convenio colectivo y en
la normativa estatal.

Con la dilucién del mdédulo temporal adquiere relevancia el control por objetivos, refe-
rente habitualmente adoptado para constatar la obtencién de un determinado rendimien-
to cuando resulta imposible comprobar presencialmente la dedicacion del trabajador.
Su consecucién debe requerir la inversion por parte del asalariado de un “rendimiento
normal”*, que no es sino el resultado del cumplimiento diligente de la prestacion al que
alude el art. 20.2 ET*. Se trata de un concepto complejo, compuesto por un elemento sub-
jetivo —esfuerzo invertido por el trabajador- y otro objetivo —obtencién de un resultado
util para el empresario—*. El primero se ha cifrado en “un cierto punto intermedio entre
la holganza y la extenuacion™. El segundo debe ajustarse un estandar razonable, con ex-
clusion de cualquier influencia exdgena susceptible de frustrar su logro*.

41  Medida cronoldgica de la prestacion que se determina a través de la jornada. Cfr. SAGARDOY BEN-
GOECHEA, J. A., “La disminucion del rendimiento como causa de despido’, Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Madrid, n° 33, 1968, p. 415.

42 ALZAGA RUIZ, L, “La disminucién voluntaria y continuada en el rendimiento de trabajo normal o pacta-
do” en AA. VV,, El despido disciplinario. Homenaje al Profesor Juan Antonio Sagardoy Bengoechea, Cinca (Madrid,
2009), p. 183.

43  ALZAGARUIZ, L, ob.cit., p. 183 y GARATE CASTRO, E J., El rendimiento en la prestacién de trabajo, Civitas
(Madrid, 1984), pp. 31-33.

44  Cuya disminucion continuada y voluntaria puede justificar el despido disciplinario [art. 52.2.e) ET].

45  Segun GARATE CASTRO, E. ., (ob. dlt. cit., p. 103) “la cantidad del trabajo util y el tiempo empleado en rea-
lizar dicho trabajo, factores que algunos autores proponen como elementos definitorios del concepto de rendimien-
to, no son consecuencia de un fenémeno carente de todo origen y explicacion, sino que, por el contrario, dependen
profundamente de la conducta seguida por el trabajador al desarrollar su prestacion, y, concretando més esta idea,
del hecho de que tal conducta sea o no diligente”

46  Véase GARATE CASTRO, EJ., ob. cit., p. 34, con cita de MENENDEZ PIDAL [Derecho social espariol, Revista
de Derecho Privado (Madrid, 1952) p. 96], que consideraba que “el rendimiento se refiere a la utilidad que se obtie-
ne en el trabajo, al esfuerzo fisico, intelectual, artistico o moral que el obrero pone en su trabajo”

47  ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M. E., Derecho del Trabajo, 26 * ed., Civitas (Madrid, 2009), p.
432.

48 Como pueden ser “factores absolutamente ajenos a la voluntad de trabajador, como son la propia voluntad de
comprador, la situaciéon del mercado, los precios ofertados, la competencia de otras compaiiias o la crisis econémi-
ca” [STS de 3 de julio de 2020 (RJ 2020\2770)].
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Lo anterior supone una transmutacion del contenido del poder de control del empre-
sario, que se orientara a comprobar el resultado mas que los medios empleados para su
obtencién. So pena de suprimir uno de los rasgos caracteristicos del trabajo por cuenta
ajena, el “cdmo” ha alcanzado el trabajador dichos resultados debe tomarse en considera-
cién, puesto que compromete una obligacidon de “hacer”. Simplemente, ese proceso debe
tenerse en cuenta a la hora de fijar unos objetivos razonables, claramente especificados
y estables, reputandose contrarias a la buena fe las cldusulas contractuales mediante las
cuales se fijen objetivos inalcanzables, susceptibles de ser unilateralmente modificados
al antojo de la empresa* o capaces de determinar la extincién automatica del contrato
“sin ofrecer elementos de comparacién de cuya valoracién pudiere desprenderse que el
pacto de rendimiento es licito y no constituye abuso de derecho manifiesto por parte del
empresario .

La proliferacién de clausulas abusivas consignadas en el contrato de trabajo al ampa-
ro del art. 49.1.b) ET constituye una manifestaciéon mas del inquietante retorno de una
autonomia de la voluntad individual que, lejos de regular aspectos accesorios, delimita
el objeto mismo del contrato de trabajo’'. Fenémeno que no sélo se deja entrever en las
clausulas que determinan cuantitativamente la prestacion del trabajador, sino también
en otras que inciden en cémo la ejecuta. Sucede con los pactos mediante los cuales la
empresa se arroga facultades de control que desplegara sobre el teletrabajador. Sin tomar
la especie por el género, es preciso considerar el auge que la figura del teletrabajo como
forma de trabajo a distancia esta cogiendo [...] frente a la organizacion empresarial tradi-
cional” (Preambulo del RDLTD) para prevenir sobre los riesgos inherentes a un vinculo
virtual cuyos tentaculos se extienden mas alla de la esfera profesional del trabajador. Ello
acontece incluso con el trabajador presencial, cuya intimidad puede quedar expuesta ante
la videovigilancia del empresario o la instalacion de programas de control en sus disposi-
tivos de trabajo. Sin embargo, el peligro se recrudece cuando la vigilancia tecnologica se
prolonga hasta alcanzar entornos privados, como el propio domicilio del trabajador o el
lugar libremente escogido por él para desarrollar la prestacidn, del que también se puede
deducir informacion privada.

La emergencia de estos nuevos dominios para el poder de control del empresario
ofrece un terreno fértil para la introduccién de clausulas mediante las cuales se reserve
facultades de supervision exorbitantes. No en vano el art. 7. h) del RDLTD incluye en

el contenido minimo del acuerdo de trabajo a distancia una mencidén a los “medios de

49  STS de 3 de julio de 2020 (cit.).

50 STS de 1 dejulio de 2020 (R] 2020\3598).

51 PALOMEQUE LOPEZ, M.C.,y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del trabajo, 17 * ed., Centro de Estudios
Ramoén Areces (Madrid, 2019), p. 707.
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control empresarial de la actividad” El Preambulo anticipaba la necesidad de “estable-
cer en la medida precisa las facultades de control y organizacién que corresponden a la
empresa, para garantizar un uso y conservaciéon adecuados de los equipamientos entre-
gados, las limitaciones de uso personal de los equipos y conexiones, el cumplimiento
por la persona trabajadora de sus obligaciones y deberes laborales y las instrucciones
necesarias para preservar a la empresa frente a posibles brechas de seguridad”. Puesto
que no todo lo tecnolégicamente posible ha de reputarse juridicamente admisible, el
Capitulo IV del RDLTD se refiere de manera especifica a las facultades de organizacion,
direcciéon y control empresarial en el trabajo a distancia, incluyendo la proteccién de
datos y seguridad de la informacién y el cumplimiento por la persona trabajadora de
sus obligaciones y deberes laborales. Su contenido no constituye sino un reflejo parcial
de los derechos digitales enunciados en el Titulo X de la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales®® —en
adelante, LOPDGDD-.

Lejos de ser accesorios, estos “derechos digitales” deslindan la porcién de la personali-
dad que el trabajador pone hoy dia a disposicion de la empresa y el tiempo efectivo que a
ella consagra. En su configuracion ostentara un papel fundamental la negociacion colec-
tiva. Asi lo evidencia la remision realizada por el art. 91 de la LOPDGDD cuando invita
a los convenios colectivos a “establecer garantias adicionales de los derechos y libertades
relacionados con el tratamiento de los datos personales de los trabajadores y la salvaguar-
da de derechos digitales en el @mbito laboral”. Invitacién de cuya aceptacion depende
dotar de contenido a unos derechos que el RDLTD enuncia con una vaguedad harto cues-
tionable. Se percibe cuando en su art. 22 del RDLTD permite a la empresa “adoptar las
medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento
por la persona trabajadora de sus obligaciones y deberes laborales, incluida la utilizacién
de medios telematicos, guardando en su adopcién y aplicacion la consideracion debida
a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real de los trabajadores con
discapacidad” Reproduce asi el juicio de oportunidad enunciado en el art. 20 ET, limitado
por el respeto a la dignidad del trabajador. Pero la dignidad, “cuya minoracién se resiente
en la personalidad, se halla presente en todos los derechos fundamentales, y por supuesto
en el derecho a la intimidad consagrado [...] en el art. 18 CE”%, ensalzandolo el propio

Tribunal Constitucional® -en adelante, TC-, como “nucleo central de la personalidad”

52 BOE n° 294, de 6 de diciembre de 2018.

53  GONI SEIN, J. L., El respeto de la esfera privada del trabajador, Civitas (Madrid, 1988), p. 115 y RODRI-
GUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “Derecho a la intimidad del trabajador y contrato de trabajo”, Diario La
Ley, n° 6033, 2004, consultado en la base de datos de La Ley (documento 1049/2004), p. 1.

54  STC 186/2000, de 10 de julio (RTC 186/2000), lo que ha de conllevar una “facultad de exclusion de los demas,
de abstencion de injerencias por parte de otro, tanto en lo que se refiere a la toma de conocimientos intrusiva, como
a la divulgacién ilegitima de esos datos”
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imprescindible para garantizar “la proteccion de la libertad y de las posibilidades de auto-
rrealizacion del individuo®.

No obstante, la actuacidon de la negociacion colectiva esté seriamente “condicionada
por el enfoque que escoge la regulacién de estos derechos digitales en la Ley Organica”™,
razdn por la cual conviene advertir que el art. 87.2 LOPDGDD franquea al empleador el
acceso a los contenidos derivados del uso de medios digitales facilitados a los trabajadores
cuando se pretenda garantizar la integridad de los dispositivos en cuestion o controlar el
cumplimiento de las obligaciones laborales del usuario. No obstante, en el acceso a los
contenidos debera observar las garantias previamente especificadas a la hora de deslin-
dar el ambito concedido al aprovechamiento privado de los ttiles de trabajo, de haberse
tolerado. Se alude, en concreto, al respeto de los periodos durante los cuales se haya au-
torizado su uso para fines privados. No existe, por tanto, una prohibicién de acceso a los
contenidos, sino una modulacién del ejercicio de los poderes del empresario, que se ha
de atener a las pautas por él establecidas. Menos cortapisas existen de mediar una pro-
hibicidn relativa a dichos usos privados. En tal caso, el art. 87.3 LOPDGDD habilita al
empresario a controlar su utilizacién sin que exista expectativa alguna de privacidad para
un trabajador que consiente el tratamiento de datos de caracter personal transmitidos por
dichos medios con la mera celebracion del contrato de trabajo, toda vez que la injerencia
empresarial viene legitimada por el necesario control del cumplimiento de la prestacion
comprometida. Resta inicamente afiadir el deber de informacién a cargo del empresario,
destinado a producir una suerte de efecto preventivo de un uso torticero de los utiles de
trabajo por parte de un asalariado que no podra considerarse victima de una supervisién
sorpresiva. Se emplaza, no obstante, a los convenios o acuerdos colectivos a especificar, si
se estima oportuno, “los términos dentro de los cuales las personas trabajadoras pueden
hacer uso por motivos personales de los equipos informaticos puestos a su disposiciéon por
parte de la empresa para el desarrollo del trabajo a distancia, teniendo en cuenta los usos
sociales de dichos medios y las particularidades del trabajo a distancia” (art. 17.3. pfo. 2°
RDLTD).

A falta de disposicion convencional al respecto, queda en manos del empresario el esta-
blecimiento de los criterios de utilizacidon de los dispositivos digitales, que deberan respe-
tar “en todo caso los estandares minimos de protecciéon de su intimidad de acuerdo con los
usos sociales y los derechos reconocidos constitucional y legalmente” (arts. 17.2 RDLTD y
87.3 LOPDGDD). Aunque en su elaboraciéon “deberan participar los representantes de los

trabajadores”, no se prescribe su regulacién convencional, razén por la cual, de no existir

55  SSTC 142/1993, de 22 de abril (rec. n° 190/91) y 202/1999, de 8 de noviembre (rec. n° 4138/96).
56  Véase BAYLOS GRAU, A. P, “Los derechos digitales y la negociacion colectiva’, Diario La Ley, n° 9331, 2019,
consultado en la Base de datos de La Ley, documento 15588/2018, p. 2.
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dicha representacion, su regulacion podra ser impuesta por el empresario e incluida a tal
efecto en el acuerdo de trabajo a distancia.

Notese, sin embargo, que la limitacion del uso privado y la instalacién de programas
o aplicaciones para su control s6lo podra llevarse a cabo cuando los dispositivos sean de
titularidad empresarial (art. 17.2 RDLTD), lo que hasta ahora dificultaba la fiscalizacion
cuando era el teletrabajador quien aportaba su equipo. No obstante, el deber de propor-
cionar los utiles de trabajo que el art.11 del RDLTD atribuye al empleador conlleva la
facultad de regular su uso, razon por la cual este acuerdo cobra una singular relevancia.

Mas cuestionable se antoja la videovigilancia del trabajador en su entorno intimo, toda
vez que el art. 89.2 LOPDGDD prohibe expresamente la instalacion de sistemas de graba-
cién de sonidos y de videovigilancia “en lugares destinados al descanso o esparcimiento
de los trabajadores o los empleados publicos, tales como vestuarios, aseos, comedores
y analogos”. Desterrada de los lugares de la empresa donde la intimidad del trabajador
esta comprometida, tampoco debe ser bien recibida en un entorno especialmente prote-
gido como el domicilio del trabajador. Tampoco en otro lugar de su eleccién que pudiera
comprometer datos intimos de ¢l o de terceras personas ajenas al negocio juridico que lo
vincula con su empleador. La ausencia de mencion alguna a este instrumento por parte del
RDLTD no hace sino confirmar esta posicion.

Procede, por tanto, rechazar la aceptacion de dicho sistema de control mediante una
clausula incorporada al acuerdo de trabajo a distancia. Por lo demas, introduciria un mé-
todo de supervision inidéneo para canalizar el cambio organizativo que entrana la im-
plantacion del trabajo a distancia. Este se basa esencialmente en la constatacion de unos
objetivos razonables claramente identificados y de obtencion asequible para un trabajador
formado al respecto. El cuidado en su determinacién, amén de la combinacién de este
método con el registro y control de la jornada maxima (art. 13 RDLTD) deviene necesario
para evitar que el control por objetivos resulte una “bomba de relojeria que [active] insi-
diosamente la espoleta del exceso, el sobre-esfuerzo y la auto—explotacion”.

Se asiste con ello a una definicién del objeto contractual en negativo, también deducible
del denominado “derecho a la desconexion”, cuya determinacion parece quedar extramu-
ros del acuerdo individual de trabajo a distancia. Contemplado en el art. 87 LOPDGDD
y concretado en el art 18 RDLTD, persigue la demarcacién del tiempo que el trabajador
sacrifica en aras del correcto cumplimiento de su prestacion, aun “fuera de su horario de
trabajo’, cuya determinacidn si atafe al susodicho acuerdo. Ademas del respeto a la jor-
nada maxima, “el deber empresarial de garantizar la desconexidn conlleva una limitacién

del uso de los medios tecnologicos de comunicacion empresarial y de trabajo durante los

57 ALEMAN PAEZ, F, “Especialidades de las facultades de control en el trabajo a distancia. Aspectos materiales,
institucionales y valorativos”, Temas laborales, n° 153 (en prensa), p. 18.
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periodos de descanso” (art. 18.1 RDLTD). Los convenios o acuerdos colectivos podran
establecer “los medios y medidas adecuadas para garantizar el ejercicio efectivo del dere-
cho ala desconexion en el trabajo a distancia y la organizacién adecuada de la jornada de
forma que sea compatible con la garantia de tiempos de descanso”. A falta de disposicién
convencional, incumbira a la empresa la elaboracidon de “una politica interna [...] en la
que [definird] las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexidn y las acciones de
formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas
tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica”, contando con la participaciéon de
los representantes de los trabajadores. No obstante, procede reparar en que las menciones
incluidas en el art 7 del RDLTD integran su “contenido minimo”. A contrario sensu, nada
impediria dejar la regulacion de este derecho a la autonomia individual, posibilidad que
quedara expedita mientras la negociacién colectiva no recoja el guante lanzado por el
legislador.

Los “derechos digitales” recién citados evidencian la vis expansiva que las nuevas tecno-
logias han insuflado a los poderes del empresario, defendiendo el tiempo y el espacio vi-
tales del trabajador frente a la empresa panoptica®® que resulta de esta Cuarta Revolucion
Industrial. Que su contenido quede en manos de la autonomia de la voluntad significa
permitir que el trabajador abdique de sus derechos mediante la adhesion a un contenido
que no esta en condiciones de negociar. Se comprende asi el destino que la negociacion
colectiva esta llamada a cumplir en la regulacion del trabajo a distancia.

Ademas de dotar de contenido a estos derechos de nuevo cuio, el acuerdo de trabajo a
distancia cumple otra funcion decisiva, cual es la delimitacion del ambito donde se extien-
de la presuncion de laboralidad que atafie a toda lesion sufrida en tiempo y lugar de traba-
jo (art.156.3 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social®, en adelante, LGSS). En él se
ha de consignar el “lugar de trabajo a distancia elegido por la persona trabajadora para el
desarrollo del trabajo” en remoto [art. 7. f) RDLTD]. Al tiempo, se acota el ambito hasta
donde alcanza la evaluacion de riesgos, ceiiido a “la zona habilitada para la prestaciéon
de servicios, no extendiéndose al resto de zonas de la vivienda o del lugar elegido para el
desarrollo del trabajo a distancia”. Contribuye también a precisar los limites donde opera
la presuncioén la concrecion del horario, también realizada en el acuerdo, y su registro, a

efectos probatorios®.

58 Concebido por BENTHAM con fines penitenciarios, el Pandptico consistia en una torre rodeada de un anillo
compuesto por celdas individuales, donde cada sujeto era consciente de ser observado por un vigia que permanecia
oculto en la estructura central. Aquel ingenio “polivalente en sus aplicaciones” servia para enmendar a los presos,
“pero también para [...] vigilar a los obreros” [FOUCAULT, M., Vigilar y castigar: nacimiento de la prision, Siglo
veintiuno (Madrid, 2018), p. 238].

59 BOE n° 261, de 31 de octubre de 2015.

60 SELMA PENALVA, A., “El accidente de trabajo en el teletrabajo. Situacion actual y nuevas perspectivas’,
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Lo anterior no significa que sea necesariamente laboral cualquier accidente sufrido
por el trabajador en su domicilio o en el lugar elegido por éste’’. Podra enervarse la
presuncion de acreditarse la ruptura del nexo causal que media entre trabajo por cuenta
ajena lesion®”. Tampoco supone excluir la laboralidad del padecido fuera del entorno
demarcado en el acuerdo. Acontece simplemente que el acaecido fuera de sus lindes
no se beneficiara de la citada presuncion, debiendo acreditarse el motivo del despla-
zamiento del trabajador. Asi, se ha propuesto incluir dentro del concepto de accidente
de trabajo en misién “los padecidos por teletrabajadores mdviles durante su tiempo de
trabajo, en relacion a los desplazamientos causados por el contenido de su actividad
profesional”®. También “el de los teletrabajadores en centros satélite o similares res-
pecto de sus desplazamientos hacia la sede de la empresa o algtin otro lugar requerido
en cumplimiento de su actividad, sin que para ello sea necesario una orden expresa del
empresario”. Otros reservan la calificacion de accidente de trabajo in itinere para el su-
cedido durante esos desplazamientos, entendiendo que la libertad de eleccién del lugar
de trabajo excluye que se puedan considerar “en mision” toda vez que el desplazamiento
no se realiza en interés de la empresa®’. Entendiendo que la aceptacion de la empresa de
un lugar concreto o de un entorno flexible en el acuerdo de trabajo a distancia denota
su interés, se considera preferible adoptar la primera posiciéon. En suma, el caracter
laboral del accidente ocasionado dependerd, como sucedia en el trabajo presencial, de
su origen. Pero si en la ejecucion presencial de la prestacion el entorno sobre el cual se
extendia la presuncién venia dado fundamentalmente por el centro de trabajo, aqui el
mismo dependerd de la mayor o menor precisién de la que hayan hecho gala las partes
en la redaccion del acuerdo.

El acuerdo de trabajo a distancia sirve asi para concretar el objeto de la prestacion y
definir las fronteras espacio—temporales de la esfera privada del trabajador. Asimismo,
es util para determinar el entorno donde se desarrolla la labor preventiva y se presume
la laboralidad de las lesiones ocasionadas. Pero el acuerdo de trabajo a distancia cumple
una postrera funcion esencial, al adscribir al trabajador a un centro de trabajo en concre-

to [art. 7.e) RDLTD]. Con ello se establece donde desarrollara la parte de la jornada de

Temas Laborales, n° 134, 2016, p. 144.

61  Asi, han de descartarse “como laborales aquéllas [lesiones] cuyas caracteristicas permitan deducir que no
guardan relacién alguna con el trabajo realizado, y en cambio, resultan ser claramente acreditativas de otro tipo de
accidentes domésticos o incluso, de manifestaciones concretas propias de una patologia comun de la que ya adole-
cia el trabajador en cuestion” (ibidem).

62 SELMA PENALVA, A, ob. cit., p. 143.

63  CERVILLA GARZON, M=, J. y JOVER RAMIREZ, C., “Teletrabajo y delimitacién de las contingencias
profesionales’, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 3, n° 4, 2015,
p. 23.

64 POQUET CATALA, R., “Accidente de trabajo in itinere en el teletrabajo: su dificil conjuncién”, Revista Inter-
nacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 5, n° 4, 2017, p. 54.

Revista Derecho Social y Empresa n° 14, enero a junio de 2021
ISSN: 2341-135X [117]



Alicia Villalba Sanchez

trabajo presencial, pero también la unidad electoral a la que pertenece. Asi, el art. 19 del
RDLTD dispone que las personas trabajadoras tendran “derecho a ejercitar sus derechos
de naturaleza colectiva con el mismo contenido y alcance que el resto de las personas tra-
bajadoras del centro al que estan adscritas” (sic.).

Dista mucho de tratarse de una cuestion baladi, toda vez que el TS® ha avalado la ex-
tincion del mandato de los representantes de los trabajadores cuyo centro de trabajo habia
desaparecido tras haber suscrito un acuerdo novatorio en el cual se pactaba el transito
hacia el trabajo a distancia, con la consiguiente adscripcién a un nuevo centro de trabajo,
dotado ya de representacion. Ello se consideré asi “en la medida en que la conservacion
del mandato representativo requiere la subsistencia del substrato objetivo y subjetivo o
electoral de su representacion”. So6lo escaparan de esta consecuencia los cierres “en frau-
de de ley o maquinacién para conseguir la finalizaciéon ante tempus del mandato repre-
sentativo de los trabajadores™ o el traslado de parte de los representantes a otro centro
carente de representacion.

Ante estos supuestos, se comparte la posicion de quien, para evitar “maniobras
elusivas™®®, recomienda introducir en el RDLTD alguna referencia que condicione la libre
asignacion mediante el acuerdo, que entrara en juego a falta de disposicién convencional
al respecto®. Con ello se persigue, una vez mas, poner coto a los desmanes de la autono-
mia de la voluntad como fuente de regulacidon inapropiada para una relacién aquejada de

un notable desequilibrio entre los contratantes.

2.3. Obligaciones formales

El acuerdo de trabajo a distancia debera celebrarse por escrito, pudiendo estar incorpo-
rado al contrato de trabajo o plasmado en un documento aparte, de formalizarse en un
momento posterior. En todo caso, debe firmarse antes de que se inicie el trabajo a distan-
cia. (art. 6 RDLTD). Su exigencia se ha considerado ad probationem™. El RDLTD omite las

consecuencias de su inobservancia, que procede buscar en el art. 8.2 ET, a tenor del cual

65 Véase STS de 28 de abril de 2007 (R]\2017\2768).

66  Ibidem. Posicion de la que se discrepa en el voto formulado por la Magistrada VIROLES PINOL, para quien
la adscripcion se ha realizado de modo “meramente administrativo o de organizacion interna en la empresa puesto
que la desaparicion de tres centros de trabajo y la adscripcion de sus trabajadores al centro de trabajo de Madrid no
ha implicado modificacién geografica o funcional alguna con respecto a los trabajadores que prestaban servicios
en los centros que han sido cerrados”

67 DELAS HERAS GARCIA, A., “La adscripcion del teletrabajador y la representacién legal de los trabajadores:
una asignatura pendiente (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 379/2017, de 28 de abril)”, Estudios
financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, n° 413-414, 2017,
p. 202.

68 DE LAS HERAS GARCIA, A, ob. cit., p. 206.

69 Ibidem.

70  ALVAREZ CUESTA, H., “Del recurso al teletrabajo como medida de emergencia al futuro del trabajo a dis-
tancia’, Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, n° 43, 2020, p. 181.

Revista Derecho Social y Empresa n° 14, enero a junio de 2021
ISSN: 2341-135X [118]



El acuerdo de trabajo a distancia tras la entrada en vigor del RD-Ley 28/2020, de 22 de septiembre

“el contrato de trabajo se presumira celebrado por tiempo indefinido y a jornada comple-
ta, salvo prueba en contrario que acredite su naturaleza temporal o el caracter a tiempo
parcial de los servicios” No falta quien haya entendido que, en este caso, el desenlace mas
oportuno consistiria en estimar la prestacién como debida en el centro de trabajo al que
esté adscrita la persona trabajadora’. Pero, de configurarse como una presuncion iuris
tantum, seria sencillo desvirtuarla mediante la acreditacion de la prestacion efectiva fuera
de las dependencias de la empresa. Por otra parte, no parece del todo adecuado exigir la
ejecucion de la prestacion en las dependencias de la empresa cuando ya se esta dando la si-
tuacion de hecho si no se discute el consentimiento del deudor. Quiza por ello fortaleceria
mas la posicidn de éste decantarse por la opcidn proporcionada por el texto legal, debien-
do el empresario asumir un vinculo contractual mas estable, salvo prueba en contrario de
la naturaleza temporal o a tiempo parcial de la relacion.

Se trata de una interpretacion tendente a robustecer el deber de consignar por escrito el
acuerdo, propdsito al cual contribuira en mayor medida la tipificacion de la inobservancia
de la forma escrita del acuerdo de trabajo a distancia como una infraccién grave (art. 7.1
del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social”, en adelante, LISOS).

Sea como fuere, el reconocimiento de dicho deber resulta de suma importancia, puesto
que la imposicion de una forma escrita contribuira a facilitar el control del contenido de
un acuerdo proclive a albergar cldusulas de dudosa licitud. Consciente de ello, el legisla-
dor obliga a la empresa a entregar a la representacion legal de las personas trabajadoras la
copia de todos los acuerdos de trabajo a distancia que se realicen y de sus actualizaciones,
“excluyendo aquellos datos que, de acuerdo con la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, pudieran afectar a la intimidad personal, de conformidad con lo previsto en el
articulo 8.4 del Estatuto de los Trabajadores”. Asimismo, se recuerda que el tratamiento
de dicha informacién “estara sometido a los principios y garantias previstos en la norma-
tiva aplicable en materia de proteccién de datos”. Se evocan asi las cautelas consignadas
en el art. 8.4 ET al exigir la entrega de la “copia basica””* de todos los contratos que deban
celebrarse por escrito a la representacion legal de los trabajadores, indicio inequivoco de
novacion objetiva.

Dicha entrega se realizara “en un plazo no superior a diez dias desde su formalizacién”,
debiendo ser firmada por el receptor “a efectos de acreditar que se ha producido la entre-

71  Ibidem.

72 BOE n° 189, de 8 de agosto de 2000.

73 Por contraposicién a la “copia integra’, que si contendra tales datos (ALMENDROS GONZALEZ, M. A., “El
deber de informacion relativo a la clasificacion profesional del trabajador”, Base de datos de La Ley, documento
5903/2002, p. 13).
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ga’ (art. 6.2 RDLTD). Aunque se omita en el RDLTD, su propdsito no es otro que el de
comprobar la adecuacién del contenido del acuerdo a la legalidad vigente, como reconoce
sin ambages el art. 8.4 ET.

Se introduce asi una instancia de fiscalizacién que recuerda a un método de control
abstracto, cuyo objeto no es un contrato concreto y determinado’, sino el acto de pre-
disposicion en si mismo, concebido para ser aplicado a las condiciones generales de la
contratacion. Sin embargo, el control abstracto stricto sensu opera sin necesidad de que
la clausula en cuestion se vea incorporada a contrato alguno”, evitando asi un posterior
litigio, lo cual no sucede en este supuesto, donde el contenido en cuestion ya ha sido in-
corporado a un acuerdo. Lo mas parecido a un control abstracto del contenido contractual
conocido por el Derecho del Trabajo deriva del deber de dar a conocer a los representantes
de los trabajadores los modelos de contrato de trabajo escrito que se utilicen en la empre-
sa, asi como los documentos relativos a la terminacidn de la relacién laboral (art. 64.2 ET).
Se echa en falta una conveniente mencion al acuerdo de trabajo a distancia. Puesto que
tampoco alude a este deber el RDLTD, resulta obligado sefialar su reconocimiento como
una de las carencias a solventar por una futura reforma.

Con todo, es de advertir que este método de control, configurado como un derecho de
los representantes de los trabajadores, no repara en su probable ausencia en multitud de
empresas, como acontece en aquéllas que cuenten con diez o menos trabajadores, a no
ser que al tener entre seis y diez se decida nombrar por mayoria un delegado de personal
(art. 62.1 ET)’8. Por ello, se ha reforzado aftadiendo el deber de enviar la copia basica del
acuerdo a la oficina de empleo, incluso cuando no exista representacion legal (art. 6.2
RDLTD).

No se evita, empero, la incorporacion del contenido contractual potencialmente abu-
sivo al acuerdo, riesgo a cuya evitacion debera contribuir la negociacién colectiva, iden-
tificando las practicas dimanantes del desequilibrio que el Derecho del Trabajo esta des-
tinado a corregir. De esta forma, el control de la ilicitud del contenido del acuerdo no se
llevara a cabo acudiendo a los vagos conceptos de abuso de derecho o fraude de ley (art.
6.4y 7.2 Cc), sino que la clausula en cuestién podria subsumirse en el supuesto de hecho

de una norma directamente prohibitiva’’.

74  Alrespecto, véase DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., et alia, Las condiciones generales de la contratacién
y clausulas abusivas, Civitas (Madrid, 1996), p. 9.

75 BUSTO LAGO, L.M., “El control abstracto de las condiciones generales de los contratos”, Base de datos de
Westlaw, documento BIB 1998\568, p. 1.

76  Sobre este extremo, véase GOMEZ ABELLEIRA, E. J., “La negociacion colectiva en empresas sin representan-
tes legales de los trabajadores, en especial tras la reforma del mercado de trabajo’, Revista espariola de Derecho del
Trabajo, n° 70, 1995, pp. 244 y ss.

77  VILLALBA SANCHEZ, A., La condicién resolutoria consignada en el contrato de trabajo, Comares (Granada,
2018), p. 325.
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3. CONCLUSION

n virtud del acuerdo de trabajo a distancia se introduce una novacién objetiva del
Econtrato de trabajo que no puede ser impuesta por el empresario, sino que ha de ser
libremente consentida por ambas partes. Su régimen juridico constituye una especialidad
del contemplado en los arts. 1203 y ss. Cc, cuya regulaciéon descansa fundamentalmente
en la propia autonomia de la voluntad que la ha generado. A ella incumbe establecer su
duracion y los plazos de preaviso para su reversibilidad, derecho que ha de disciplinar la
negociacion colectiva y cuyo ejercicio supondra tornar al contenido inicial de un vinculo
contractual no extinto merced a una novacioén que, por consiguiente, serda modificativa o
impropia.

La trascendencia de esta novacion, mas intensa que cualesquiera otras de las permiti-
das por el art. 41 ET, justifica que haya venido acompanada de mecanismos concebidos
para controlar la licitud de sus estipulaciones. De su eficacia dependera la deteccion de
clausulas susceptibles de ensanchar el débito laboral hasta desbordar la esfera profesional,
antano recluida entre las paredes del centro de trabajo. Su previsién, sin embargo, no
basta para restaurar el equilibrio de un acuerdo destinado a modular el objeto mismo del
contrato, proposito que sélo podra alcanzarse dentro del marco disefiado por una nego-
ciacion colectiva cuya evolucion ha de correr pareja a la sufrida por el trabajo por cuenta
ajena. A tal fin, procede dotar de contenido a unos “derechos digitales” que, lejos de ser
accesorios, constituyen el acervo juridico del trabajador del s. XXI. Es menester, pues, que
la perspectiva de los interlocutores sociales cambie para que la proteccion debida al traba-

jador a distancia sea igual que la otrora deparada al tradicional.
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