Lavoluntariedad en el contrato
de trabajo con acuerdo de trabajo
a distanciay en el teletrabajo

Tomas Sala Franco
Catedratico Emérito de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Universidad de Valencia. Estudio General

Voluntariness in the employment contract with
agreement on remote work and teleworking

SUMARIO:

1. EL OBJETO DEL CONTRATO TRABAJO CON ACUERDO DE TRABAJO A DISTANCIA

Y EN REGIMEN DE TELETRABAJO. 2. LA DISTINCION ENTRE LA MODIFICACION DEL
CONTRATO DE TRABAJO Y LA MODIFICACION DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO
CONTRACTUALES. 3. LAS CONVERSIONES DE LOS CONTRATOS A DISTANCIA EN
CONTRATOS PRESENCIALES Y VICEVERSA. 3.1. La regulacién del Art. 13.2 del ET.
3.2. La regulacion internacional y comunitaria europea. 3.3. La regulacion en la Ley
10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. 4. LA VOLUNTARIEDAD DEL TELETRA-
BAJO EN EL SECTOR PUBLICO.

RESUMEN: La voluntariedad en el trabajo a distancia constituye un importante ele-
mento del contrato. Sin embargo, la regulacion de esta cuestion en la ley es real-
mente oscura y plantea problemas interpretativos. A su estudio en el sector privado
y en el publico se dedica el presente articulo.

Palabras clave: trabajo a distancia; teletrabajo; voluntariedad contractual.

ABSTRACT: Voluntariness in remote work is an important element of the contract.
However, the regulation of this issue in the law is really obscure and poses
interpretative problems. This article is devoted to its study in the private and public
sectors.

Keywords: remote work; teleworking; contractual voluntariness.

Licencia Creative Commons via; CC BY-NC-ND 4.0 https://doi.org/10.36151/tye.v4n2.002 = 9



1. EL OBJETO DEL CONTRATO TRABAJO CON ACUERDO DE TRABAJO
A DISTANCIA Y EN REGIMEN DE TELETRABAJO.

En el contrato de trabajo con acuerdo de trabajo a distancia, un importante ele-
mento del objeto del mismo —el lugar de la prestacion de servicios— posee una pe-
culiaridad que le caracteriza. Y, en el caso del teletrabajo, ademas, la forma u organi-
zacion del trabajo son igualmente singulares.

Asi, en el contrato de trabajo con acuerdo de trabajo a distancia, el lugar de trabajo
no es siempre el centro de trabajo de la empresa, como sucede con el contrato de
trabajo presencial, sino que es el domicilio de la persona trabajadora o el lugar de tra-
bajo elegido por ella durante una parte importante de la jornada laboral; y en el caso
de teletrabajo, ademas, la organizacion o forma de trabajar viene modalizada por el
uso de instrumentos informaticos o telematicos, lo que, ciertamente, por si solo, no
le convierte en una modalidad contractual distinta del contrato de trabajo a distancia.

Aungue el trabajo a distancia no constituya en si mismo una modalidad contrac-
tual, no hay duda de que el contrato de trabajo con acuerdo de trabajo a distancia es
considerado por la ley, la jurisprudencia y la doctrina como un contrato “distinto” del
contrato de trabajo comun, donde se exige un trabajo fundamentalmente presencial
en el centro de trabajo de la empresa.

Estas caracteristicas especiales y, fundamentalmente, el hecho de tratarse de
contratos especificos y distintos del “contrato de trabajo comun presencial” tendra
unaimportancia trascendental, no solamente en el momento inicial de contratar sino,
sobre todo, a la hora de las “modificaciones” o “conversiones” de estas modalidades
contractuales en contratos de trabajo comunes y viceversa, ya que la voluntad de las
partes (empresario y persona trabajador) constituird un elemento esencial de ambos
contratos que podria calificar juridicamente la “conversion” de verdadera y propia
“novacion contractual” constitutiva y no de una simple “novacion modificativa” de las
condiciones de trabajo, con todas las consecuencias que ello conlleva.

Ciertamente, con la salida de la pandemia, como consecuencia del desarrollo del
teletrabajo durante la misma, estamos viviendo una importante conflictividad entre
unas personas trabajadoras que desearian mantener esta modalidad contractual y
unos empresarios, celosos del “presencialismo” de las personas trabajadoras y, en
algunos casos, recelosos también con los resultados de sus experiencias del tele-
trabajo.

2. LA DISTINCION ENTRE LA MODIFICACION DEL CONTRATO
DE TRABAJO Y LA MODIFICACION DE LAS CONDICIONES
DE TRABAJO CONTRACTUALES

La primera y elemental distincion que hay que conocer y administrar es la exis-
tente entre una modificacion del contrato y una modificacién de las condiciones con-
tractuales, ya que de esa elemental distincion deriva todo lo demas.
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La conversion de un contrato de trabajo en un contrato civil (por ejemplo, en un
contrato de ejecucion de obra, de arrendamiento de servicios o de sociedad) o mer-
cantil (por ejemplo, en un contrato de mandato o en un contrato de sociedad mer-
cantil) o viceversa no presenta mayores problemas para calificarla de novacién con-
tractual, debiendo fijarse para su identificacion en los elementos causales de ambos
contratos (el inicial —laboral, civil o mercantil—y el posterior —laboral, civil o mercan-
til=) que suelen estar suficientemente distanciados.

Mayores problemas en este sentido plantea la conversion de un contrato de tra-
bajo comun en un contrato de trabajo especial (por ejemplo, en un contrato de alta
direccion o de representante de comercio) o en una modalidad distinta de contrato de
trabajo (contrato temporal o contrato formativo) o viceversa, dado que sus elemen-
tos causales son ciertamente mas cercanos entre si.

Pero donde la dificultad es sin duda mayor es respecto de la conversiéon de un
contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial y de un contrato presen-
cial en un contrato a distancia y viceversa.

Aun asi, aunque en ambos casos las peculiaridades sobre el tiempo de traba-
jo y sobre el lugar de trabajo son ciertamente importantes y condicionantes de las
relaciones laborales, como veremos mas adelante, la ley ha optado por sequir dos
caminos distintos a la hora de calificar y tratar estas conversiones o modificaciones.
Asi, en el caso de los contratos a tiempo parcial la ley ha optado, aunque no con una
claridad normativa total, por configurar el supuesto como una “novacion contractual
constitutiva”y exigir la voluntariedad individual de ambas partes para que se produz-
ca licitamente. No ha hecho, sin embargo, lo mismo en el caso de los contratos tra-
bajo a distancia, eludiendo la calificacion de modalidad contractual (habla asi de un
“contrato de trabajo con un acuerdo de trabajo a distancia”) y dandole el tratamiento
de una simple “novacion modificativa” o de una “modificacion sustancial de condicio-
nes contractuales”, sin exigir necesariamente el concurso de la voluntad individual de
las partes contratantes, si bien sin darle tampoco el tratamiento general aplicable a
las “modificaciones sustanciales de las condiciones contractuales” del Art. 41 del ET,
sino creando un “tertium genus” entre estas Ultimas y las novaciones constitutivas
con un régimen juridico propio.

3. LAS CONVERSIONES DE LOS CONTRATOS A DISTANCIA
EN CONTRATOS PRESENCIALES Y VICEVERSA

La cuestion de la voluntariedad del trabajo a distancia (y, en particular, del tele-
trabajo) es sin duda una de las cuestiones mas discutidas y discutibles del régimen
juridico del teletrabajo, que se proyecta incluso sobre la posibilidad de establecer un
periodo de prueba, no ya para el contrato de trabajo sino para la modalidad del traba-
jo a distancia (y, mas concretamente, del teletrabajo).
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3.1. Laregulacion del Art. 13.2 del ET

En el viejo Art. 13.2 del ET, requlador del trabajo a distancia hasta hace bien poco,
si bien en una linea ciertamente menos expresiva que la del Art. 12 del ET sobre el
contrato a tiempo parcial, podia deducirse también implicitamente la exigencia de
la voluntariedad de ambas partes (persona trabajadora y empleador) en el momen-
to inicial de contratar y en un momento modificativo posterior al establecer que el
"acuerdo” (por tanto, voluntario para ambas partes) por el que se establece el trabajo
a distancia “se formalizara por escrito”, tanto si se tratara del acuerdo inicial, como
si éste fuera posterior, esto es, producto de una modificacion o conversion del inicial
contrato de trabajo presencial en un contrato de trabajo a distancia.

De esta manera, la STS de 11 de abril de 2005 (Rec.143/2004) dejé bien clara la
necesaria voluntariedad, refiriéndose a una variedad del “trabajo a distancia” (el tele-
trabajo), sefialando que la aceptacion del trabajo a domicilio no puede ser obligatoria
para la persona trabajadora y no puede establecerse con este caracter ni por la via
del Art. 471 del ET, ni mediante acuerdo colectivo, pues implica una transformacion del
régimen contractual que afecta a la esfera personal de la persona trabajadora. Asi,
diria la Sentencia:

"Este cambio excede del ambito de las modificaciones del Art. 41 del ET, porque este
precepto se refiere a las 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, como muestra la regla del apartado d) del Art. 12
del ET para el contrato a tiempo parcial, y tampoco seria posible autorizar el cambio
de una relacidn indefinida por una temporal o de una relacion comun por una especial.
La doctrina cientifica ha resaltado que el Art. 41 del ET se aplica a "las condiciones
de trabajo”, entendidas como los aspectos relativos a la ejecucion de la prestacion de
trabajo y sus contraprestaciones, pero que no alcanza a "las condiciones de empleo”,
que se proyectan sobre la propia configuracion de la relacion laboral y sus vicisitudes.”

Nada se decia, en cambio, respecto de la exigencia de voluntariedad en la reversi-
bilidad de un trabajo a distancia y su vuelta a un trabajo presencial, guardando la ley
absoluto silencio, lo que permitia interpretar que las mismas exigencias de volunta-
riedad individual de ambas partes contratantes en el “camino de ida" de un trabajo
presencial a un trabajo a distancia existian en el “‘camino de vuelta” de un trabajo a
distancia a un trabajo presencial.

3.2. Laregulacion internacional y comunitaria europea

Aunqgue en las normas internacionales (Convenio de la OIT n°® 177 de 1996 y Re-
comendacion n° 184 de 1996, sobre el trabajo a domicilio), la voluntariedad de la re-
lacion laboral (inicial y posterior) nada se decia acerca de la voluntariedad del trabajo
a domicilio, serd la normativa comunitaria (en concreto, el Acuerdo Marco Europeo
sobre Teletrabajo —AMET— de 23 de Mayo de 2002, suscrito por La Confederacion
Europea de Sindicatos, la Union de Confederaciones de la Industria y de Empresarios
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de Europa, la Unién Europea del Artesanado y de la Pequefia y Mediana Empresa y el
Centro Europeo de la Empresa Publica) la que subrayara la importancia de la volun-
tariedad en este tipo de relaciones laborales a fin de dar mas seguridad a los teletra-
bajadores por cuenta ajena en la UE.

Asi, en su Clausula Tercera vendra a sefialar, de una parte, que el teletrabajo es
voluntario tanto para la persona trabajadora como para el empresario pudiendo pac-
tarse inicialmente o aceptarlo voluntariamente después durante la vigencia del con-
trato; si bien, por otro lado, admite que la reversibilidad del teletrabajo, cuando éste no
se ha pactado inicialmente (no en el caso de haberse pactado inicialmente, habra que
entender “a sensu contrario”, dado el silencio de la norma sobre este supuesto) po-
dré hacerse por acuerdo individual o por convenio colectivo, mortificando de alguna
manera a la autonomia individual y desconfigurando este supuesto de reversibilidad
como un caso de “novacion contractual constitutiva”. Asi dira:

"1. El teletrabajo es voluntario para el trabajador y el empresario afectados. El teletraba-
Jjo puede formar parte de la descripcion inicial del puesto de trabajo o puede incorporar-
se de forma voluntaria mas tarde.

2. Si el teletrabajo no forma parte de la descripcion inicial del puesto, si el empresario
hace una oferta de teletrabajo el trabajador puede aceptarla o rechazarla. Si es el tra-
bajador quien expresa su deseo de teletrabajar el empresario puede aceptarla o recha-
zarla.

3. Si el teletrabajo no forma parte de la descripcion inicial del puesto, la decision de pa-
sar a teletrabajo es reversible por acuerdo individual o colectivo. La reversibilidad puede
implicar una vuelta al trabajo en los locales de la empresa a demanda del trabajador
o del empresario. Las modalidades de esta reversibilidad se estableceran por acuerdo
individual o colectivo”.

Asi pues, el AMET se refiere Unicamente al supuesto de que la persona traba-
jadora no sea contratada inicialmente en régimen de teletrabajo —no refiriéndose
al supuesto de contratacion inicial en régimen de teletrabajo, sobre el que guarda
silencio—, exigiendo para la conversion de un trabajo presencial en trabajo a distan-
cia la concurrencia de la voluntariedad de ambas partes, configurando el supuesto
como una novacion contractual constitutiva; y para la reversibilidad del teletrabajo y
la vuelta al trabajo presencial, a instancia de la persona trabajadora o del empresario,
la concurrencia de un acuerdo individual o colectivo, dando en este caso prioridad al
acuerdo colectivo sobre el individual.

3.3. Laregulacion en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia
En la Ley se da la siguiente respuesta a la voluntariedad en el trabajo a distancia:

1°) En primer lugar, el Art. 5.7 establece que “el trabajo a distancia sera voluntario
para la persona del trabajador y requerira acuerdo de trabajo a distancia reqgulado en
esta norma, que podra formar parte del contrato inicial o realizarse en un momento
posterior, sin que esta modalidad pueda ser impuesta en aplicacion del Art. 41 del
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Estatuto de los Trabajadores, todo ello sin perjuicio del derecho al trabajo a distancia
que puedan reconocer las leyes o la negociacion colectiva a personas trabajadoras o
a colectivos concretos”.

lterativamente, en esta misma linea, el Art. 5.1 de la Ley establece que “las leyes o
la negociacion colectiva” podran reconocer “el derecho al trabajo a distancia” a “tra-
bajadores o colectivos concretos”. Y, mas tarde, el Art. 8.3 de la Ley establecera que
“los convenios o acuerdos colectivos podran establecer los mecanismos o criterios
por los que la persona que desarrolla trabajo presencial pueda pasar a trabajo a dis-
tancia o viceversa".

1 Supuestos de reconocimiento legal de un derecho del trabajador al trabajo a distancia son (Disposi-
cion Final Tercera de la Ley):

a) Cuando el trabajador curse con regularidad estudios para la obtencion de titulo académico u oficial
(Art. 23.1 del ET).

b) Para hacer efectivo el derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral: “Las personas trabaja-
doras tienen derecho a solicitar las adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada de tra-
bajo, en la ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de
su trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral.
Dichas adaptaciones deberan ser razonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de
la persona trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa.

En el caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen derecho a efectuar dicha
solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan doce afos.

Asimismo, tendran ese derecho aquellas que tengan necesidades de cuidado respecto de los hijos
e hijas mayores de doce afios, el conyuge o pareja de hecho, familiares por consanguinidad hasta
el segundo grado de la persona trabajadora, asi como de otras personas dependientes cuando, en
este Ultimo caso, convivan en el mismo domicilio, y que por razones de edad, accidente o enferme-
dad no puedan valerse por simismos, debiendo justificar las circunstancias en las que fundamenta
su peticion.

En la negociacion colectiva se podran establecer, con respeto a lo dispuesto en este apartado, los
términos de su ejercicio, que se acomodaran a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de
discriminacion, tanto directa como indirecta, entre personas trabajadoras de uno y otro sexo. En su
ausencia, la empresa, ante la solicitud de la persona trabajadora, abrira un proceso de negociacion
con esta que tendra que desarrollarse con la maxima celeridad y, en todo caso, durante un periodo
maximo de quince dias, presumiéndose su concesion si no concurre oposicion motivada expresa
en este plazo.

Finalizado el proceso de negociacion, la empresa, por escrito, comunicara la aceptacion de la pe-
ticion. En caso contrario, planteara una propuesta alternativa que posibilite las necesidades de
conciliacion de la persona trabajadora o bien manifestara la negativa a su ejercicio. Cuando se
plantee una propuesta alternativa o se deniegue la peticion, se motivaran las razones objetivas en
las que se sustenta la decision.

La persona trabajadora tendra derecho a regresar a la situacion anterior a la adaptacion una vez
concluido el periodo acordado o previsto o cuando decaigan las causas que motivaron la solicitud.
En el resto de los supuestos, de concurrir un cambio de circunstancias que asi lo justifique, la em-
presa solo podra denegar el regreso solicitado cuando existan razones objetivas motivadas para
ello.

Lo dispuesto en los parrafos anteriores se entiende, en todo caso, sin perjuicio de los permisos a
los que tenga derecho la persona trabajadora de acuerdo con lo establecido en el articulo 37 y 48
bis.

Las discrepancias surgidas entre la direccion de la empresa y la persona trabajadora seran resuel-
tas por la jurisdiccion social, a través del procedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social” (Art. 34.8 del ET).
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Y remacha esta exigencia de voluntariedad del trabajador la Ley en su Art. 5.2
cuando establece que “la negativa de la persona trabajadora a trabajar a distancia,...
no sera causa justificativa de la extincion de la relacion laboral ni de la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo”, si bien, cuando existieran dificultades para
el desarrollo adecuado de la actividad laboral en la empresa, a mijuicio, el empresario
podria proceder licitamente a la suspension del contrato de trabajo por causas orga-
nizativas justificadas.

Asi pues, la Ley exige la voluntariedad de ambas partes (empresario y persona
trabajadora), tanto en el supuesto de la contratacion inicial del trabajo a distancia —
voluntariedad garantizada por la firma del propio contrato de trabajo, aunque debera
adscribirse a él el acuerdo de trabajo a distancia con un contenido minimo legal (Art.7
de la Ley)— como en el supuesto de conversion de un trabajo presencial en trabajo a
distancia durante la vigencia de un contrato inicialmente presencial, configurando en
este caso la conversion de un trabajo presencial en un trabajo a distancia como un
supuesto de “novacion contractual constitutiva”y no como una simple “modificacion
sustancial de condiciones de trabajo contractuales” a la que se le aplicaria el Art. 41
del ET. En consecuencia, ni el empresario podra imponer el teletrabajo unilateralmen-
te —no pudiendo despedir o sancionar de cualquier manera a la persona trabajadora
que se negase al teletrabajo (una suerte de “derecho a la indemnidad” de la persona
trabajadora),— ni la persona trabajadora posee un derecho al teletrabajo, sin que,
ademas, uno u otra estén obligados a justificar las razones de su negativa.

2°) En segundo lugar, el Art. 5.3 de la Ley establece que “la decision de trabajar a
distancia desde una modalidad de trabajo presencial sera reversible para la empresa
y la persona trabajadora” y que “el ejercicio de esta reversibilidad podra ejercerse en
los términos establecidos en la negociacion colectiva o, en su defecto, en los fijados
en el acuerdo de trabajo a distancia al que se refiere el Art. 7 de esta Ley".

Asi pues, siguiendo al AMET, al referirse solamente a los supuestos de reversi-
bilidad de un trabajo a distancia producto de la conversion de un trabajo presencial
en trabajo a distancia —ya que la reversibilidad exige por su propia naturaleza que

En este sentido, las SS.TSJ de Galicia, de 5 de febrero de 2021 (Rec. 3191/2020) y de 25 de marzo
de 2021 (Rec. 3687/2020) reconocen este derecho, sefialando que, ante una solicitud de teletraba-
jo, la persona trabajadora no debe probar su necesidad ni la ausencia de otras formas de atencion
de la conciliacion familiar, siendo la empresa la que deberd demostrar de forma clara e indubitada
la causa por la que le deniega el teletrabajo.

c¢) Cuando la persona trabajadora tenga la consideracion de victima de violencia de género o del te-
rrorismo tendra derecho a realizar su trabajo total o parcialmente a distancia o a dejar de hacerlo
si este fuera el sistema establecido, siempre que esta modalidad de prestacion de servicios sea
compatible con el puesto y funciones desarrolladas por la persona y de acuerdo con lo dispuesto
en la negociacion colectiva (Art. 37.8 del ET).

d) Aunque la ley no la explicite, la doctrina judicial ha sefialado que una empresa debera admitir el
teletrabajo de una persona trabajadora que lo solicite dado que la empresa habia aceptado ante-
riormente el teletrabajo de otras personas trabajadoras de anéloga actividad (STSJ de Aragon, de
17 de noviembre 2020 (Rec. 496/2020).
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la prestacion laboral no haya sido a distancia desde el inicio, esto es, que exista una
situacion previa de trabajo presencial a la que regresar—, la Ley establece que la re-
versibilidad de un trabajo a distancia en trabajo presencial habra de hacerse en todo
caso “en los términos establecidos en la negociacion colectiva”y, en su defecto, se-
gun “el acuerdo (individual) de trabajo a distancia”. Mas adelante, el parrafo segundo
de la Disposicion Adicional Primera de la Ley reitera en su parrafo segundo que “los
convenios o acuerdos colectivos podran regular... el ejercicio de la reversibilidad al
trabajo en los locales de la empresa”. A la vista de la diccion legal, pese a la ambigle-
dad de la misma, a mi juicio, la Ley no establece el derecho incondicionado de ambas
partes —empresario y teletrabajador— a revertir la situacién y volver a la presencia-
lidad, debiendo someterse a los condicionantes establecidos en la negociacién co-
lectiva y, en su defecto, en el acuerdo de trabajo a distancia (ver, en este sentido, lo
dispuesto en el Art.8.3 de la Ley: ver infra).

De esta manera, mientras que la conversion contractual del trabajo presencial en
trabajo a distancia queda configurada legalmente, como vimos, como un supuesto
de “novacion contractual constitutiva”, exigiendo en todo caso el mutuo acuerdo de
las partes, la conversion del trabajo a distancia en trabajo presencial se configura
legalmente como un “tertium genus” entre la novacion contractual constitutiva y la
modificacion sustancial de condiciones contractuales del Art. 41 del ET, establecien-
do un régimen de novacién o modificacion propio y peculiar, esto es, el establecido en
la negociacion colectiva y, en su defecto, en el acuerdo de trabajo a distancia.

Coherente con este mecanismo, en el que predomina la autonomia colectiva so-
bre la autonomia individual, obviando desde luego la unilateralidad empresarial mo-
dificativa del Art. 41 del ET, el Art. 7 de la Ley establece que "sera contenido minimo
obligatorio del acuerdo de trabajo a distancia, sin perjuicio de la regulacion recogida
al respecto en los convenios o acuerdos colectivos, el siguiente: g) Duracion de pla-
zos de preaviso para el ejercicio de las situaciones de reversibilidad, en su caso. i)
Procedimiento a sequir en el caso de producirse dificultades técnicas que impidan el
normal desarrollo del trabajo a distancia”.

En todo caso, a la vista de la diccion legal, nada obstaria, aunque resulta bastante
improbable, a que en el convenio colectivo o en el acuerdo individual de trabajo a
distancia se pactara, a los efectos de la reversibilidad, el derecho de ambas partes
(de la persona trabajadora y del empresario) al desistimiento unilateral del trabajo a
distanciay el paso automatico al trabajo presencial, aunque probablemente lo que se
establezca mas frecuentemente sea la voluntad unilateral del empresario o, todo lo
mas, la exigencia del acuerdo individual de ambas partes.

Una cuestién interpretativa plantea este precepto legal al hablar de “negociacion
colectiva” sin adjetivos. ¢Se refiere solamente a la negociacion colectiva estatutaria o
incluye también a la extraestatutaria? A mi juicio, aunque mas tarde los Arts. 7y 8.3 de
la Ley, referidos al “contenido del acuerdo de trabajo a distancia”, hablan de “convenios
y acuerdos colectivos” sin un significado preciso, me inclino a pensar que incluye so-
lamente a los convenios colectivos estatutarios, por tratarse de una materia que debe
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aplicarse a todos las personas trabajadoras de la empresa y que tiene trascendencia
para el resto de las personas trabajadoras, aunque la reversibilidad se refiera a una sola.

Ahora bien ;qué sucederia si el convenio colectivo aplicable nada dijera —algo
ciertamente posible— y se hubiera obviado la formalizacion escrita del acuerdo de
trabajo a distancia?

A mi juicio, del hecho de que la forma escrita exigida legalmente para el acuerdo
de trabajo a distancia no tenga explicitamente atribuida en la Ley una eficacia cons-
titutiva del trabajo a distancia, estableciendo la Ley en caso de incumplimiento de
la misma Unicamente sanciones administrativas por infraccion administrativa grave
(Art. 7.1 y 40.1 de la LISOS), lo que significa que la forma escrita posee una funcion
meramente declarativa y que cabe constituir el teletrabajo por acuerdo tacito de las
partes, se deriva la cuestidn interpretativa de qué sucede en los casos en que no
exista acuerdo de trabajo a distancia escrito y solo una de las partes —la empresa o
la persona trabajadora— tenga interés en la reversibilidad del mismo. En mi opinion,
habra que estar a lo que las partes pacten en ese momento, sometiendo en conse-
cuencia la eventual conversion del trabajo a distancia en trabajo presencial al acuer-
do modificativo o novatorio de éstas, sin otros limites que los genéricos aplicables a
los acuerdos contractuales (inexistencia de error, dolo, violencia o intimidacion), no
pudiendo imponerse la voluntad unilateral de una de las partes.

3°) En tercer lugar, el Art. 8.3 de la Ley establece que “los convenios o acuerdos
colectivos podran establecer los mecanismos y criterios por los que la persona que
desarrolla trabajo presencial puede pasar a trabajo a distancia o viceversa, asi como
preferencias vinculadas a determinadas circunstancias, como, entre otras, las rela-
cionadas con la formacion, la promocion y estabilidad en el empleo de personas con
discapacidad o con riesgos especificos, la existencia de pluriempleo o pluriactividad
o0 la concurrencia de determinadas circunstancias personales o familiares, asi como
la ordenacion de las prioridades establecidas en la presente norma. En el disefio de
estos mecanismos se debera evitar la perpetuacion de roles y se debera tener en
cuenta el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres, debiendo ser
objeto de diagndstico y tratamiento por parte del plan de igualdad que, en su caso,
corresponda aplicar en la empresa”.

Asi pues, la negociacion colectiva tendra atribuida otras funciones en relacion con
los limites a la voluntariedad del trabajo a distancia. Asi:

a) Podra establecer los mecanismos y criterios para pasar del trabajo presen-
cial al trabajo a distancia y viceversa.

b) Podré establecer el régimen de preferencias o prioridades para pasar del tra-
bajo presencial al trabajo a distancia y viceversa en funcion de determinadas
circunstancias, ejemplificando las siguientes: la formacion, la promocion y
estabilidad en el empleo de personas con discapacidad o con riesgos espe-
cificos, el pluriempleo o la pluriactividad y la concurrencia de circunstancias
personales o familiares.
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La Ley establece en este sentido la prioridad para ocupar puestos de trabajo pre-
senciales (totales o parciales) de los trabajadores que realicen trabajo a distancia
“desde el inicio de la relacion laboral durante la totalidad de su jornada”. La empresa
viene obligada a informar a estos trabajadores y a la representacion legal de los tra-
bajadores de los puestos de trabajo vacantes presenciales que se produzcan (Art. 8.2
de la Ley).

Entodo caso, en el disefio de estos mecanismos deberé “evitar la perpetuacion de
roles"y "fomentar la corresponsabilidad entre mujeres y hombres”.

4°) En cuarto lugar, a la vista del silencio legal sobre el supuesto, ;qué sucedera
en los casos en que el teletrabajo ha sido contratado ab initio? ;como se producira
en estos casos la conversion de un trabajo a distancia en presencial ante el silencio
de la Ley?

La Ley solamente se refiere expresamente a estos supuestos en el Art. 8.2 cuando
establece que “las personas que realizan trabajo a distancia desde el inicio de la rela-
cion laboral durante la totalidad de su jornada tendran prioridad para ocupar puestos
de trabajo que se realizan total o parcialmente de manera presencial. A estos efectos,
la empresa informara a estas personas que trabajan a distancia y a la representacion
legal de las personas trabajadoras de los puestos de trabajo vacantes de caracter
presencial que se produzcan”. Concretando en el Art. 8.3 que “los convenios o acuer-
dos colectivos podran establecer los mecanismos y criterios por los que la persona
que desarrolla trabajo presencial puede pasar a trabajo a distancia o viceversa, asi
como preferencias vinculadas a determinadas circunstancias, como las relacionadas
con la formacion, 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 determinadas circunstancias personales o familiares, asi como la
ordenacion de las prioridades establecidas en la presente Ley. En el disefio de estos
mecanismos 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 diagndstico y tratamiento por parte del plan de igualdad que,
en su caso, corresponda aplicar en la empresa”.

A la vista de este precepto, si una persona trabajadora solamente ha trabajado a
distancia desde el inicio de su relacion laboral, es claro que tendra un derecho prefe-
rente para ocupar puestos vacantes presenciales, en concurrencia con otras perso-
nas trabajadoras solicitantes que convirtieron su contrato presencial en un contrato
a distancia.

Pero ¢qué sucedera cuando el empresario o la persona trabajadora no tengan in-
terés en un trabajo presencial? s tendria la persona trabajadora derecho a mantenerse
como teletrabajador o podria el empresario instarle a su conversion en presencial o
viceversa?

Con todas las dudas que el texto legal presenta, a mi juicio, cabria traer a colacion
aqui lo dispuesto en el antecitado Art. 8.3 de la Ley cuando sefiala que “los convenios
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0 acuerdos colectivos podran establecer los mecanismos y criterios por los que la
persona que desarrolla trabajo presencial puede pasar a trabajo a distancia o vicever-
sa”, dado que la ley no distingue entre los trabajos a distancia contratados ab initio y
los presenciales reconvertidos, siendo la negociacion colectiva la que establecera los
mecanismos de conversion de ambos.

Ahora bien, ¢y si el convenio colectivo aplicable nada dijera acerca de esta cues-
tion? En este caso, la aplicacion de lo dispuesto en el Art. 5.3 de la Ley, cundo se
remite a la negociacion colectiva y, en su defecto, al acuerdo de trabajo a distancia
para regular el ejercicio de la reversibilidad de un trabajo a distancia en un trabajo
presencial anterior, se hace mas problematica porque la Ley aqui si que distingue
entre ambos supuestos refiriéndose Unicamente a este ultimo.

No obstante, en mi opinién, habra que estar también en este caso a lo que diga
el convenio colectivo o, en su defecto, el acuerdo de trabajo a distancia incorporado
al contrato de trabajo inicial, dado que este acuerdo de trabajo a distancia se exige
igualmente en estos casos (Art. 6.1 de la Ley).

Y, para el caso de que no se hubiese formalizado por escrito el acuerdo de tra-
bajo a distancia, al igual que sucedia en el supuesto anterior de teletrabajo pactado
desde un trabajo presencial anterior, habra que estar a lo que las partes pacten en
ese momento, sometiendo en consecuencia la eventual conversion del trabajo a
distancia en trabajo presencial al acuerdo modificativo o novatorio, sin otros limites
que los genéricos aplicables a los acuerdos contractuales (inexistencia de error,
dolo, violencia o intimidacién), no pudiendo imponerse la voluntad unilateral de una
de las partes.

5°) En quinto lugar, se exige legalmente el acuerdo de las partes (persona trabaja-
doray empresario individuales) para “la modificacion de las condiciones establecidas
en el acuerdo de trabajo a distancia”, formalizandose por escrito con caracter previo
a su aplicacion, debiendo ponerse a disposicion de la representacion legal de los tra-
bajadores (Art. 8.1 de la Ley).

Al no matizar la Ley, habra que entender que este precepto legal sera aplicable en
todos los casos, esto es, tanto a los supuestos de trabajos inicialmente presenciales
como a los supuestos de trabajos inicialmente a distancia.

6°) En sexto lugar, la Disposicion Final Segunda de la Ley crea un nuevo proce-
dimiento especial urgente y preferente al incorporar un nuevo Art.138 bis a la LJS,
sobre la tramitacion en reclamaciones sobre derecho de acceso, reversiéon y modifi-
cacion del trabajo a distancia con el siguiente contenido:

“1. El procedimiento para las reclamaciones sobre acceso, reversion y modificacion del
trabajo a distancia se regira por las siguientes reglas:

a) La persona trabajadora dispondra de un plazo de veinte dias habiles, a partir de que
la empresa le comunique su negativa o su disconformidad con la propuesta realiza-
da por la persona trabajadora, para presentar demanda ante el Juzgado de lo Social.
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b) El drgano jurisdiccional podra recabar informe urgente de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, remitiéndole copia de la demanda y documentos que la acom-
pafien. El informe versara sobre la negativa o la disconformidad comunicada por
la empresa respecto de la propuesta realizada por la persona trabajadora y demas
circunstancias concurrentes.

¢) El procedimiento sera urgente y se le dara tramitacion preferente. El acto de la vis-
ta habra de sefialarse dentro de los cinco dias siguientes al de la admision de la
demanda. La sentencia se dictara en el plazo de tres dias. Contra la misma no pro-
cedera recurso, salvo cuando se haya acumulado pretension de resarcimiento de
perjuicios que por su cuantia pudiera dar lugar a recurso de suplicacion, en cuyo
caso el pronunciamiento sera ejecutivo desde que se dicte la sentencia.

2. Cuando la causa de la reclamacion en materia de trabajo a distancia esté relacionada
con el gjercicio de los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral,
reconocidos legal o convencionalmente, se regira por el procedimiento establecido en
el articulo 139",

7°) Finalmente, la definicion legal del trabajo a distancia “regular” como el que “se
preste, en un periodo de referencia de tres meses, un minimo del treinta por ciento de
la jornada, o el porcentaje proporcional equivalente en funcion de la duracion del con-
trato de trabajo” (Art. 1 de la Ley), plantea la cuestion interpretativa de como operaran
las modificaciones del lugar de trabajo, pasando del trabajo presencial al trabajo a
distancia irregular y viceversa cuando no se supere el 30 por 100 establecido en el
periodo de referencia de tres meses como la frontera entre uno y otro tipo de trabajo
a los efectos de la aplicacion de la Ley.

Nada dice la Ley en este sentido, por lo que seguramente habra que aplicar —
absurdamente, desde luego, ya que “se exige mas para lo menos”,— la normativa
general referida a las modificaciones de las condiciones de trabajo, rigiendo la ju-
risprudencia que considera que el teletrabajo constituye un supuesto de novacion
contractual constitutiva que exige el mutuo acuerdo individual de las partes, esto es,
gue no podra hacerse por voluntad unilateral del empresario, ni siquiera acudiendo al
procedimiento del Art. 41 del ET (STS de 11 de Abril de 2005, Rec.143/2004).

No hay duda de que esta frontera entre el teletrabajo “regular” e “irregular” plantea
dificultades para controlar el “paso de la frontera” derivadas del dificil equilibrio em-
presarial para no superar ese limite y no incurrir en “fraude de ley" en los supuestos
de periodos sucesivos de tres meses con trabajadores trabajando a distancia menos
del 30 por 100 de su jornada.

4. LA VOLUNTARIEDAD DEL TELETRABAJO EN EL SECTOR PUBLICO

El Art. 47 bis.2 del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), establecido por el
Real Decreto-Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de
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teletrabajo en las Administraciones Publicas? con vigencia desde el 30 de septiem-
bre de 2020 (Disposicion Final Cuarta), establece que el teletrabajo “tendra caracter
voluntario y reversible”. Esta voluntariedad habra que entenderla referida tanto al te-
letrabajador como a la Administracion contratante, lo que significa que su estableci-
miento y reversion exigira siempre el acuerdo de las partes. Al no distinguirse en este
caso entre el teletrabajo con previo trabajo presencial y el teletrabajo contratado ab
initio la regla legal establecida rige para ambos supuestos.

Ahora bien, la ley excluye de la voluntariedad “los supuestos excepcionales de-
bidamente justificados”. En estos supuestos excepcionales habra que incluir sequ-
ramente tanto a los catastroficos (por ejemplo, la pandemia que sufrimos en estos
afos pasados) como a los personales (por ejemplo, las recomendaciones médicas
en relacién con determinados trabajadores salidos de una larga y penosa enferme-
dad).

En cualquier caso, el precepto legal sefiala que la negociacion colectiva contem-
plara “los criterios objetivos de acceso a esta modalidad de prestacion de servicios”.
Asi sucederd con el régimen de preferencias en el acceso al teletrabajo.

En definitiva, el teletrabajo en el sector publico no es mas que una forma de pres-
tacion de los servicios que entra dentro de la potestad de autoorganizacion de la
Administracion Publica. Prueba de ello son las exigencias legales de “expresa au-
torizacion” de la Administracion (Art. 47 bis.2), de que “las necesidades del servicio
lo permitan”y de que “el teletrabajo debera contribuir a una mejor organizacion del
trabajo a través de la identificacion de objetivos y la evaluacion de su cumplimiento”
(Art. 47 bis.1).

2 ElArt. 2 del EBEP entiende por "Administraciones Publicas” las siguientes:

a) La Administracion General del Estado.

b) Las Administraciones de las comunidades auténomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla.

c) Las Administraciones de las entidades locales.

d) Los organismos publicos, agencias y demés entidades de derecho publico con personalidad juri-
dica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas, con exclu-
sién deaquellas entidades que poseen personalidad juridica privada y estan sometidas al derecho
privado, tales como las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector publico.

e) Las Universidades Publicas.
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