ORTEGA  CONDOMINES-ABOGADOS

CIRCULAR LABORAL 33/2020

23 de septiembre de 2020

REAL DECRETO-LEY 28/2020, DE 22 DE SEPTIEMBRE, DE TRABAJO A DISTANCIA: RESUMEN
PRACTICO.

Después de un largo proceso de negociacién entre el Gobierno y los agentes sociales hoy se ha
publicado finalmente en el BOE, el Real Decreto-Ley (RDL) 28/2020, de 22 de septiembre, que
regula la tan esperada Ley de Trabajo a Distancia (en adelante LTD.) La indicada norma, como
excepcidn —que es de agradecer - a los RDL dictados por el Gobierno durante los ultimos meses,
entra en vigor a los 20 dias de su publicacidn.

Aunque en atencion al Anteproyecto de Ley y diversos borradores a los que a lo largo de la
indicada negociacién tuvimos acceso ya hemos publicado dos circulares previas sobre el
contenido de los mismos, procedemos a preparar esta nueva circular que contiene los aspectos
mas relevantes del texto normativo definitivo. Ya adelantamos que hay muchos aspectos que
guedan sumamente abiertos pues se pretende dar un papel preponderante a la negociacion
colectiva para regular y concretar muchos aspectos.

Relevante ya indicar que una vez publicada esta norma, y finalizada la prérroga de tres meses
desde la finalizacion del estado de alarma, desde el pasado 21 de septiembre ha desaparecido
el caracter preferente del trabajo a distancia que en su dia establecid en el articulo 5 del RDL
8/2020, de 17 de marzo.

Sin mas preambulos, como siempre, de forma urgente y sintética, procedemos a desarrollar las
principales novedades que incorpora el Real Decreto-Ley 28/2020 de la Ley de Trabajo a
Distancia siguiendo el orden de sus distintos capitulos:
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1. CAPITULO I.- DISPOSICIONES GENERALES Y DEFINICIONES.-

Se establece que la LTD serd de aplicacion para aquellas relaciones de trabajo (incluidas
dentro del 1.1 del Estatuto de los Trabajadores — ET -) que se desarrollen a distancia con
caracter regular, esto es, de modo no ocasional. Como ya apuntabamos, la regularidad
en el uso del trabajo a distancia, y no su intensidad, es el rasgo que caracteriza el ambito
de aplicacion de la presente norma. Asi, puntualiza, se entiende como regular cuando,
en un periodo de referencia de 3 meses, un minimo del 30% de la jornada (o porcentaje
proporcional equivalente en funcién de la duracion del contrato) sea prestado bajo esta
modalidad. Es decir, prestacion a distancia de mas de un dia y medio a la semana. Si
dicha prestacién es inferior no aplica esta normativa.!

La LTD establece tres definiciones de otros tantos conceptos, denominémoslos, bésicos:

- Trabajo a distancia: forma de organizacidon del trabajo o de realizacién de la
actividad laboral que se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar
elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con cardcter regular.

- Teletrabajo: aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo
o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacién.

- Trabajo presencial: se presta en el centro de trabajo o en el lugar determinado por
la empresa.

También se establece que no deben existir diferencias injustificadas (igualdad de trato
y no discriminacion) entre las propias personas trabajadoras a distancia, una referencia
expresa a la necesidad de que se establezcan las debidas medidas de prevencidn frente
al acoso, o la obligacidén de que se garantice que las personas que llevan a cabo trabajo
a distancia puedan acceder y ejercitar los derechos de conciliacién/corresponsabilidad
igual que los trabajadores presenciales. Asimismo, se indica que a las personas que
desarrollan trabajo a distancia ocasional les corresponderan los mismos derechos
establecidos para las personas que desarrollan trabajo no ocasional.

Del mismo modo se establecen expresas limitaciones en el trabajo a distancia para
contratos celebrados con menores y en las relaciones en practicas y para la formacién
y el aprendizaje. En estos casos se deberd garantizar que un minimo del 50% de
prestacion de servicios tiene cardcter presencial, sin perjuicio del desarrollo telematico
de la formacidn tedrica -en su caso para estos ultimos.-

1 Esta LTD no sera de aplicacidn al personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas. Hasta que no
se aprueba una normativa especifica para estos, se aplicard el articulo 13 ET en la redaccién vigente antes de
la entrada en vigor de esta Ley.
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2. CAPITULO Il.- EL DENOMINADO ACUERDO DE TRABAJO A DISTANCIA.-

Se establece que el trabajo a distancia serd voluntario -sin que pueda ser impuesto, ni
siquiera, via art. 41ET- y requerird de la firma del denominado “acuerdo de trabajo a
distancia (ATD)". A este respecto tener en cuenta la excepcidn general que se recoge en
la disposicion transitoria tercera de este RDL que comentamos y que apuntamos en el
punto 5 de la presente Circular. Es muy relevante tener en cuenta lo recogido en dicha
disposicion pues en muchos casos la prestacién a distancia ha venido impuesta u
obligada por la actual situacién de pandemia en la que vivimos.

La negativa de la persona trabajadora al desarrollo de esta modalidad de prestacion de
servicios; el hacer uso de la reversibilidad al trabajo presencial; y las dificultades para el
desarrollo adecuado de la prestaciéon que estén exclusivamente relacionadas con el
cambio de una prestacién presencial a otra que incluya trabajo a distancia, no seran
causas justificativas de la extincion de la relacién laboral ni de la modificacién sustancial
de condiciones de trabajo.

Si cabe el mencionado ejercicio de reversibilidad, que no es mas que la posibilidad de
variar la decisidn de pasar de trabajo presencial a trabajo a distancia y viceversa. Este
ejercicio sera posible tanto para la persona trabajadora como para la Empresa, si bien
en los términos, forma y modo establecidos en la negociacién colectiva o, en su defecto,
en los fijados en el ATD.

Volviendo al ATD, que debera realizarse por escrito y antes de iniciarse el trabajo a
distancia, es el documento en el que deben constar los elementos esenciales para que
se garanticen los derechos de las personas trabajadoras a distancia. Su contenido
minimo obligatorio -sin perjuicio de la regulacién al respecto en convenios o acuerdos
colectivos- es la siguiente:

a) Inventario de los medios, equipos y herramientas -incluidos consumibles y
elementos muebles-, asi como su vida util o periodo maximo para su renovacion;

b) Enumeracién de los gastos, forma de cuantificacion y momento y forma de abono
-esta se correspondera, de existir, con la prevision recogida en convenio o acuerdo
colectivo-;

¢) Horario de trabajo y reglas de disponibilidad;

d) Porcentajey distribucidn entre trabajo de presencia y trabajo a distancia -en su caso-

e) Centro de trabajo de la empresa donde queda adscrita la persona trabajadora;

f) Lugar de trabajo a distancia elegido por la persona trabajadora?;

g) Duracion de plazos de preaviso para el ejercicio de reversibilidad;

h) Medios de control empresarial de la actividad;

2 Pueden ser 1, 2 0 mas, pues no existe limitacién expresa.
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i) Procedimiento a seguir en caso de dificultades técnicas que impidan el normal
desarrollo del trabajo a distancia;

j) Instrucciones dictadas por la Empresa, con la participacién de la RLT, para la
proteccion de datos

k) Instrucciones sobre seguridad de la informacidn, especificamente aplicables al
trabajo a distancia

I) Duracién del acuerdo o de la prestacidn de servicios a distancia.

Cualquier cambio en las condiciones de prestacion de servicios reflejadas en el ATD
requeriran de acuerdo entre la Empresa y la persona trabajadora y, como el ATD,
deberan reflejarse por escrito con caracter previo a su implementacién.

Para garantizar lo anterior, la empresa estara obligada a entregar copia a los RLT -tanto
de los ATD como de sus actualizaciones (modificaciones)-, en un plazo no superior a 10
dias desde su formalizacién, excluyendo aquellos datos que pudieran afectar a la
intimidad personal de acuerdo con la LOPD y 8.4 del ET. Por su parte, los RLT deberdn
firmar tal copia a efectos de acreditar que se ha producido la entrega. Dichas copias se
registrardn ante la Oficina de Empleo.

Aunque, como hemos indicado, el trabajo a distancia es una fdrmula libremente elegida
por ambas partes -voluntariedad-, la LTD establece una preferencia de acceso al trabajo
presencial -total o parcial- de aquellas personas que realicen trabajo a distancia duranta
la totalidad de su jornada. Para ello, la Empresa informard a estas personas trabajadoras
y a la RLT de los puestos de trabajo vacantes con caracter presencial que se produzcan.?

3. CAPITULO lil.- DERECHOS DE LOS TRABAJADORES A DISTANCIA.-

Se establecen los derechos de las personas que llevan a cabo trabajo a distancia,
estructurandolos en torno a los siguientes apartados:

(i) Derechos relacionados con la carrera profesional. Por un lado, se deberd
garantizar la participacion efectiva, en las acciones formativas, de las personas
qgue trabajan a distancia, en términos equivalentes a aquellas que prestan
servicios presencialmente e, igualmente, se deberd garantizar, previo acceso a
la modalidad de trabajo a distancia, la formacidn necesaria para su adecuado
desarrollo, tanto al momento de formalizar el ATD como cuando se produzcan
cambios en los medios o tecnologias utilizadas -particularmente en el
teletrabajo.-

3 Mediante negociacion colectiva o acuerdo entre empresa y RLT se podran establecer mecanismos y criterio
por los que la persona que desarrolla trabajo presencial pueda pasar a trabajo a distancia -y viceversa-, as{
como preferencias vinculadas a determinadas circunstancias. En ello, se debera evitar la perpetuacién de roles
y se tendra en cuenta la corresponsabilidad entre mujeres y hombres. Ello sera objeto de diagndstico y
tratamiento por parte del Plan de Igualdad.
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Por otro lado, se tiene que garantizar que las personas que trabajen a distancia
tengan los mismos derechos a la promociéon profesional que aquellos que
prestan servicios presenciales, por lo que la Empresa estara obligada a informar
a aquéllas, de manera expresa y por escrito, de las posibilidades de ascenso que
se produzcan -sea para puestos de desarrollo presencial o a distancia-.

(ii) Derechos de contenido econdmico: Se reconoce el derecho a las personas que
trabajan a distancia a la dotacién y mantenimiento adecuado por parte de la
empresa, de todos los equipos, herramientas y medios vinculados al desarrollo
de su actividad laboral, de conformidad con el inventario establecido en el ATD
y -en su caso- con los términos establecidos en el convenio o acuerdo colectivo.
También se garantizard la atencién necesaria en el caso de dificultades técnicas
-particularmente para el teletrabajo-.

Asi, el desarrollo del trabajo a distancia debera ser sufragado/compensado por
la empresa, y no podra suponer la asuncién por parte de la persona trabajadora
de gastos relacionados con los equipos, herramientas y medios vinculados con
el desarrollo de su actividad laboral, aunque, por medio de convenio acuerdo
colectivo entre la empresa y la RLT podra establecerse el mecanismo para la
determinacién y compensacién o abono de gastos.*

(iii) Derechos vinculados con el tiempo de trabajo: El horario que debe constar en el
ATD es un punto de referencia, pero puede ser alterado por la persona
trabajadora dentro de los limites fijados en el propio acuerdo. De este modo, la
presuncién es favorable a la flexibilidad horaria en beneficio del teletrabajador,
siendo un rasgo en principio consustancial al teletrabajo. A efectos de garantizar
estos derechos, se establece que la obligacidn de registro horario debe reflejar
fielmente la jornada de trabajo, sin perjuicio de la flexibilidad horaria y, debera
incluir, entre otros, el momento de inicio y finalizacién de la jornada.

(iv) Derechos relacionados con la prevencidn de riesgos laborales: De acuerdo con la
LPRL, las personas que trabajan a distancia tienen derecho a una adecuada
proteccion en materia de seguridad y salud en el trabajo. Para ello se deberd
realizar una evaluacidn de riesgos y una planificacion de la actividad preventiva,
poniendo especial atencion en los factores psicosociales, ergondmicos vy
organizativos. Esta evaluacidon de riesgos Unicamente alcanzard la zona
habilitada para la prestacion de servicios, sin extenderse al resto de zonas de la
vivienda.

4 Este fue uno de los puntos mas conflictivos y que suscité mas polémica durante la negociacién. Finalmente ha
desaparecido del texto definitivo la mencién vinculada a que la empresa debia sufragar “todos los gastos directos o
indirectos vinculados con el teletrabajo”. Adicionalmente se destaca el papel preponderante de la negociaciéon
colectiva para determinar forma y modo de compensacion.
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Cuando para la obtencién de la informacién acerca de los riesgos, fuera
necesaria la visita al lugar de prestacién de actividades a distancia -se requerird
el permiso de la persona trabajadora®-, deberd emitirse un informe por escrito
que justifique dicho extremo, que se entregard a la persona trabajadora y a los
delegados/as de prevencion.

(v) Derechos relacionados con el uso de medios digitales: Se garantiza
expresamente el derecho a la intimidad del teletrabajador y establece que los
mecanismos de control que pudieran existir deberan ser idéneos, necesarios y
proporcionados. Asimismo, las empresas deberan establecer -con la
participaciéon de la RLT- criterios de utilizacién de los dispositivos digitales
respetando los estandares minimos de proteccién de su intimidad de acuerdo
con los usos sociales y derechos reconocidos.®

También se reconoce el derecho a la desconexion digital fuera del horario de
trabajo, lo que conlleva una obligacidn a la empresa de garantizar una limitacion
del uso de los medios tecnoldgicos de comunicacion empresarial y trabajo
durante los periodos de descanso. Para ello, la empresa -previa audiencia a la
RLT- elaborara una politica interna definiendo las modalidades de ejercicio del
derecho a la desconexidn y las acciones de formacidn y sensibilizacién del
personal sobre el uso razonable de las herramientas tecnolégicas para evitar el
riesgo de fatiga informatica. También mediante negociacién colectiva o acuerdo
se estableceran los medios adecuadas para garantizar el indicado derecho a la
desconexion y los tiempos de descanso.

(vi) Derechos colectivos: se reconoce ese derecho a las personas trabajadoras a
distancia con el mismo contenido y alcance que para el resto de las personas
trabajadoras -presenciales-, lo cual serd garantizado mediante condiciones
pactadas por la negociacion colectiva. Del mismo modo, se deberd asegurar una
comunicacion sin obstaculos entre las personas trabajadoras a distancia y sus
representantes -y resto de personas trabajadoras-. En definitiva, se establece el
principio de equiparacion para el ejercicio de derechos colectivos y, a tal efecto,
se establecen y especifican derechos relacionados con la comunicacién, por
medio de la implantacién de mecanismos como el tablén virtual.

5 Sino se concede dicho permiso, la empresa podra efectuar la actividad preventiva en base a la determinacion
de los riesgos que se derive de la informacidn recabada por la persona trabajadora segun instrucciones del
servicio de prevencion.

6 Mediante convenio o acuerdo colectivo se podran establecer los términos en los cuales las personas
trabajadoras podran hacer uso por motivos personales de los equipos informaticos puestos a su disposicién
por parte de la empresa.
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4. CAPITULO IV.- DERECHOS DE LAS EMPRESAS.-

Se establecen las facultades de organizacién, direccidon y control empresarial para el
trabajo a distancia.

Las personas trabajadoras a distancia deberan:

- Cumplir con las instrucciones sobre proteccion de datos establecidas por la Empresa
-previa participacion de la RLT-.

- Cumplir con las instrucciones sobre seguridad de la informacion fijadas por la
empresa -previa informacion a la RLT-.

- Cumplir con las condiciones e instrucciones de uso y conservacion de equipos
informaticos establecidos en la empresa, dentro de los términos pactados, en su
caso, por la negociacion colectiva.

Por su parte, la Empresa podra adoptar las medidas que estime oportunas de vigilancia
y control, incluida la utilizacion de medios telematicos, guardando la consideracién
debida a su dignidad y teniendo en cuenta la capacidad real de los trabajadores con
discapacidad.

5. DISPOSICIONES ADICIONALES, TRANSITORIAS Y FINALES. PRORROGA DEL PLAN
MECUIDA.

Adicionalmente a los capitulos de la norma que venimos comentando, la misma contiene
un total de 7 disposiciones adicionales, 4 disposiciones transitorias y 14 disposiciones
finales. Procedemos a destacar aquellas mads relevantes vinculadas al objeto de esta norma
y a la regulacién laboral pues, como ya viene siendo habitual, se utiliza este RDL para
introducir cuestiones tan diversas, a través de estas disposiciones, como el régimen fiscal
aplicable a la final femenina de la UEFA Champions League 2020, el tipo impositivo aplicable
al IVA de bienes necesarios para combatir el COVID-19, modificaciones en normativa del
sector ferroviario. Incluso se trata de perfeccionar y reordenar los requisitos para la
tramitacién y peticién del denominado ingreso minimo vital ante los problemas que han
surgido desde que esa nueva prestacidn fue aprobada:

Como ya se refleja en el cuerpo normativo y destacabamos al inicio, la negociacion
colectiva (convenio o acuerdos colectivos) tiene un papel muy relevante en la LTD. Y asi se
acentua en la disposicién adicional primera, donde le concede la posibilidad de establecer
laidentificacidn de los puestos de trabajo y funciones susceptibles de ser realizados a través
del trabajo a distancia, las condiciones de acceso al mismo, el desarrollo de la actividad,
una duracion maxima, contenidos adicionales en el ATD y otras cuestiones que se
consideren necesarias de regular; pudiendo también desarrollar una jornada minima
presencial, el ejercicio de reversibilidad, un porcentaje o periodo de referencia inferiores a
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los fijados en esta Ley como caracter regular’, un porcentaje de trabajo presencial de los
contratos formativos diferente al previsto (50%)2, asi como circunstancias extraordinarias
de modulacién del derecho a la desconexidn.

Por otro lado en la disposicién adicional tercera, se prorroga el articulo 6 del RDL 8/2020
de 17 de marzo, en el que se regula el Plan MECUIDA, que permanecera vigente hasta el
31 de enero de 2021.

Por otro lado, se establece unas reglas transitorias (disposiciones transitorias primera y
tercera) aplicables a aquellas relaciones de trabajo a distancia ya vigentes. Concretamente:

1. Disposicidn transitoria primera: La LTD serd integramente aplicable a las relaciones de
trabajo vigentes y que estuvieran reguladas con anterioridad a su publicacion (23 de
septiembre de 2020), por acuerdos y/o convenios colectivos, desde el momento en el
que estos pierdan su vigencia;

a. En el caso de que estos acuerdos y/o convenios no prevean un plazo de
duracién = la LTD resultara de aplicacién una vez transcurrido 1 afio desde su
publicacidén en el BOE;

Excepcién: Salvo que las partes firmantes acuerden expresamente un
plazo superior que, como maximo, podra ser de 3 anos.

2. El ATD debera formalizarse en el plazo de 3 meses desde que la norma resulte de
aplicacion, conforme con las reglas anteriores. Y ello incluso mediante las necesarias
adaptaciones o modificaciones en los ATD de caracter individual vigentes a la fecha de
publicacidn de esta norma.

3. Disposicién transitoria tercera: MUY IMPORTANTE: cuando el trabajo a distancia se
haya implementado excepcionalmente en aplicacion del articulo 5 del RDL 8/2020 —
caracter preferente del trabajo a distancia durante la pandemia -, o como consecuencia
de las medidas de contencidn sanitaria, y mientras estas se mantengan — término éste
gue queda muy abierto e indeterminado -, le seguira resultando de aplicacién la
normativa laboral ordinaria. Aun asi, las empresas deberan dotar de los medios, equipos
herramientas y consumibles que exige el trabajo a distancia, asi como al mantenimiento
gue resulte necesario. Por otra parte, mediante negociacién colectiva se establecera la
forma de compensacion de los gastos derivados para la persona trabajadora a distancia.

7 Recordemos, la Ley dispone un periodo de referencia de 3 meses; y un minimo del 30% de la jornada (o
porcentaje proporcional equivalente en funcién de la duracién del contrato).
8 Unicamente para los contratos formativos, no para aquellos contratos celebrados con menores de edad.
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En otras palabras, la LTD no sera de aplicacion, y por lo tanto no se deberdn formalizar
ATD con aquellos trabajadores que presten actividades no presenciales, si este trabajo
a distancia, inexistente con anterioridad en la empresa, ha venido forzado por la actual
situacion de la pandemia y mientras la misma se mantenga, pero, auny asi, la empresa
tendra que dotar de los medios, equipos, herramientas y consumibles que exige tal
modo de trabajo pero, en principio, y salvo acuerdo en negociacion colectiva expreso,
no procede el abono de compensacidn de gastos de tipo alguno.

Debemos entender que la intencién del legislador es que aquellas empresas que se
hayan visto forzadas al teletrabajo no vengan obligadas a asumir mas gastos en unos
momentos como los actuales pero si se comprometan a facilitar a sus empleados
aquellas herramientas necesarias para teletrabajar.

4. Finalmente, se recuerda que la aplicacion de esta LTD no puede instrumentalizarse para
mermar derechos reconocidos a los gue ya "teletrabajaban" antes de su publicacion.

Por ultimo, mediante las disposiciones finales (primera, segunda y tercera) se modifican los
articulos 13, 23 y 37 del ET; el articulo 138 bis de la LRIS y el articulo 7.1 de la LISOS.
Concretamente, cabe destacar:

- Se establece un derecho de las personas trabajadoras consideradas victimas de
violencia de género o del terrorismo a realizar su trabajo -total o parcialmente- a
distancia o dejar de hacerlo si este fuera el sistema establecido, siempre que estas
modalidades sean compatibles con el puesto y funciones desarrolladas(37.8) Existe
también un derecho preferente de acceso al trabajo a distancia (en favor de las
personas cuando cursen con regularidad estudios para la obtencidon de un titulo
académico o profesional, modificando el articulo 23.1.a) del Estatuto de los
Trabajadores.

- Se establece un procedimiento judicial especial y especifico (138 bis LRIS) aplicable
a las reclamaciones relacionadas con el acceso, reversion y modificaciones del
trabajo a distancia -aunque si la causa de reclamacién esta relacionada con el
ejercicio de los derechos de conciliacidn se regira por el procedimiento del articulo
139 LRJS-, y que;

- Se especifica que se considerara Infraccion Grave en materia de relaciones laborales,
el "no formalizar por escrito el contrato de trabajo, cuando este requisito sea exigible
o lo haya solicitado la persona trabajadora, o no formalizar el acuerdo de trabajo a
distancia en los términos y con los requisitos legalmente previstos.” (articulo 7.1
LISOS).
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Se acompafia el texto integro de la Ley del Trabajo a Distancia:

https://www.boe.es/boe/dias/2020/09/23/pdfs/BOE-A-2020-11043.pdf

Departamento Laboral y de Seguridad Social

Persona de contacto: Eduardo Ortega Prieto
Email: ortegap@ortega-condomines.com

Persona de contacto: Eduardo Ortega Figueiral
Email: ortegaf@ortega-condomines.com
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