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Abstract

La pandemia causada por el virus SARS-CoV-2 ha dado lugar a un incremento
exponencial del nimero de personas trabajadoras que prestan servicios a distancia,
especialmente a través del teletrabajo, lo que ha motivado la aprobacion del RD-Ley
28/2020 a fin de dotar a esta forma de trabajo de un régimen juridico mas apropiado que
el anterior articulo 13 ET. Asimismo, el trabajo a distancia ha jugado un importante papel
en la conciliacion de la vida familiar y laboral durante la pandemia. De hecho, entre sus
ventajas es frecuente mencionar el hecho de que facilita la compatibilizacién de las
responsabilidades familiares y las profesionales, aunque también presenta algunos riesgos
desde esta perspectiva. Partiendo de estas premisas, este trabajo aborda el trabajo a
distancia y su relacion con la conciliacion de la vida familiar y laboral desde una doble
perspectiva: como herramienta de conciliacion, tanto por la via del articulo 34.8 ET como
en el contexto de la pandemia, planteando si el RD-Ley 28/2020 debe considerarse
aplicable en estos supuestos, y respecto a los derechos de conciliacion de las personas
trabajadoras a distancia en virtud de esta Ultima norma.

The pandemic caused by SARS-CoV-2 has led to an exponential growth in the number of
workers that undertake distance work, specially through telework, and it has motivated
the approval of the RD-Law 28/2020 in order to provide this form of work with a more
appropriate regulation than that of articulo 13 ET. Likewise, distance work has played
an important role regarding work-life balance during the pandemic. In fact, it is usual to
mention among its advantages the fact that it facilitates the reconciliation of family and
professional responsibilities, although it also presents some risks from this perspective.
From these premises, this paper deals with distance work and its relationship with work-
life balance from a double perspective: as a reconciliation measure, both through
articulo 34.8 ET and in the context of the pandemic, considering whether RD-Law
28/2020 should be applicable in these cases, and regarding the rights related to work-
life balance of distance workers according to this last rule.

* El presente trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “Los derechos
fundamentales ante el cambio del trabajo subordinado en la era digital* (DER2017-83488-C4-3-R)
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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1. Introduccién

En el contexto de la pandemia causada por la COVID-19, el trabajo a distancia v,
singularmente, dentro del mismo, el teletrabajo, se ha erigido como un instrumento
fundamental para la contencion del virus y, al mismo tiempo, para el mantenimiento de
la actividad de muchas empresas. Asi lo atestigua el espectacular incremento que ha
experimentado el trabajo a distancia en los ultimos meses, aun cuando existan notables
diferencias entre los primeros momentos de la crisis sanitaria y los posteriores, habiendo
disminuido el nimero de ocupados que trabajaron méas de la mitad de los dias desde su
propio domicilio, en méas de un millén de personas entre el segundo y el cuarto trimestre
de 2020,

Si el trabajo a distancia ha venido para quedarse es algo que todavia seria precipitado
aventurar, pero cabe esperar que esta forma de trabajo adquiera mayor protagonismo que
en la etapa prepandemia. De ahi la importancia de contar con una normativa apropiada
que proporcione seguridad juridica a todas las partes implicadas. De hecho, si hay algo
que se puso en evidencia durante el primer estado de alarma fue la inadecuacion de la
regulacion del trabajo a distancia?, representada por un lacénico articulo 13 ET, en la
redaccion dada por el RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, posteriormente convertido en la Ley 3/2012, de 6 de julio.
Por esta razon, el pasado mes de septiembre se aprob6 el RD-Ley 28/2020, de 22 de
septiembre, de trabajo a distancia, fruto de la concertacion social entre el Gobierno y las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas, con la finalidad de dotar
de un marco juridico unitario a esta forma de prestacion de servicios y, tal y como reza la
exposicion de motivos, equilibrar su utilizacién y las ventajas que comporta para
empresas y personas trabajadoras, con un marco de derechos que garanticen su caracter
voluntario y reversible o el principio de igualdad de trato en las condiciones profesionales,
entre otros.

Por otro lado, la pandemia ha puesto de manifiesto también, con mas intensidad si cabe,
el dificil equilibrio entre el trabajo y las responsabilidades familiares, un problema que
sigue afectando de manera desproporcionada a las mujeres, debido a la ausencia de una

! Segun datos de la EPA del cuarto trimestre de 2020, el 9,95% de los ocupados (1.923.800) trabajaron
desde su propio domicilio mas de la mitad de los dias, porcentaje algo inferior al de tercer trimestre (10,30%
equivalente a 1.975.100 personas), pero sensiblemente menor al del segundo trimestre (16,20% equivalente
a 3.015.200 personas). Pese a ello, es muy superior al promedio de 2019 (que fue del 4,81%). Los datos
estan disponibles en https://www.ine.es/daco/daco42/daco4211/epa0420.pdf [Acceso: 21-2-2021].

2 CRUZ VILLALON, JesUs, “Teletrabajo y coronavirus: de la emergencia a la permanencia”, Derecho de las
relaciones laborales, n° 4, 2020, p. 411; FERNANDEZ AVILES, José Antonio, “Es suficiente este derecho
laboral excepcional «por aluviones” frente a la pandemia del COVID-19”, Estudios financieros. Revista de
Trabajo y Seguridad Social, n° 445, 2020, p. 11.
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corresponsabilidad efectiva en la asuncion de las tareas de cuidado. Precisamente, el
trabajo a distancia se ha revelado como una importante via para que muchas personas
trabajadoras pudieran atender a sus obligaciones de cuidado de hijos y otros familiares en
estas circunstancias tan extraordinarias, particularmente durante el periodo de cierre de
los centros escolares en todos los niveles y de los centros de atencion a personas mayores
y dependientes, circunstancia esta ultima que supuso un auténtico reto en lo que se refiere
a la compatibilizacién de estas obligaciones con la actividad profesional.

No en vano, constituye un lugar comun destacar entre las ventajas del teletrabajo el hecho
de posibilitar una mejor conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras. Asi, el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo® ya lo reconocia como un
medio para reconciliar vida profesional y vida social. Y, ultimamente, ha quedado
reflejado en la normativa, en concreto, en el articulo 34.8 ET el cual, tras la modificacion
operada por el RD-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
ocupacion, configura expresamente el trabajo a distancia como una de las modalidades
de adaptacion de la jornada de trabajo o de la forma de prestacion con fines de
conciliacion. Igualmente, esta virtud del trabajo a distancia también se pone de manifiesto
en la reciente Directiva 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del
Consejo. Esta norma prevé la obligacion de los Estados miembros de adoptar las medidas
gue sean necesarias para garantizar que los trabajadores con hijos puedan solicitar
formulas de trabajo flexible (articulo 9), entre las cuales se incluye expresamente el
trabajo a distancia (articulo 3.1.f).

Con estas premisas, tras una breve referencia al concepto de trabajo a distancia a nivel
legal, el presente trabajo pretende abordar su relacién con la conciliacion de la vida
familiar y laboral desde una doble perspectiva. De un lado, acometiendo el estudio del
trabajo a distancia como medida de conciliacién, partiendo de su virtualidad para el logro
de dicha finalidad y del modo en que cabria articularlo en la practica en virtud del articulo
34.8 ET y de lanueva regulacién del RD-Ley 28/2020; sin olvidar los supuestos de trabajo
a distancia vinculados a circunstancias excepcionales motivadas por la pandemia de la
COVID-19, en los términos previstos en el articulo 6 del RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del

3 Suscrito el 16 de julio de 2002 por la CES (Confederacion Europea de Sindicatos), la UNICE/UEAPME
(Union de Confederaciones de la Industria y de las Organizaciones Empresariales de Europa) y el CEEP
(Centro Europeo de Empresas Publicas y de Empresas de Interés Econémico General).

4 FERNANDEZ PROL, Francisca, “Relaciones de trabajo ante el proceso de digitalizacion de la economia:
andlisis desde una 6ptica de género”, Revista de Derecho Social, n° 89, 2020, p. 109.
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COVID-19. De otro lado, prestando igualmente atencion a los derechos de conciliacion
de la vida familiar y laboral que corresponden a las personas trabajadoras a distancia.

2. Conceptos de trabajo a distancia y teletrabajo en el RD-Ley 28/2020

Como punto de partida para el abordaje del trabajo a distancia, debe hacerse referencia al
concepto acufiado por el RD-Ley 28/2020, en concreto, por su articulo 2. En virtud de
este precepto, se define el trabajo a distancia como una “forma de organizacion del
trabajo o de realizacion de la actividad laboral conforme a la cual esta 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 caracter regular”.

De esta definicion cabe destacar, en primer lugar, que se requiere que el lugar de
prestacion de servicios sea elegido por la persona trabajadora, pudiendo ser su domicilio
u otro lugar, pues si esta eleccion corresponde a la empresa, estariamos ante trabajo
presencial y no a distancia (apartado c). Este elemento locativo, definitorio del trabajo a
distancia, ya estaba contemplado en el articulo 13 ET en términos cuasi idénticos, por
cuanto se exceptia el adverbio “libremente”, presente en este ultimo precepto, pero no en
el RD-Ley 28/2020. La supresion de este término parece responder a que, pese a la
facultad de eleccién de la persona trabajadora, el lugar de trabajo debera ser consensuado
con la empresa en el acuerdo de trabajo a distancia (articulo 7.f)°. Asimismo, cabe
entender que podria designarse mas de un lugar para la prestacion de servicios a distancia,
siempre que todos ellos queden identificados en el mismo acuerdo®. En cualquier caso, el
lugar o lugares de trabajo identificados en el acuerdo serian vinculantes para las partes,
sin posibilidad de modificacion unilateral.

En segundo lugar, para que la prestacion de servicios pueda calificarse como trabajo a
distancia a efectos del RD-Ley 28/2020, debe concurrir la nota de regularidad, pues
deberéa desarrollarse en el lugar elegido por la persona trabajadora, bien durante toda la
jornada, o bien durante parte de la misma, “con caracter regular”. La propia norma se
encarga de precisar cuando puede entenderse que el trabajo a distancia es regular

5 GARCIA GONZALEZ, Guillermo, “La nueva regulacion del trabajo a distancia y del teletrabajo: entre lo
simbdlico y lo impreciso”, Trabajo y Derecho, n® 72, 2020 (versién electrdnica), p. 3; GOMEZ ABELLEIRA,
Francisco Javier, La nueva regulacién del trabajo a distancia, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 27;
GARcIiA RuBio, M2 Amparo, “El trabajo a distancia en el RDL 28/2020: concepto y fuentes reguladoras”
en LOPEZ BALAGUER, Mercedes (Dir.), El trabajo a distancia en el RDL 28/2020, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 59. En todo caso, como sefiala esta Gltima autora, la negativa empresarial a la aceptacion
del lugar elegido por la persona trabajadora debera ser motivada y fundarse en razones objetivas.

6 GARCIA RuBIO, M? Amparo, “El trabajo a distancia...”, op. cit. p. 59. En el mismo sentido GOMEZ
ABELLEIRA, Francisco Javier, La nueva regulacion..., op. Cit. p. 27, quien precisa que, en tales supuestos,
la dotacion de medios y la compensacién de gastos podrian limitarse a un Unico lugar.
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afirmando que sera asi cuando ““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 contrato de trabajo” (articulo 1). Esta regla es disponible para
la negociacion colectiva la cual podra fijar un porcentaje o un periodo de referencia
inferiores, pero nunca superiores a los sefialados (Disp. Adicional 12 apartado 2).

De este modo, la nueva normativa resulta mas clarificadora que la precedente habida
cuenta que el articulo 13 ET se limitaba a exigir que la actividad laboral debia
desarrollarse “de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar
libremente elegido por este, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro
de trabajo de la empresa”, lo cual planteaba dos problemas. De un lado, no se efectuaba
ninguna concrecion acerca de cuando podia entenderse cumplido tal requisito; de otro
lado, cabia interpretar que no tenian cabida en el precepto los supuestos en los que el
trabajo a distancia se desarrollara integramente fuera de los locales de la empresa, al
requerirse un minimo de actividad presencial en el centro de trabajo’.

Ahora bien, la delimitacion entre trabajo a distancia regular y no regular también suscita
algunas dudas, fundamentalmente en lo que se refiere a la expresion “porcentaje
proporcional equivalente en funcién de la duracién del contrato de trabajo”, pues el
precepto no deja claro si dicho porcentaje esta relacionado con el 30% de la jornada o con
el periodo de referencia de tres meses. Partiendo de la premisa de que esa prevision parece
pensada para los contratos temporales con una duracion inferior a tres meses, cabrian dos
interpretaciones: de un lado, que el porcentaje del 30% deberia reducirse en proporcion a
la duracion del contrato de trabajo o, de otro lado, que es el periodo de referencia el que
deberia reducirse proporcionalmente, quedando el porcentaje del 30% invariable. En
cuanto a la primera interpretacion, coincido con M@ Amparo GARCIA RUBIO? en que
no resulta l6gica, habida cuenta de que ello llevaria a concluir que, a modo de ejemplo,
en contratos de dos meses de duracién el porcentaje exigible fuera del 20% o que en
contratos de un mes de duracién tan solo el 10% de la jornada desarrollada a distancia
permitiria atribuir a este trabajo el calificativo de regular. La segunda interpretacién
también resulta confusa ya que tampoco se entiende como habria de efectuarse el calculo
de ese “porcentaje proporcional equivalente” del que habla el articulo 1°. Quiza lo que el

" SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena, “Valoracion critica y propuesta de mejora de la regulacion del
trabajo a distancia en la normativa estatal y autonomica”, Trabajo y Derecho, n® 29, 2017 (version
electronica), p. 4-5.

8 GARcCIA RuBIO, M? Amparo, “El trabajo a distancia...”, op. cit. p. 68.

% A favor de esta interpretacion, aunque sefialando que el término “porcentaje” resulta confuso, BELTRAN
DE HEREDIA RuIZ, Ignasi, “RDLey 28/2020: comentario de urgencia al trabajo a distancia”, Blog Una
mirada critica a las relaciones laborales, 23 de septiembre de 2020, disponible en
https://ignasibeltran.com/2020/09/23/rdley-28-2020-comentario-de-urgencia-al-trabajo-a-distancia/#282
[Acceso: 15-3-2021].
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legislador haya querido expresar, con deficiente técnica, es que, cuando la duracién del
contrato sea inferior a tres meses, el periodo de referencia deber ser precisamente dicho
lapso temporal, debiendo aplicarle el porcentaje del 30% a efectos de determinar si
concurre 0 no la nota de regularidad en el trabajo desempefiado a distancia por una
concreta persona trabajadora®.

Sin embargo, nétese que el hecho de que una prestacion de servicios a distancia no pueda
ser calificada como regular por no alcanzar los pardmetros sefialados, no significa que no
nos encontremos ante un trabajo a distancia, en ese caso, ocasional o residual; lo que
ocurrird es que su regulacion quedara extramuros del RD-Ley 28/2020, debiendo regirse
por la legislacion laboral ordinaria. A efectos précticos, ello implicaria, basicamente, que
no resultaria aplicable lo dispuesto en el articulo 7, relativo al acuerdo de trabajo a
distancia, ni tampoco las previsiones relacionadas con la dotacién y mantenimiento de los
medios, equipos y herramientas necesarios para el desarrollo de la actividad (articulo 11)
y con el abono y compensacion de gastos por parte de la empresa (articulo 12), sin
perjuicio de que nada impediria que, mediante convenio colectivo o acuerdo individual,
se acordara también el deber empresarial de proporcionarlos en estos supuestos?. Ahora
bien, las personas trabajadoras que desempefien su trabajo a distancia de manera ocasional
contindan siendo titulares del derecho a la desconexion digital, a la privacidad o la
proteccion de su seguridad y salud en el trabajo, por citar s6lo algunos ejemplos, tanto
cuando esta prestacion se lleve a cabo en los locales empresariales como fuera de los
mismos. Igualmente, pese a que el trabajo a distancia ocasional quede excluido del ambito
de aplicacion del RD-Ley 28/2020, debe sostenerse su caracter voluntario para las partes,
sin que pueda ser impuesto unilateralmente por la empresa por la via del articulo 41 ET,
por cuanto se trataria de una modificacién del régimen contractual, en los términos de la
STS de 11 de abril de 2005 (Recurso n® 143/2004)%.

10 GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier, La nueva regulacion..., op. cit. p. 26.

1 THIBAULT ARANDA, Xavier, “Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia”, Trabajo y
Derecho, n°® monogréafico 12, 2020 (version electrdnica), p. 8; GOMEz ABELLEIRA, Francisco Javier, La
nueva regulacion..., op. Cit. p. 26.

12 SALA FRANCO, Tomas, “El Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, sobre trabajo a distancia”
en SALA FRANCO, Tomas (Coord.), El teletrabajo, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 183.

13 GARciAa RuBIO, M?# Amparo, “El trabajo a distancia...”, op. cit. p. 35; GOMEZ ABELLEIRA, Francisco
Javier, La nueva regulacion..., op. Cit. p. 26. Esta sentencia entendié que siempre que se cumplieran los
requisitos de voluntariedad y falta de control por parte del empresario, algunas formas de teletrabajo podian
tener cabida en el concepto de trabajo a domicilio que contemplaba el 13 ET. Ademas, descarta la
posibilidad de que la empresa imponga el teletrabajo con fundamento en el art. 41 ET con el argumento de
que el desplazamiento del lugar de trabajo desde el centro de trabajo empresarial al domicilio de la persona
trabajadora tiene unas implicaciones en su esfera personal que exceden tanto del &mbito del dicho precepto
como del poder de disposicién de la negociacidn colectiva. Con dudas sobre la vigencia de esta doctrina
para los supuestos de trabajo a distancia no regular SALA FRANCO, Tomés, “El Real Decreto-Ley
28/2020...”, op. cit. p. 182.
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En cualquier caso, cabe pensar que, en la practica, la frontera que separa el trabajo a
distancia regular del ocasional no siempre serd nitida, pudiendo ocurrir que prestaciones
de servicios a distancia calificadas como no regulares superen de facto el porcentaje del
30% de la jornada en periodos de tres meses, situacion que podria convertirse en
frecuente, particularmente si el derecho a la desconexion digital de las personas
trabajadoras no es respetado. En tal supuesto, podria reclamarse la recalificacion del
trabajo a distancia como regular y el abono de los gastos que debieran haber sido
sufragados por el empresario®,

Por otra parte, el RD-Ley 28/2020 introduce un concepto de teletrabajo, entendido como
“aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de
medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion”. Por consiguiente, la
norma confirma la relacion género-especie entre el trabajo a distancia y el teletrabajo,
siendo el elemento tecnoldgico el rasgo caracteristico de este dltimo.

3. El trabajo a distancia como mecanismo de conciliacion de la vida familiar y
laboral

3.1. Lavirtualidad del trabajo a distancia como mecanismo conciliatorio

Cuando se habla del trabajo a distancia y, mas concretamente, del teletrabajo, resulta
habitual destacar las multiples ventajas que presenta, tanto desde la perspectiva de la
persona trabajadora como desde la perspectiva de la empresa. Y, entre ellas, ocupa un
lugar destacado el hecho de que esta forma de prestacion de servicios facilita la
conciliacion de la vida familiar y laboral, fundamentalmente, por la mayor flexibilidad
horaria y la reduccion del tiempo invertido en los desplazamientos'®. En efecto, es
innegable que el trabajo a distancia puede constituir una herramienta idénea para
optimizar el tiempo de vida y el tiempo de trabajo, favoreciendo una mayor
autoorganizacion del horario laboral por parte de la persona trabajadora, haciéndolo de
ese modo mas compatible con la asuncion de sus responsabilidades de cuidado de
menores y familiares dependientes, al posibilitar que se acomode, por ejemplo, a los
horarios escolares o de los centros de atencidén de personas con discapacidad o en
situacion de dependencia.

14 En este sentido GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier, La nueva regulacién..., op. cit. p. 25, quien destaca,
no obstante, los obstaculos a los que puede enfrentarse la persona trabajadora para acreditar este extremo,
puesto que en el registro de la jornada no necesariamente tendra que consignarse el lugar de prestacion de
los servicios.

15 QUINTANILLA NAVARRO, Raquel Yolanda, “Teletrabajo y conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n°® 133, 2017, p. 344.
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No obstante, también pueden identificarse algunos riesgos del trabajo a distancia desde
la perspectiva conciliatoria. De este modo, la libertad de gestion del tiempo de trabajo
puede tener la desventaja de dar lugar a prolongaciones de la jornada®®. Igualmente,
pueden surgir dificultades para separar trabajo y familia, que pueden llegar a la
superposicién y simultaneidad, total o parcial, de las responsabilidades familiares y
laborales, con las consecuencias negativas que ello conlleva en términos de menor
rendimiento o menores opciones de promocion profesional. A la postre, el trabajador
puede experimentar mayores niveles de estrés ante la percepcion de menor productividad
en el trabajo y, al mismo tiempo, de una inadecuada atencion a las tareas de cuidado, con
repercusiones en su salud fisica y psiquical’. En ello puede influir la disciplina y la
capacidad de organizaciéon y gestion del tiempo de trabajo por parte de la persona
trabajadora, pero también las caracteristicas de la familia en la que se integra®®,

A lo anterior cabe afiadir que, si el trabajo a distancia se configura como un instrumento
de conciliacién, al igual que sucede con otras medidas de esta naturaleza, seran
mayoritariamente las mujeres quienes se acojan al mismo y quienes, en consecuencia,
experimenten en mayor medida los efectos negativos sefialados. En ultima instancia,
también podria contribuir a la perpetuacién de los roles de género por el reforzamiento
del papel de cuidadora de la mujer™®.

Aun cuando se trate de circunstancias excepcionales, lo cierto es que, durante la
pandemia, el nimero de mujeres que han desarrollado su trabajo a distancia ha sido
superior al de hombres, representando un 18,7% frente a un 14,1%, respectivamente, a lo
largo del afio 2020%°. Ello podria explicarse por el hecho de que las mujeres suelen estar
empleadas en sectores en los que el trabajo a distancia, por sus caracteristicas, resulta mas
factible, mientras que los hombres estan mas representados en sectores en los que los
servicios deben prestarse necesariamente de manera presencial®.

16 TATAY PUCHADES, Carmen, “Teletrabajo, conciliacién y género” en MONREAL BRINGSVAERD, Erik,
THIBAULT ARANDA, Javier y JURADO SEGOVIA, Angel (Coord.), Derecho del trabajo y nuevas tecnologias:
Estudios en Homenaje al Profesor Francisco Pérez de los Cobos Orihuel (en su 25° Aniversario como
Catedratico de Derecho del Trabajo), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 563.

17 FERNANDEZ PROL, Francisca, “Relaciones de trabajo...”, op. cit. p. 112.

18 Como sefiala QUINTANILLA NAVARRO, Raquel Yolanda, “Teletrabajo y conciliacion...”, op. cit. p. 361,
deben valorarse factores tales como el sexo de la persona que teletrabaja, el nimero de hijos y sus edades
o la existencia de otra persona que puede ocuparse de las tareas de cuidado.

19 FERNANDEZ PROL, Francisca, “Relaciones de trabajo...”, op. cit. p. 112-113.

20 https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=36971&L =0 [Acceso: 21-2-2021]. Estos datos hacen referencia
a las personas que, durante el afio 2020, trabajaron en su domicilio méas de la mitad de los dias.

21 DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “Trabajo a distancia y teletrabajo: una perspectiva de género”, Labos:
Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 1, n°® 3, 2020, p. 7. Si bien, en el afio 2019, el
porcentaje de hombres que manifestaron haber trabajado desde su domicilio mas de la mitad de los dias fue
superior al de mujeres (4,9% frente a 4,7%).
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Asimismo, también han sido las mujeres quienes han experimentado mayores dificultades
para conciliar sus responsabilidades familiares y profesionales??, teniendo en cuenta que,
en particular durante el primer estado de alarma decretado para hacer frente a la situacion
sanitaria, el riesgo de superposicion del trabajo y la familia se ha visto exacerbado?®,
debiendo compatibilizar actividad laboral, cuidados y seguimiento de tareas escolares®,
con especial intensidad en algunos casos, como el de las familias monoparentales.

En todo caso, para que el trabajo a distancia no acabe teniendo un impacto negativo en
materia de conciliacion, resulta primordial que la flexibilidad horaria inherente a esta
forma de trabajo, que se convierte en la regla general en los términos del articulo 13 del
RD-Ley 28/2020%°, no se traduzca en una superposicion de la esfera profesional y la
familiar, sino que ambos ambitos deberian quedar claramente delimitados®®. A tales
efectos, se requiere un adecuado registro horario (articulo 14 RD-Ley 28/2020 en relacion
con articulo 34.9 ET), plenamente aplicable al trabajo a distancia?’, que permita concretar
los perfiles del derecho a la desconexion digital, el cual cobra un especial protagonismo
en este ambito, particularmente en el teletrabajo (articulo 18 RD-Ley 28/2020 y, con

22 EUROFOUND, Living, working and COVID-19, COVID-19 series, Publications Office of the European
Union, Luxembourg, 2020, disponible en
https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef publication/field_ef document/ef20059en.pdf
[Acceso: 26-2-2021], p. 22.

23 Seguin datos de Eurofound el 22% de las personas que conviven con nifios menores de doce afios y que
trabajaron desde casa encontraron dificultades para concentrarse en su trabajo toda o la mayor parte del
tiempo, frente al 8% de quienes trabajaron en otros lugares y el 5% de los hogares sin hijos que
teletrabajaron. Vid. EUROFOUND, Living, working..., op. Cit. p. 22.

24 Los resultados preliminares de un estudio sobre teletrabajo y conciliacion reflejan, entre otras cuestiones,
que las mujeres asumieron mayoritariamente el seguimiento escolar de 10s menores o que, en ocasiones, se
vieron obligadas a teletrabajar durante la madrugada. Si bien, en algunas parejas también se observé una
mayor disposicion de los hombres a asumir tareas que antes no realizaban. Vid. BENLLOCH, Cristina,
AGUADO, Empar, “Teletrabajo y conciliacion: el estrés se ceba con las mujeres”, The Conversation, 29 de
abril de 2020, disponible en https://theconversation.com/teletrabajo-y-conciliacion-el-estres-se-ceba-con-
las-mujeres-137023 [Acceso: 17-2-2021].

%5 GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier, La nueva regulacion..., op. cit. p. 83.

% FERNANDEZ PROL, Francisca, “Relaciones de trabajo...”, op. cit. p. 115.

27 En este sentido, en la Guia del Ministerio de Trabajo sobre el registro de jornada, se sefiala que en aquellas
formas de organizacion del trabajo basadas en la flexibilidad del tiempo de trabajo y la distribucién irregular
de la jornada, como pueden ser el trabajo a distancia y el teletrabajo, el registro diario de la jornada no obsta
a su continuidad 0 ampliacion. Esta guia esta disponible en
https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/GuiaRegistroJornada.pdf [Acceso: 15-3-2021]. Con todo,
como apunta THIBAULT ARANDA, Xavier, “Toda crisis trae una oportunidad...”, op. cit. p. 13, no pueden
desconocerse las dificultades que puede entrafiar el registro en estos casos, de ahi que proponga el
establecimiento de mecanismos de medicién y limitacién de la carga de trabajo que pudieran evitar la
sobrecarga y el exceso de jornada.
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caracter general, articulo 88 Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales)?®.

Asimismo, podria ser conveniente acordar que la prestacion de servicios a distancia sea
parcial, de tal manera que una parte de la jornada se desarrolle en los locales de la
empresa®. Por Gltimo, tal y como se analizara posteriormente, debe garantizarse que las
personas trabajadoras a distancia gozan de los mismos derechos de conciliacion que
quienes prestan servicios presencialmente y, en particular, resulta clave el fomento de la
corresponsabilidad, con la finalidad de incentivar su utilizacion tanto por hombres como
por mujeres®.

3.2. El trabajo a distancia por la via del articulo 34.8 ET

En la actualidad, el trabajo a distancia como medida de conciliacién de la vida familiar y
laboral se canaliza a través del articulo 34.8 ET, en la redaccion dada por el RD-Ley
6/2019. Como es sabido, este precepto fue introducido por la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, para reconocer a las personas
trabajadoras el derecho a “adaptar la duracion y distribucion de la jornada de trabajo
para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral”,
siendo modificado posteriormente por la Ley 3/2012 con la finalidad de enumerar
ejemplos de medidas de adaptacion y advertir que la medida en cuestion debia permitir la
mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral y la mejora de la productividad de las empresas.

2 En cuanto a este derecho, BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, Ignasi, “El derecho a la desconexién digital
(Ponencia)”, Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, 20 de noviembre de 2019, disponible en
https://ignasibeltran.com/2019/11/20/el-derecho-a-la-desconexion-digital-ponencia/ [Acceso: 15-3-2021],
sefiala que, aparte de las dos dimensiones principales, es decir, el deber de abstencién de la empresa de
comunicarse con la persona trabajadora fuera de su jornada y el correlativo derecho de ésta de no responder
a las comunicaciones empresariales, deberia tenerse en consideracion la necesidad de asignar un volumen
de trabajo adecuado para evitar que deba asumir una carga excesiva que conlleve a una prolongacién de la
jornada.

29 De hecho, se aduce que el mantenimiento de una cierta actividad presencial resulta beneficioso para evitar
el aislamiento del trabajador. En este sentido, MELLA MENDEZ, Lourdes, “Capitulo I. Configuracion general
del trabajo a distancia en el Derecho espafiol” en MELLA MENDEZ, Lourdes (Dir.), El teletrabajo en Espafia:
aspectos tedrico-practicos de interés, Madrid, Wolters Kluwer, 2017, p. 29-30; ROMERO BURILLO, Ana
M?, “Trabajo, género y nuevas tecnologias: algunas consideraciones”, 1USLabor, n® 1, 2019, p. 226; o

IGARTUA MIRO, M? Teresa, “Conciliacion y ordenacion flexible del tiempo de trabajo. La nueva regulacion
del derecho de adaptacion de jornada ex art. 34.8 ET”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, n® 53, 2019, p. 73.

% QUINTANILLA NAVARRO, Raquel Yolanda, “Teletrabajo y conciliacién...”, op. cit. p. 361; FERNANDEZ
PRoL, Francisca, “Relaciones de trabajo...”, op. cit. p. 116.
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Sin embargo, los términos y condiciones en los que habia de llevarse a cabo la adaptacion
eran los previstos en el convenio colectivo o en el acuerdo al que se llegara con el
empresario, respetando, en su caso, lo establecido en aquél, lo cual fue interpretado por
los tribunales en el sentido de considerar que, en defecto de prevision convencional,
resultaba imprescindible que persona trabajadora y empresa alcanzaran un acuerdo, sin
cuya existencia el derecho devenia inexigible3!. El derecho se configuraba asi como una
mera expectativa de derecho supeditado a la existencia de regulacion convencional o
pacto individual.

En lo que se refiere a la jurisprudencia constitucional, la STC 3/2007, de 15 de enero,
afirmé la dimension constitucional de los derechos de conciliacion de la vida familiar y
laboral, tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacion por razon de sexo
(articulo 14 CE), como desde la perspectiva del mandato de proteccién de la familia y de
la infancia (articulo 39 CE), que debera “prevalecer y servir de orientacion para la
solucién de cualquier duda interpretativa”, doctrina que podria haber servido de
fundamento para una interpretacion mas amplia del articulo 34.8 ET. Sin embargo, esta
cuestion tampoco fue resuelta por el Tribunal Constitucional cuando tuvo ocasién de
pronunciarse sobre el alcance del precepto desde una perspectiva constitucional en sus
sentencias 24/2011 y 26/2011, ambas dictadas el 14 de marzo de 2011, las cuales, pese a
referirse a supuestos sustancialmente idénticos, llegan a soluciones opuestas. Asi, en el
primer caso se trata de una trabajadora que solicita que le sea asignado un turno fijo de
mafiana, sin reduccion de jornada, y en el segundo el solicitante es un trabajador que
pretende igualmente su adscripcion a un turno fijo, en este supuesto de noche, sin
comportar tampoco una reduccion de su jornada. En ambos casos, las solicitudes son
denegadas por los empleadores y posteriormente desestimadas por los 6rganos judiciales

31 SSTS de 13 de junio de 2008 (Recurso ndm. 897/2007), 18 de junio de 2008 (Recurso niim. 1625/2007),
19 de octubre de 2009 (Recurso nim. 3910/2008), 20 de mayo de 2009 (Recurso ndm. 2286/2008), 20 de
octubre de 2010 (Recurso nim. 3501/2009). Esta interpretacién fue sostenida mayoritariamente por la
doctrina judicial. Vid. STSJ de Castilla La Mancha de 3 de diciembre de 2008 (Recurso ndm. 32/2008),
SSTSJ de Madrid de 27 de febrero de 2009 (Recurso num. 4739/2008), 2 de marzo de 2010 (Recurso nim.
5855/2009), 16 de enero de 2012 (Recurso nim. 1187/2011), 10 de mayo de 2012 (Recurso nam.
2426/2011), 16 de mayo de 2012 (Recurso nim. 2946/2011) y 16 de diciembre de 2013 (Recurso ndm.
1538/2013), STSJ de Galicia de 23 de julio de 2009 (Recurso nim. 1229/2009) y 23 de mayo de 2014
(Recurso nim. 50/2014), SSTSJ de Castilla y Ledn (Burgos) de 17 de junio de 2009 (Recurso nim.
390/2009) y 29 de abril de 2010 (Recurso nim. 221/2010), STSJ de Aragon de 5 de noviembre de 2008
(Recurso nim. 792/2008), STSJ de Andalucia (Malaga) de 6 de mayo de 2010 (Recurso nim. 2497/2009),
STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 11 de enero de 2012 (Recurso ndm. 1745/2011). En sentido
contrario, por considerar que en estos supuestos deben ponderarse los intereses en juego, pero dando
prevalencia al derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral, cabe destacar las SSTSJ de Islas
Canarias (Las Palmas) de 18 de marzo de 2013 (Recurso nim. 244/2011) y 25 de septiembre de 2019
(Recurso num. 765/2019) o las SSTSJ de Galicia de 21 de noviembre de 2011 (Recurso nim. 1388/2010)
y 9 de octubre de 2012 (Recurso nam. 3057/2009).
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con el argumento de que el articulo 34.8 ET carecia de eficacia directa. Sin embargo, en
la sentencia 24/2011 el Tribunal Constitucional aduce que los razonamientos contenidos
en la STC 3/2007 no pueden ser trasladados al supuesto que enjuicia pues en esta Ultima
la trabajadora habia solicitado una reduccién de jornada, que constituye un derecho
exigible al amparo del articulo 37.5 ET, a diferencia del regulado en el articulo 34.8 ET
que esta condicionado a la existencia de pacto colectivo o individual. En cambio, en la
sentencia 26/2011 entiende que los 6rganos judiciales que desestimaron la pretension de
trabajador con fundamento en consideraciones de estricta legalidad, esto es,
argumentando que la misma carecia de amparo legal, no ponderaron de manera adecuada
si la negativa de la empresa a la pretension del trabajador de prestar servicios en horario
nocturno constituia o no un obstaculo injustificado para la conciliacién de su vida
profesional y familiar, teniendo en cuenta sus circunstancias personales y familiares y la
organizacion del trabajo en la empresa, asumiendo la doctrina de la STC 3/2007.

El articulo 34.8 ET, en su redaccion actual, difiere sustancialmente de la precedente en
varios aspectos. De este modo, en su primer parrafo reconoce a las personas trabajadoras
el “derecho a solicitar las adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada de
trabajo, en la ordenacién 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 conciliacién de
la vida familiar y laboral”. De ello se desprende que el precepto tiene una formulacion
mas amplia habida cuenta que las posibles medidas no se circunscriben al tiempo de
trabajo —duracion y distribucion de la jornada y ordenacion del tiempo de trabajo—, sino
que también permite solicitar adaptaciones en la forma de prestacién, entre las cuales
menciona expresamente el trabajo a distancia. Como se sefial6%, el trabajo a distancia se
incluye de manera expresa entre las formulas de trabajo flexible a las que se refiere el
articulo 9 de la Directiva 2019/1158, de tal manera que el precepto estatutario vendria a
dar cumplimiento a lo dispuesto en la normativa comunitaria®.

En consecuencia, con fundamento en este precepto, es posible solicitar el paso del trabajo
presencial al trabajo a distancia con fines de conciliacion, reconociendo la virtualidad de
esta forma de prestacion de servicios para el logro de dicha finalidad. En la préactica, ello
implicara que, cuando el motivo de la solicitud del trabajo a distancia esté relacionado
con la conciliacion de la vida familiar y laboral de la persona trabajadora, el
procedimiento a seguir sera el reglamentado en el articulo 34.8 ET con las repercusiones
que veremos posteriormente.

32 Vid. supra apartado 1.

33 BALLESTER PASTOR, M2 Amparo, “De los permisos parentales a la conciliacion: Expectativas creadas
por la Directiva 2019/1158 y su transposicion al ordenamiento espafiol”, Derecho de las relaciones
laborales, n° 11, 2019, p. 1127-1128.

109



IUSLabor 2/2021 Vanessa Cordero Gordillo

En cualquier caso, la solicitud debe tener por objeto hacer efectivo el derecho de las
personas trabajadoras a la conciliacion de la vida familiar y laboral, precisando
Unicamente en cuanto a su &mbito subjetivo que, si tienen hijos o hijas, podra formularse
hasta que cumplan doce afios de edad. Por ello, se plantea el interrogante de qué sujetos,
aparte de los mencionados, legitimarian el trabajo a distancia en estas circunstancias.

En este sentido, a diferencia del articulo 37.6 ET, relativo a la reduccion de jornada por
cuidado de hijos o familiares, que especifica y acota los sujetos causantes del derecho,
cabe entender que en el articulo 34.8 se ha optado por una delimitacion més extensa, que
no exigiria acreditar un grado de parentesco. Consecuentemente, podria tratarse de hijos
o0 hijas menores de doce afios e incluso mayores de dicha edad cuando se trate de personas
con discapacidad o cuando concurran condiciones objetivas que justificaran la necesidad
de conciliacion mas alla de este limite etario®*. Respecto a otros familiares, ante el silencio
legal, seria posible abogar por una interpretacion amplia la cual, ademés, estaria en
consonancia con la Directiva 2019/1158 pues, al referirse a las férmulas de trabajo
flexible, menciona, de un lado, a las personas trabajadoras con hijos de hasta una edad
determinada que, como minimo deberd ser de ocho afios, de tal manera que la normativa
interna mejoraria esta prevision y, de otro lado, a los cuidadores. Y, en cuanto a este
ultimo término, el articulo 3.1.d) lo define como “trabajador que dispensa cuidados o
presta ayuda a un familiar o a una persona que viva en el mismo hogar que el trabajador
y que necesite asistencia o cuidados importantes por un motivo médico grave, conforme
a lo definido por cada Estado miembro”, por lo que requeriria convivencia, pero no
vinculo de parentesco®. Si bien, podria interpretarse que la norma interna ha pretendido
ir méas alla para incluir también a los no convivientes®.

Tratdndose del trabajo a distancia, si se desarrolla en el domicilio de la persona
trabajadora, parece l6gico pensar que debiera tratarse fundamentalmente de convivientes;
pero lo determinante no sera tanto el vinculo de parentesco o incluso la convivencia que

3 En estos términos se pronuncia LOPEZ BALAGUER, Mercedes, “El derecho a la adaptacion de jornada y
forma de trabajo por conciliacion de la vida laboral y familiar tras el Real Decreto-Ley 6/2019”, Estudios
financieros: Revista de Trabajo y Seguridad Social, n® 437-438, 2019, p. 101, para quien podria justificarse
la adaptacién para la atencidn de hijos con necesidades especiales, como en caso de TDAH. En el mismo
sentido, BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro, “Adaptacion de la jornada de trabajo por motivos de
conciliacion de la vida familiar y laboral”, Revista Aranzadi Doctrinal, n° 9, 2019 (version electronica), p.
16. Asimismo, la SJS nim. 1 de Valladolid de 22 de noviembre de 2020 (Sentencia nim. 426/2019) estima
que debe concederse la adaptacion de jornada solicitada por una trabajadora con hijos mayores de doce
afios, efectuando una interpretacion amplia del precepto legal.

35 BALLESTER PASTOR, M2 Amparo, “De los permisos parentales...”, op. cit. p. 1128.

3 Piénsese en una persona que dispense cuidados a un familiar con el que no conviva, pero que resida en
un lugar muy préximo a su domicilio.
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pueda existir entre la persona trabajadora y la persona objeto de cuidado, sino la
acreditacion de las necesidades de conciliacion que motivan la solicitud®’.

La solicitud de adaptacion presentada por la persona trabajadora deberd indicar la
adaptacion pretendida, a los efectos de este estudio, la realizacion de su trabajo a
distancia, exigiendo el precepto que sea razonable y proporcionada “en relacion con las
necesidades de la persona trabajadoray con las necesidades organizativas o productivas
de la empresa”, de tal manera que debera justificar cuales son sus necesidades de
conciliacion y que la adaptacion solicitada es imprescindible para satisfacerlas, asi como
que la misma resulta posible atendiendo a las necesidades organizativas y productivas de
la empresa (por ejemplo, obviamente no podré solicitar el trabajo a distancia si sus
funciones, por su naturaleza, deben desarrollarse de manera presencial)3®.

Respecto a la acreditacion de las necesidades de conciliacion por parte de la persona
trabajadora, bien en el momento de formular la solicitud o bien en caso de verse obligada
a acudir a la via judicial, se plantea la cuestion de hasta qué punto resulta legitimo exigir
una informacion concreta acerca de sus circunstancias personales y familiares (por
ejemplo, asistencia de menores a escuelas infantiles, situacion laboral del otro progenitor,
su jornada y horario, etc.). Se trata de un tema complejo por cuanto la aportacion de estos
datos puede afectar el derecho a la intimidad personal y familiar de la persona trabajadora
(articulo 18.1 CE)*. Sin embargo, al mismo tiempo, el hecho de indagar en las
circunstancias profesionales del conyuge o pareja, usualmente vardn, podria contribuir a
la promocion de la corresponsabilidad y evitar que sean las mujeres quienes,
mayoritariamente, ejerzan derechos de conciliacion®.

En este sentido, la STC 26/2011, anteriormente citada, sefial6 que, a la hora de valorar las
circunstancias familiares y personales del trabajador que habia solicitado la asignacién a
un turno fijo de noche, el 6rgano judicial deberia haber tenido en cuenta “el niUmero de
hijos del recurrente, su edad y situacion escolar, en su caso, asi como la situacion laboral
de su cényuge y la posible incidencia que la denegacion del horario nocturno al
recurrente pueda haber tenido para conciliar su actividad profesional con el cuidado de
sus hijos”, admitiendo asi la necesidad de recabar cierta informacion sobre el modo de
organizacion familiar del demandante de amparo.

37 Aboga por una interpretacion amplia LOPEZ BALAGUER, Mercedes, “El derecho a la adaptacion...”, op.
cit. p. 101.

3 | 6rPEZ BALAGUER, Mercedes, “El derecho a la adaptacion...”, op. cit. p. 108.

39 CASAS BAAMONDE, M2 Emilia, “Conciliacién de la vida familiar y laboral: Constitucion, legislador y
juez”, Derecho de las relaciones laborales, n° 10, 2018, p. 1077.

40 AGUSTI MARAGALL, Joan, “El derecho de adaptacion de jornada ex. 34.8 ET después del Real Decreto-
Ley 6/2019. La cuestion de la corresponsabilidad en su reconocimiento ”, Jurisdiccion social, Revista de la
Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, n® 199, 2019, p. 34.
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De esta manera, a diferencia de otros derechos de conciliacion, como la reduccion de
jornada o la excedencia por motivos familiares, en los que, en principio, bastaria con
acreditar el supuesto de hecho establecido en la norma (por ejemplo, cuidado de hijos
menores de doce afios en el caso de la reduccién de jornada), el legislador habria
configurado el derecho a la adaptacion como un derecho condicionado a la valoracion
tanto de las necesidades de conciliacién de la persona trabajadora como a las necesidades
organizativas y productivas de la empresa®!. Por ello, a mi modo de ver, la respuesta a
esta cuestion deberia ser necesariamente casuistica y, en consecuencia, cuanto mayor sea
el perjuicio para la organizacion empresarial, estard méas justificada la exigencia de
aportacion de datos de la vida personal y familiar de la persona trabajadora, mientras que,
si las repercusiones en la empresa son minimas o inexistentes, el esfuerzo exigible para
acreditar las circunstancias familiares concurrentes deberia ser menor®?,

Los términos de ejercicio del derecho seran los previstos en la negociacién colectiva y

deberan acomodarse “a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de
discriminacidn, tanto directa como indirecta, entre personas trabajadoras de uno y otro
sexo0”. Ello implica que, de estar regulada esta cuestion en el convenio colectivo aplicable,
la persona trabajadora y la empresa deberan ajustarse a lo establecido en el mismo
respecto al derecho a la adaptacion®®.

En defecto de prevision convencional, el articulo 34.8 ET disefia un procedimiento de
negociacion entre la persona trabajadora y la empresa con una duracion méaxima de treinta
dias, plazo que podria considerarse excesivamente prolongado, sobre todo si las
necesidades de conciliacion de la persona trabajadora se alteran de manera sobrevenida®.

41 BALLESTER PASTOR, M2 Amparo, “De los permisos parentales...”, op. cit. p. 1129.

42 BALLESTER PASTOR, M2 Amparo, “De los permisos parentales...”, op. cit. p. 1129. Por su parte, AGUSTI
MARAGALL, Joan, “El derecho de adaptacion de jornada...”, op. cit. p. 35, defiende que el 6érgano judicial
pueda atender al principio de corresponsabilidad, para lo cual puede ser necesario recabar informacion
acerca de la pareja masculina de la persona solicitante de la adaptacién, si bien matiza que este criterio debe
aplicarse de manera prudente y casuistica. Por el contrario, CASAS BAAMONDE, M? Emilia, “Conciliaciéon
de la vida familiar...”, op. cit. p. 1075, refiriéndose a los derechos de conciliacion en general, considera
gue no deberia exigirse mas acreditacion que la del supuesto de hecho configurado por la norma en cada
caso, sin que deba tenerse en cuenta la situacion laboral del otro progenitor.

4 Aun cuando referida a la redaccion del art. 34.8 ET anterior al RD-Ley 6/2019, la STS de 24 de julio de
2017 (Recurso num. 245/2016) considera ajustada a Derecho la clausula convencional que condiciona la
conversion de la jornada partida en continuada por razones de conciliacion a las necesidades de servicio de
la empresa, que en todo caso habran de acreditarse. En cualquier caso, como sefiala IGARTUA MIRO, M?
Teresa, “Conciliacion y ordenacion flexible...”, op. cit. p. 96, debera respetarse el equilibrio de intereses
entre la persona trabajadora y la empresa.

4 Como sefiala NUNEZ-CORTES CONTRERAS, Pilar, “Avances en corresponsabilidad y flexibilidad en el
cuidado del lactante y la adaptacion de la jornada por motivos familiares”, Revista General de Derecho del
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De hecho, podria plantear dudas sobre su adecuacion a lo dispuesto en la Directiva
2019/1158, cuyo articulo 9.2 exige que las empresas estudien y atiendan las solicitudes
de formulas de trabajo flexible en un plazo razonable de tiempo, por lo que habria que
dilucidar si un plazo de treinta dias cumpliria este requisito®.

Aunque la norma no lo especifique, parece l6gico exigir que las partes deban negociar de
buena fe con vistas a alcanzar un acuerdo®. En particular, ello implicara que la empresa
no podra negarse sin M&s u oponer genéricas circunstancias organizativas o productivas
para rechazar la peticion de la persona trabajadora®’. Concretamente, una vez finalizado
el procedimiento de negociacion, la empresa dispone tres opciones que, en todo caso,
debera formalizar por escrito: aceptar la peticion, plantear una propuesta alternativa que
posibilite las necesidades de conciliacién de la persona trabajadora o manifestar la
negativa a su ejercicio, debiendo, en este Ultimo caso, motivar su decision, aportando las
razones objetivas en las que se sustente.

Tratandose del trabajo a distancia, cabe plantear si la empresa podria aducir, para rechazar
la solicitud, que esta modalidad de prestacion de servicios carece de implantacién en la
misma. Sin embargo, los pronunciamientos judiciales que, por el momento, se han
ocupado de esta cuestion han entendido que ello no es dbice para aceptar la solicitud,
siempre que el trabajo a distancia sea materialmente posible atendiendo a la naturaleza de
las funciones desempefiadas por la persona trabajadora®®.

Por otro lado, la norma no resuelve los supuestos en los que la empresa se negara a
negociar o, simplemente, no contestara expresamente a la solicitud de adaptacion de la
persona trabajadora. En tal caso, algunas sentencias han considerado que ello supone que
la empresa acepta la propuesta en sus propios términos, por lo que el érgano judicial debe

Trabajo y de la Seguridad Social, n® 55, 2020, p. 124, ante necesidades de conciliacién de caracter
perentorio, el agotamiento del plazo por parte de la empresa podria ser considerado contrario a la buena fe.
45 BALLESTER PASTOR, M? Amparo, “De los permisos parentales...”, op. cit. p. 1128.

% |GARTUA MIRO, M2 Teresa, “Conciliacién y ordenacion flexible...”, op. cit. p. 89.

47 | oPEZ BALAGUER, Mercedes, “El derecho a la adaptacion...”, op. cit. p. 115.

4 Asi, la SJS nim. 3 de Burgos de 24 de julio de 2020 (Sentencia niim. 119/2020) estima parcialmente la
pretension de la trabajadora de prestar servicios parte de su jornada en régimen de teletrabajo, pese a que
la empresa no tenia implantado un sistema de teletrabajo, analizando si las funciones que le correspondia
desempefiar podian desarrollarse a distancia. También la SJS nim. 24 de Barcelona de 29 de enero de 2020
(Sentencia num. 28/2020) considera que la negativa de la empresa, sin seguir el procedimiento de
negociacion, no se ajusta a Derecho pues, aun cuando no estaba implantada ni expresamente prevista en
convenio colectivo esa modalidad de prestacion de servicios (el convenio regula las adaptaciones por
conciliacién, pero sin mencionar el trabajo a distancia), deberia haber negociado con la trabajadora, sin
perjuicio de la negociacion que se inicié poco después a nivel colectivo.

113



IUSLabor 2/2021 Vanessa Cordero Gordillo

estimar la pretension, siempre que no exceda de los limites del derecho®®. Aunque también
se ha aportado una solucion intermedia consistente en la estimacion provisional de la
pretension hasta que se cumplan los requisitos procedimentales por parte de la empresa y
se lleve a cabo la oportuna negociacion y emision de contraoferta razonada®.

Las discrepancias entre la empresa y la persona trabajadora deberan ser resueltas 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. A este respecto, debe
puntualizarse que, cuando la solicitud de adaptacion se refiere a la prestacion de servicios
a distancia, la pretension deberd canalizarse a traves de este procedimiento y no por el
regulado en el articulo 138 bis de la misma norma, introducido por la Disp. Final 22 del
RD-Ley 28/2020 para tramitar las reclamaciones sobre acceso, reversion y modificacion
del trabajo a distancia.

Llegados a este punto, debe abordarse la cuestion de cual seria la regulacion aplicable al
trabajo a distancia por motivos de conciliacion que se hubiera solicitado por la via del
articulo 34.8 ET y, en concreto, si el RD-Ley 28/2020 resultaria de aplicacién al mismo.
A mi juicio, siempre que el trabajo a distancia pudiera recibir el calificativo de regular,
en los términos del articulo 1 de esta Gltima norma, no deberia existir ningin impedimento
para entenderla aplicable en estos supuestos, de un lado, porque no se excluye de manera
expresa y, de otro lado, porque careceria de sentido desde la perspectiva del principio de
igualdad y no discriminacién entre las personas trabajadoras a distancia y las personas
trabajadoras presenciales®’.

Es cierto que en estos supuestos no cabe hablar propiamente de voluntariedad del trabajo
a distancia del lado empresarial desde el momento en que la empresa se ve compelida, en
defecto de prevision en convenio, a iniciar un proceso de negociacion y a justificar en
razones objetivas su rechazo a la peticion de trabajo a distancia formulada por la persona
trabajadora, lo que no ocurriria si la solicitud se efectuara al margen de sus necesidades
de conciliacion®?. Asimismo, el articulo 34.8 ET otorga a la persona trabajadora el

49 STSJ de Galicia de 5 de diciembre de 2019 (Recurso nim. 5209/2019). En el mismo sentido, SJS nim.
1 de Avilés de 24 de septiembre de 2020 (Sentencia nim. 163/2020) y SJS nim. 3 de Valladolid de 19 de
diciembre de 2019 (Sentencia nim. 436/2019).

50 SJS ndim. 2 de Ledn de 17 de febrero de 2020 (Sentencia nim. 156/2020).

51 | 6PEZ BALAGUER, Mercedes, “Voluntariedad del trabajo a distancia: el acuerdo de trabajo a distancia”
en LOPEZ BALAGUER, Mercedes (Dir.), El trabajo a distancia en el RDL 28/2020, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 103.

52 Como sefiala SALA FRANCO, Tomas, “El Real Decreto-Ley 28/2020...”, op. cit. p. 172, en el RD-Ley
28/2020 el trabajo a distancia no se configuraria ni como un derecho del trabajador exigible al empresario
ni como un derecho del empresario exigible al trabajador. También THIBAULT ARANDA, Xavier, “Toda
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“derecho a solicitar el regreso a su jornada o modalidad contractual anterior una vez
concluido el periodo acordado o cuando el cambio de las circunstancias asi lo justifique,
aun cuando no hubiese transcurrido el periodo previsto”, mientras que, con caracter
general, el ejercicio de la reversibilidad del trabajo a distancia debe sujetarse a lo que
hubiera establecido al respecto la negociacion colectiva o, en su defecto, el acuerdo de
trabajo a distancia. De esta manera, ello podria entrar en contradiccion con el principio
de voluntariedad del trabajo a distancia en torno al cual gira el RD-Ley 28/2020. Sin
embargo, el articulo 5.1, tras enunciar su caracter voluntario, afirma que ello se entiende
“sin perjuicio del derecho al trabajo a distancia que pueda reconocer la legislacién o la
negociacion colectiva”, como sucede precisamente con el derecho reconocido en el
articulo 34.8 ET,

Consecuentemente, si resulta de aplicacion el RD-Ley 28/2020, también en estos
supuestos las partes deberian suscribir un acuerdo de trabajo a distancia para establecer
las condiciones en las que se desarrollara la prestacion de servicios, con las modulaciones
necesarias atendiendo a la finalidad de conciliacion (por ejemplo, en cuanto el ejercicio
de la reversibilidad). En particular, la empresa debera proceder a la dotacion y
mantenimiento adecuado de todos los medios, equipos y herramientas necesarios (articulo
11.1), asi como a abonar los gastos derivados del desarrollo de la actividad laboral
(articulo 12.1), sin que pueda esgrimir, para denegar la solicitud de la persona trabajadora,
los eventuales mayores gastos que le pueda suponer el desempefio de su trabajo a
distancia, salvo que fueran desproporcionados®.

3.3. El trabajo a distancia por motivos de conciliacion en el contexto de la pandemia
provocada por la COVID-19

Cuando en el mes de marzo de 2020, el Gobierno decret6 el estado de alarma® y limito
la libertad de circulacién de los ciudadanos, el trabajo a distancia y, fundamentalmente,
el teletrabajo, se convirtié en una herramienta fundamental para la continuidad de la
actividad en muchas empresas, pero permaneciendo los trabajadores en sus domicilios,

crisis trae una oportunidad...”, op. cit. p. 9, afirma que, con caracter general, la empresa no tiene que
justificar su decision ni esta obligada a negociar con la persona trabajadora.

53 LoPEZ BALAGUER, Mercedes, “Voluntariedad del trabajo...”, op. cit. p. 100.

% En este ambito la justificacion empresarial deberia basarse en la imposibilidad técnica o material de
prestar servicios a distancia. En todo caso, a falta de acuerdo entre las partes y planteada la oportuna
demanda en via judicial, el 6rgano judicial debera resolver atendiendo a la doctrina sentada en la STC
3/2007 por lo que deberd ponderar los diferentes intereses en juego, las necesidades de conciliacion
alegadas por la persona trabajadora, de un lado, y las necesidades organizativas y productivas de la empresa,
de otro lado, pero otorgando prevalencia a los derechos de conciliacion.

5 RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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como premisa necesaria para frenar la propagacion de la enfermedad causada por el virus
SARS-CoV-2. De este modo, el RD-Ley 8/2020 otorg6 carécter preferente al trabajo a
distancia, debiendo la empresa adoptar las medidas oportunas si ello era “técnica y
razonablemente posible” y si el esfuerzo de adaptacion resultaba “proporcionado”, las
cuales debian ser “prioritarias frente a la cesacion temporal o reduccion de la actividad”
(articulo 5). De ello se desprendia que, siendo el trabajo a distancia técnica y
razonablemente posible y si el esfuerzo de adaptacion por parte de la empresa era
proporcionado, ésta no podia recurrir a un ERTE de suspension o de reduccion de
jornada®®.

La preferencia por el trabajo a distancia proclamada en el articulo 5 RD-Ley 8/2020 se
mantuvo en vigor durante los dos meses posteriores al cumplimiento de un mes desde la
finalizacion del estado de alarma®’ (articulo 15 RD-Ley 15/2020, de 21 de abril, de
medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo) o, en términos
mas simples, durante los tres meses posteriores a la terminacion del estado de alarma®®,
de tal manera que esta prevision ya habria perdido su vigencia. A dia de hoy, hemos de
atender a lo dispuesto en el RD-Ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de
prevencion, contencidn y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, el cual, con una formula mas laxa, y referida exclusivamente al
teletrabajo, establece que se deberan “Adoptar medidas para (...) la potenciacion del uso
del teletrabajo cuando por la naturaleza de la actividad laboral sea posible ” (articulo
7.1.e), lo que resultara aplicable “hasta que el Gobierno declare de manera motivada y
de acuerdo con la evidencia cientifica disponible, previo informe del Centro de
Coordinacién de Alertas y Emergencias Sanitarias, la finalizacidon de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19” (articulo 2.3)%°.

En consecuencia, el trabajo a distancia como herramienta de conciliacién por
circunstancias relacionadas con la pandemia provocada por la COVID-19 debe
canalizarse a través de las medidas especificas que, en esta materia, se adoptaron en el
RD-Ley 8/2020, cuyo articulo 6, rebautizado como Plan MECUIDA por el RD-Ley
15/2020, prevé adaptaciones y reducciones de la jornada de trabajo. En realidad, no se
trata de derechos nuevos sino de especificidades respecto a dos derechos de conciliacién
ya contemplados en el ET, el derecho a la adaptacién de la jornada de trabajo y el derecho

% | OPEZ BALAGUER, Mercedes, “El trabajo a distancia como medida preferente a aplicar en las empresas
frente a la crisis del COVID-19”, Actualidad juridica iberoamericana, n® 12 bis, 2020, p. 671; FERNANDEZ
AVILES, José Antonio, “Es suficiente este derecho laboral...”, op. cit. p. 12.

57 El primer estado de alarma finalizé el 21 de junio de 2020.

%8 | 6PEZ BALAGUER, Mercedes, “El trabajo a distancia...”, op. cit. p. 674.

59 Esta disposicion que se ha mantenido inalterada tras la declaracion del segundo estado de alarma por RD
926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2.
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a la reduccion de jornada por motivos familiares, regulados en los arts. 34.8 y 37.6,
respectivamente, de esta Ultima norma.

La vigencia de ambas medidas finalizaba, en un principio, y al igual de lo que sucedia
con el carécter preferente del trabajo a distancia, transcurridos tres meses desde la
finalizacion del primer estado de alarma (articulo 15 RD-Ley 15/2020), pero han sido
objeto de prérrogas adicionales: la primera hasta el 31 de enero de 2021 (Disp. Adicional
32 RD-Ley 28/2020) y la segunda hasta el 31 de mayo de 2021 (Disp. Adicional 32 RD-
Ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas sociales en defensa
del empleo).

Por el objeto de este trabajo vamos a centrar nuestra atencion en el derecho a la adaptacion
de la jornada, el cual, pese a la terminologia empleada por la norma, no se limita a las
adaptaciones relacionadas con el tiempo de trabajo, lo cual permite incluir, entre otros, el
trabajo a distancia.

Para que proceda la adaptacion, el articulo 6.1 del RD-Ley 8/2020 exige que se cumplan
una serie de condiciones. De un lado, como primer presupuesto, deben acreditarse deberes
de cuidado respecto del conyuge o pareja de hecho, asi como respecto de los familiares
por consanguinidad hasta el segundo grado de la persona trabajadora. Asi, a diferencia
del articulo 34.8 ET, el cual, como se vio, no especifica los familiares que dan derecho a
la solicitud de adaptacién, salvo respecto a los hijos e hijas para sefialar que podra
efectuarse hasta que cumplan doce afios, la norma de urgencia si los enumera de manera
expresa. En relacion con ello, debe resaltarse, en comparacion con lo dispuesto en el ET
respecto a otros derechos de conciliacion como reducciones de jornada o excedencias,
que no so6lo se incluye al conyuge, sino también a la pareja de hecho, y que Unicamente
se menciona a los familiares por consanguinidad de la persona trabajadora®®. En este
sentido, el hecho de gque no se aluda al parentesco por afinidad podria obedecer, bien a un
olvido®, o bien a una finalidad de fomento de la corresponsabilidad, dado que son las
mujeres quienes mayoritariamente ejercitan derechos de conciliacion para el cuidado de
familiares de su conyuge y, de esta manera, se pretende que sean los hombres quienes
asuman esta tarea. Ello me parece acertado; si bien es cierto que, al tratarse de una

%0 Por tanto, tratdndose de familiares hasta el segundo grado, incluiria a abuelos/as, padres, madres, hijos/as,
nietos/as y hermanos/as.

61 GALA DURAN, Carolina, “Las medidas adoptadas en materia de Seguridad Social y conciliacion de la
vida laboral y familiar en relacién con la crisis del Coronavirus COVID-19”, La administracion préctica:
enciclopedia de administracion municipal, n°® 5, 2020 (versién electrénica), p. 10.
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situacion del todo excepcional, cabe pensar que pudieran surgir necesidades de cuidado
de estos familiares que no estarian amparadas por la norma®?.

Asimismo, en caso de que los familiares objeto de cuidado sean menores, ntese que no
se establece ningun limite de edad® y que, pese a hacer referencia expresa al parentesco
por consanguinidad, deberian entenderse incluidos, por analogia, los supuestos de
parentesco por adopcion, asi como las situaciones de guarda con fines de adopcion y
acogimiento®,

De otro lado, como segundo presupuesto, deben concurrir “circunstancias excepcionales
relacionadas con las actuaciones necesarias para evitar la transmision comunitaria del
COVID-19”. La propia norma se encarga de concretar cuando se entiende que concurren
dichas circunstancias excepcionales afirmando que podra suceder en tres supuestos:

- Cuando la persona trabajadora deba atender a su conyuge, pareja de hecho o
familiares por consanguinidad hasta el segundo grado si, por razones de edad,
enfermedad o discapacidad, necesitan de cuidado personal y directo como
consecuencia directa del COVID-19. No obstante, tratandose de personas que han
contraido la enfermedad, si la persona trabajadora es considerada contacto estrecho
debera efectuar un aislamiento preventivo, aun cuando no hubiera resultado
contagiada, y lo que procedera es una situacion de incapacidad temporal (articulo 5
RD-Ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas
urgentes en el &mbito econdmico y para la proteccion de la salud publica). Ahora
bien, si que podria acceder a la adaptacion en los supuestos, frecuentes en la practica,
en los que un menor a cargo debe guardar un periodo de cuarentena sanitaria por
haber tenido contacto estrecho con un caso positivo, aun cuando el resultado de la
prueba PCR del menor arroje un resultado negativo, por cuanto esta situacion no esta
protegida con la prestacion de incapacidad temporal®®.

62 Como afirma BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro, “Adaptaciones y/o reducciones especiales de
jornada con ocasion de la crisis sanitaria COVID-19: Plan MECUIDA”, Revista Aranzadi Doctrinal, n° 6,
2020 (version electronica), p. 3-4, asi ocurriria en los supuestos en que los familiares consanguineos no
pudieran hacerse cargo de ellos por circunstancias relacionadas con el COVID-19 (contagio, fallecimiento,
etc.).

8 Por el contrario, entienden aplicable el limite de doce afios en el caso de los hijos/as BLASCO PELLICER,
Angel, LOPEZ BALAGUER, Mercedes, ALEGRE NUENO, Manuel, RAMOS MORAGUES, Francisco, y TALENS
VISCONTI, Eduardo, Analisis normativo de las medidas laborales y de Seguridad Social frente a la crisis
del COVID-19, 22 edicion, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 59.

% NIETO ROJAS, Patricia, “Necesidades de cuidado derivadas del COVID-19: Programa “MECUIDA”,
Actualidad juridica iberoamericana, n° 12 bis, 2020, p. 691.

% La posibilidad de extender la incapacidad temporal a los progenitores de nifios/as que deban permanecer
en aislamiento preventivo se planted en el mes de septiembre de 2020 por el Gobierno, coincidiendo con el
inicio del curso escolar, pero finalmente no fue aprobada ninguna medida en este sentido.
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- Cuando las Autoridades gubernativas hayan adoptado decisiones relacionadas con el
COVID-19 que impliquen cierre de centros escolares o de cualquier otra naturaleza
que dispensaran cuidado o atencidn a la persona necesitada de los mismos. Este
supuesto serd habitual en el caso de que los familiares necesitados de cuidado sean
menores de edad, pero también incluiria el cierre de otro tipo de establecimientos
como los destinados a personas con discapacidad o personas en situacion de
dependencia®®.

- Cuando la persona que hasta el momento se hubiera encargado del cuidado o
asistencia directos del conyuge o familiar no pudiera seguir haciéndolo por causas
justificadas relacionadas con el COVID-19. Aqui cabe entender que la persona que
se encargaba de proporcionar los cuidados puede ser tanto una persona empleada de
hogar como un familiar®’.

En cualquier caso, no es necesario que las circunstancias sefialadas ocurran de manera
simultanea, por lo que bastaria con la existencia de una de ellas®,

Concurriendo los presupuestos sefialados, la doctrina ha afirmado que nos encontrariamos
ante un derecho subjetivo perfecto al cual, en consecuencia, no podria negarse la empresa,
a diferencia del contemplado en el articulo 34.8 ET el cual reconoce el derecho “a
solicitar” la adaptacion®®. Se configura, ademas, como un derecho individual de cada
progenitor o cuidador, de tal manera que seria posible que mas de una persona accediera
a la adaptacion, para el cuidado de la misma persona, aunque debe “ser justificado,
razonable y proporcionado en relacion con la situacion de la empresa”, sobre todo
cuando varias personas de la misma empresa se acojan al mismo. En cualquier caso, el
derecho debera tener como presupuesto la corresponsabilidad entre hombres y mujeres
en la asuncion de obligaciones de cuidado para evitar la perpetuacion de roles, lo cual
podria interpretarse en el sentido de que habria de acreditarse que la adaptacion solicitada
toma en consideracion las labores de atencion que desarrolla el otro progenitor o
cuidador?.

% GALA DURAN, Carolina, “Las medidas adoptadas...”, op. cit. p. 10.

7 BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro, “Adaptaciones y/o reducciones especiales...”, op. cit. p. 5.

88 BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro, “Adaptaciones y/o reducciones especiales...”, op. cit. p. 5.

%9 BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro, “Adaptaciones y/o reducciones especiales...”, op. cit. p. 5; GALA
DURAN, Carolina, “Las medidas adoptadas...”, op. cit. p. 12; NIETO ROJAS, Patricia, “Necesidades de
cuidado...”, op. cit. p. 693.

7 BLASCO PELLICER, Angel, LOPEZ BALAGUER, Mercedes, ALEGRE NUENO, Manuel, RAMOS MORAGUES,
Francisco, y TALENS VISCONTI, Eduardo, Andlisis normativo..., 0p. cit. p. 57. Si bien, como sefiala NIETO
RouAs, Patricia, “Necesidades de cuidado...”, op. cit. p. 691, ello podria colisionar contra el derecho a no
revelar datos intimos pertenecientes a la esfera personal de los trabajadores. Vid. supra apartado 3.2.
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De conformidad con el articulo 6.2 del RD-Ley 8/2020, la concrecién inicial del derecho
a la adaptacion corresponde a la persona trabajadora, tanto en su alcance como en su
contenido, y deberd estar justificada, ser razonable y proporcionada. Para su valoracion
deberan tenerse en cuenta las necesidades de cuidado que deban dispensarse, las cuales
habrén de ser acreditadas, y las necesidades de organizacion de la empresa. Ello implica
que, aunque la empresa no podré oponerse a la adaptacion, si podré entrar a discutir los
términos de ejercicio del derecho, pudiendo formular propuestas alternativas’®. Las partes
deberan hacer todo lo posible por llegar a un acuerdo, sin méas especificaciones sobre el
proceso de negociacion, si bien cabe entender que, en atencion a las circunstancias, debe
ser necesariamente mas breve que el previsto en el articulo 34.8 ET.

Los conflictos que pudieran plantearse seran resueltos por la jurisdiccion social a través
del procedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley 36/2011.

Por lo que respecta a las posibles medidas a adoptar, el propio precepto contiene una
enumeracion no exhaustiva y ademas en términos muy amplios pues la adaptacién puede
referirse a la distribucion del tiempo de trabajo o a cualquier otro aspecto de las
condiciones de trabajo. De este modo, se incluyen de manera expresa los cambios “en la
forma de prestacion del trabajo, incluyendo la prestacion de trabajo a distancia”, si esta
disponible en la empresa o puede implantarse de manera razonable y proporcionada,
debiendo tener en cuenta el cardcter temporal y excepcional de la medida. En
consecuencia, por lo que respecta al trabajo a distancia, en el supuesto de que la empresa
no lo hubiera implantado, pese a ser factible, podria resultar aplicable a aquellas personas
trabajadoras que acrediten las circunstancias sefialadas en el articulo 6.1 del RD-Ley
8/2020.

Si la persona trabajadora se encontrara ya disfrutando de una adaptacién de la jornada de
trabajo por motivos de conciliacidn, de una reduccién de jornada por cuidado de hijos o
familiares o de alguno de los derechos de conciliacién previstos en la legislacion, dispone
de dos opciones: bien puede renunciar temporalmente a él o bien puede solicitar que se
modifiquen los términos de su disfrute, siempre y cuando concurran las circunstancias
excepcionales resefiadas anteriormente. La solicitud debe limitarse al periodo excepcional
de duracién de la crisis sanitaria y ajustarse a las necesidades concretas de cuidado que
debe dispensar la persona trabajadora, debidamente acreditadas, asi como a las
necesidades de organizacion de la empresa. Aunque aqui se afiade una presuncion iuris
tantum de justificacion, razonabilidad y proporcionalidad de la medida que,
consecuentemente, admite prueba en contrario.

"1 BARRIOS BAUDOR, Guillermo Leandro, “Adaptaciones y/o reducciones especiales...”, op. cit. p. 11.
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Afirmada la posibilidad de prestar servicios a distancia con las condiciones apuntadas,
queda por dilucidar cual seria el régimen juridico aplicable y, en concreto, si puede
entenderse que el RD-Ley 28/2020 resulta también de aplicacion en estos supuestos, tal
y como se sostuvo respecto al trabajo a distancia por motivos de conciliacién familiar en
virtud del articulo 34.8 ET. No obstante, a diferencia de este Gltimo, la respuesta debe ser
negativa habida cuenta que la Disp. Transitoria 3% del RD-Ley 28/2020 excluye de su
ambito de aplicacion el “trabajo a distancia implantado excepcionalmente en aplicacion
del articulo 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, o como consecuencia de las
medidas de contencion sanitaria derivadas de la COVID-19, y mientras estas se
mantengan”, el cual seguira rigiéndose por la normativa laboral ordinaria, con las
precisiones que establece la propia disposicion relativas a la obligacion empresarial de
dotar de los medios, equipos, herramientas y consumibles necesarios, asi como a la
Ilamada a la negociacion colectiva para fijar las reglas de compensacion de gastos, si los
hubiera. En efecto, a pesar de que la norma se refiere al trabajo a distancia implantado de
conformidad con el articulo 5 del RD-Ley 8/2020 y no al que pudiera derivarse de lo
dispuesto en el articulo 6 de la misma norma, cabria entender por analogia que, también
en este Ultimo caso, seria de aplicacion la legislacion ordinaria, sin perjuicio del deber
empresarial de dotar de los equipos, herramientas, etc., para el desarrollo de la actividad
y de la posible compensacion de gastos que acordara la negociacion colectiva’. En
cualquier caso, esta remision a la normativa laboral ordinaria no puede entenderse referida
al articulo 13 ET, el cual ha quedado vacio de contenido tras su modificacion por el RD-
Ley 28/2020, limitandose a remitirse a la regulacion contenida en esta Ultima norma, sino
a las condiciones de trabajo vigentes cuando la prestacion de servicios se desarrollaba en
régimen presencial, salvo el lugar de trabajo, y con las precisiones apuntadas’®.

4. Los derechos de conciliacidn de las personas trabajadoras a distancia

Como vimos anteriormente, el trabajo a distancia puede constituir una herramienta idénea
para facilitar la conciliacion de la vida familiar y laboral. Sin embargo, trabajo a distancia
y conciliacion no son necesariamente sinébnimos, por lo que resulta innegable que las
personas trabajadoras a distancia deben tener reconocidos los mismos derechos de
conciliacion que si prestaran servicios en un centro de trabajo de la empresa.

Asi lo reconoce el articulo 4.1 del RD-Ley 28/2020 que parte del principio de igualdad
de derechos entre personas trabajadoras a distancia y aquéllas que presten servicios de
manera presencial, principio que se concreta en el apartado 5 del mismo precepto, en

2| 6PEZ BALAGUER, Mercedes, y ALEGRE NUENO, Manuel, “Trabajo a distancia y crisis del Covid-19” en
LOPEZ BALAGUER, Mercedes (Dir.), El trabajo a distancia en el RDL 28/2020, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2021, p. 379.

3 LoPEZ BALAGUER, Mercedes, y ALEGRE NUENO, Manuel, “Trabajo a distancia...”, op. cit. p. 376.
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materia de conciliacion y corresponsabilidad, con la finalidad de que el trabajo no
interfiera con su vida personal y familiar. Ello implica que las personas trabajadoras a
distancia podran disfrutar de cualesquiera derechos de conciliacion reconocidos en
nuestra legislacion, sin ninguna especialidad. Con todo, se menciona expresamente el
articulo 34.8 ET, precision que resulta innecesaria pues no cabe albergar ninguna duda
sobre su aplicacion en este ambito. Por consiguiente, tendradn derecho a solicitar
adaptaciones de la duracién y distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacién del
tiempo de trabajo o en la forma de prestacion para hacer efectivo su derecho a la
conciliacion de la vida familiar y laboral. Unicamente cabe puntualizar que, I6gicamente,
no seria posible solicitar trabajar a distancia, pero si modificaciones en las condiciones
inicialmente pactadas como, por ejemplo, prestar servicios fuera de los locales de la
empresa de manera exclusiva o un mayor porcentaje de la jornada’.

Igualmente, otras referencias vinculadas a la conciliacion y la corresponsabilidad pueden
encontrarse en el articulo 8.3 del RD-Ley 28/2020, relativo a los mecanismos, criterios y
preferencias que pueden establecer los convenios o acuerdos colectivos para que una
persona que presta servicios de manera presencial pueda pasar a trabajo a distancia o
viceversa. A este respecto cabe destacar dos cuestiones. De un lado, en cuanto a las
preferencias se menciona la concurrencia de circunstancias personales o familiares, lo
cual significa que la negociacién colectiva podria conceder preferencia para acceder al
trabajo a distancia a las personas con responsabilidades familiares y fijar un orden de
prelacion teniendo en cuenta éstas y otras circunstancias. De otro lado, se sefiala que, al
disenar 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 fin de garantizar que el trabajo
a distancia vinculado a la conciliacibn no acabe siendo una opcion escogida
mayoritariamente por mujeres. En este sentido, los convenios o acuerdos colectivos vy,
especificamente, los planes de igualdad estan llamados a desempefiar un importante papel
en el fomento de la corresponsabilidad.

5. Conclusiones

El auge del trabajo a distancia, particularmente del teletrabajo, durante la pandemia
provocada por la COVID-19 ha motivado la aprobacion de una nueva norma, el RD-Ley

4 GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier, La nueva regulacién...”, op. cit. p. 39.

7> Esta referencia a la inclusion del trabajo a distancia en el diagnéstico de situacion del plan de igualdad
también aparece en el art. 7.2 del RD 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de
igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdsito de
convenios y acuerdos colectivos de trabajo.
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28/2020, con la finalidad de dotar a esta forma de prestacion de servicios de un régimen
juridico unitario, mas adecuado que el escueto articulo 13 ET. Ello nos ha llevado a
plantear su virtualidad como mecanismo favorecedor de la conciliacion de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadoras e, igualmente, a abordar los derechos de
conciliacion de las personas trabajadoras a distancia.

Como se ha sefialado, en la actualidad, las personas trabajadoras tienen derecho a solicitar
la realizacion de su trabajo a distancia por la via del articulo 34.8 ET, el cual, tras la
modificacion operada por el RD-Ley 6/2019 presenta una regulacién mas adecuada para
atender a las necesidades de conciliacion de la vida familiar y laboral. Ademas, en estos
supuestos, salvo en lo que respecta a la voluntariedad del trabajo a distancia del lado
empresarial, debe entenderse aplicable el RD-Ley 28/2020, con las repercusiones que ello
tiene en lo que se refiere a la dotacion de equipos y herramientas o la compensacién de
gastos derivados de la actividad laboral que correspondera a la empresa.

Asimismo, en el contexto de la pandemia en la que todavia nos encontramos, las personas
trabajadoras tienen derecho a adaptaciones en la forma de prestacion del trabajo,
incluyendo el trabajo a distancia, concurriendo una serie de circunstancias vinculadas con
la atencion a responsabilidades familiares. No obstante, a diferencia del supuesto anterior,
cabe interpretar que el RD-Ley 28/2020 no resultaria de aplicacion en estos casos, 10s
cuales se regirian por la normativa laboral comun.

Ahora bien, aunque resulta innegable que el trabajo a distancia puede constituir un
mecanismo muy relevante para posibilitar la conciliacién de la vida familiar y la
profesional, también se han sefialado algunas desventajas de esta forma de trabajo desde
la perspectiva conciliatoria. Junto a ello, si la expansion del trabajo a distancia se acaba
consolidando, se corre el riesgo de que, como sucede con los derechos de conciliacién en
general, sean las mujeres quienes mayoritariamente se acojan al mismo, contribuyendo
asi a la perpetuacion de los estereotipos de género que atribuyen el rol principal de
cuidadora a la mujer.

Por esta razén, resulta fundamental que el trabajo a distancia se implante de manera
adecuada en las empresas y, en esta labor, la negociacion colectiva deberia adquirir un
protagonismo esencial. A tales efectos, los aspectos que, a mi juicio, contribuirian a paliar
en mayor medida los inconvenientes apuntados serian la flexibilidad horaria, de tal forma
que la persona trabajadora pudiera organizar, dentro de unos limites, el tiempo de
prestacion de servicios, asi como la efectividad del derecho a la desconexion digital, para
evitar que esa flexibilidad acabe traduciéndose en jornadas excesivamente prolongadas’®.

6 Sobre la relevancia del derecho a la desconexién digital vid. EUROFOUND, Regulations to address
work-life balance in digital flexible working arrangements, New forms of employment series, Publications
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Asimismo, debe garantizarse que las personas trabajadoras a distancia gozan de los
mismos derechos que las que prestan servicios de manera presencial, tal y como declara
la normativa, con la finalidad de que el hecho de trabajar a distancia no acabe suponiendo
un perjuicio en términos de retribucion, promocion profesional, formacion, entre otros.
Y, obviamente, debe fomentarse la corresponsabilidad en la asuncion de tareas
domeésticas y de cuidado.

Con estas premisas, el trabajo a distancia puede configurarse como una herramienta
idonea para posibilitar un mejor equilibrio entre vida familiar y laboral, con la ventaja
afiadida de que no implica una ausencia, siquiera parcial, de la actividad profesional vy,
por ende, no comporta una merma retributiva, como ocurre con las reducciones de jornada
o las excedencias. Con todo, el trabajo a distancia, aunque puede facilitarla, no es
sindnimo de conciliacion, de tal modo que las personas trabajadoras a distancia siguen
siendo titulares de los derechos que reconoce nuestra legislacion para la
compatibilizacion de ambas facetas de la vida.
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