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RESUMEN

El presente estudio analiza la nueva modalidad procesal prevista en el art. 138 bis de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social para la tramitacion de reclama-
ciones sobre acceso, reversion y modificacion del trabajo a distancia, centrando la atencién en
algunos aspectos controvertidos de la regulacion vigente sobre los que se aportan propuestas
de mejora. Se presta especial atencion al ambito de aplicacion u objeto de litigio de este proce-
dimiento junto con otros aspectos controvertidos de la configuracion juridica de esta modalidad
procesal como son; la legitimacion de las partes, el plazo previsto para el gjercicio de la accion,
la necesidad de conciliacion previa a la via judicial y la posibilidad de acumulacion de acciones.

ABSTRACT

This study analyses the new procedural modality provided for in art. 138 bis of Law 36/2011,
of 10 October, regulating the social jurisdiction for the processing of claims on access, reversion
and modification of remote work, focusing attention on some controversial aspects of the current
regulation on which proposals for improvement are made. The scope of application or object of
litigation of this procedure is examined in depth, together with other controversial aspects of the
legal configuration of this procedural modality, such as the legal standing of the parties, the time
limit for the exercise of the action, the need for conciliation prior to legal action and the possibility
of accumulation of actions.

“Recibido el 1 de septiembre. Aceptado el 14 de octubre de 2022.

Esta publicacion es parte del proyecto PID2020-117554RB-100: “Retos de la garantia jurisdiccional de los derechos
laborales de las personas trabajadoras en un contexto socioeconémico cambiante”, financiado por MCIN / AEI /
10.13039/5011000110383, incluido en la Convocatoria 2020 del Programa Estatal de 1+D+i Orientada a los Retos
de la Sociedad, del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion 2017-2020.

” Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Doc. Labor., num. 127-Afio 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Reclamacion judicial en..., pags. 91 a 111



92  Reclamacion judicial en materia de acceso... DL

Palabras clave: Trabajo a distancia, teletrebajo, modalidad procesal especial, objeto de Ii-
tigio

Key words: Remote work, teleworking, special procedural modality, subject of litigation

1. INTRODUCCION

El trabajo a distancia ha sido objeto de atencion por parte del legislador en diferentes oca-
siones en los ultimos afios. La incorporacion de nuevas tecnologias en el &mbito laboral ha te-
nido un importante impacto en el trabajo a domicilio que ha permitido su expansion en diferentes
sectores, de forma que en “la actualidad, mas que trabajo a domicilio lo que existe es un trabajo
remoto y flexible, que permite que el trabajo se realice en nuevos entornos que no requieren la
presencia de la persona trabajadora en el centro de trabajo™.

El entonces vigente art. 13 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores definia el contrato de
trabajo a domicilio como aquel en el que la prestacién de la actividad laboral se realizaba fuera
del centro de trabajo habitual de la empresa, o bien en el domicilio de la persona trabajadora o
bien en otro lugar libremente elegido por esta y sin el control directo por parte de la empresa.
El predominio del uso de las nuevas tecnologias provoc6 que la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, modificara la regulacion del trabajo a
domicilio para dar acogida al trabajo a distancia pasando el art 13 del entonces vigente Estatuto
de los Trabajadores a definirlo como aquel en que la prestacion de la actividad laboral se reali-
zaba 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.

Tras la reforma llevada a cabo por la citada Ley 3/2012, desaparece la precision de “contrato
de trabajo” y se define el contrato a distancia como una modalidad de prestacién de la actividad
laboral que requiere que se desarrolle con caracter preponderante respecto del trabajo presen-
cial desarrollado en el centro de trabajo de la empresa?.

Esta definicion permanecio, posteriormente, en el art. 13 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
hasta la reforma llevada a cabo por el hoy derogado Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de sep-
tiembre de trabajo a distancia y posteriormente, por la vigente Ley 10/2021, de 9 de julio, de
trabajo a distancia (en adelante, LTD).

El trabajo a distancia y, en particular, el teletrabajo, favorece la flexibilidad en la organizacion
del trabajo, incrementa las oportunidades de empleo, disminuye la contaminacion al reducir los
desplazamientos al centro de trabajo de la empresa, puede contribuir al asentamiento y a la fi-
jacion de poblacién en el medio rural, y puede ser un mecanismo que garantice la conciliacion
de la vida laboral, personal y familiar®. El aumento del trabajo a distancia se ha visto favorecido
tanto por la negociacion colectiva como por intervenciones legislativas. Asi, la modificacion del
art. 34.8 ET por el Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia
de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion,

" Apartado Il de la Exposicion de Motivos del Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre de trabajo a dis-
tancia.

2 La STSJ de Catalufia, de 19 de noviembre de 2015 no consider6 el caracter preponderante para la calificacion
de trabajo a distancia (teletrabajo) en los supuestos de prestacion de servicios de forma presencial y de atencion
de guardias telefonicas para urgencias.

3 Apartado | de la Exposicién de Motivos del Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre de trabajo a dis-
tancia.
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favorecié su impulso al contemplar la posibilidad de trabajo a distancia como posible formula
para facilitar la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar, particularmente, a través de
la modalidad del teletrabajo.

Sin duda, el incremento significativo del trabajo a distancia en Espafia ha sido consecuencia
del caracter preferente que le otorgo6 el Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social de la COVID-19, dentro
de las medidas previstas en relacion con el empleo para hacer frente a las consecuencias eco-
ndémicas y laborales provocadas por la COVID-19*. Este contexto de crisis sanitaria provocado
por la pandemia a causa de la COVID-19 impulsé el trabajo a distancia y, en particular, el tele-
trabajo como férmula para evitar el cierre de algunas actividades empresariales y permitir la
continuidad de la actividad laboral®. El recurso al teletrabajo utilizado por muchas empresas du-
rante los tiempos de confinamiento y, posteriormente, ha puesto de manifiesto que el trabajo a
distancia ha dejado de ser una forma de prestacion residual de trabajo y que cada vez mas se
acude al mismo cuando resulta posible, por las ventajas que ofrece tanto para las empresas
como para las personas trabajadoras. Pero, también puede provocar desequilibrios de derechos
y obligaciones entre las partes de la relacion laboral, que requieren de una regulacion especifica
a través “de una norma que ayude a las partes empresarial y trabajadora a trasladar el caracter
tuitivo del derecho del trabajo a la nueva realidad®.

El incremento del trabajo a distancia puso de manifiesto la insuficiente regulacion de esta
modalidad de trabajo y la necesidad de un nuevo marco juridico, habida cuenta que “la exten-
sién y normalizacion del trabajo a distancia sin un marco legal suficiente que permita establecer
las certezas y garantias necesarias puede distorsionar el marco de las relaciones laborales, y
afecta a condiciones que se incorporan como esenciales de acuerdo con nuestro marco cons-
titucional y legislativo (articulo 35 de la Constitucién Espanola y el Estatuto de los Trabajadores)
y el acervo de normas internacionales, comunitarias y nacionales™.

“Como se indica en Exposicion de Motivos del RD-Ley 28/2020, el “trabajo a distancia ha demostrado su eficacia
en el mantenimiento de determinadas actividades empresariales durante la pandemia y para garantizar la pre-
vencion frente al contagio. Durante la crisis sanitaria no solo se ha reforzado la tendencia a la normalizacion del
trabajo a distancia que ya se anticipaba con anterioridad a la misma, sino que incluso su utilizacién se ha llegado
a configurar como preferente. En suma, las tecnologias de la comunicacion han constituido una herramienta clave
para reducir el impacto de las medidas de contencion y restricciones a la actividad productiva, lo cual favorece a
personas trabajadoras y empresas, hace posibles empresas eficientes y con una alta especializacion, permite la
aceleracion econdmica de las zonas rurales e incrementa las posibilidades de empleo”.

5 El apartado Ill de la citada Exposicion de motivos sefiala que el teletrabajo presenta multiples ventajas pues
“Esta virtualizacion de las relaciones laborales desvincula o deslocaliza a la persona trabajadora de un lugar y un
tiempo concretos, lo que sin duda trae consigo notables ventajas, entre otras, mayor flexibilidad en la gestion de
los tiempos de trabajo y los descansos; mayores posibilidades, en algunos casos, de una autoorganizacion, con
consecuencias positivas, en estos supuestos, para la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral; reduccion
de costes en las oficinas y ahorro de costes en los desplazamientos; productividad y racionalizacion de horarios;
fijacién de poblacién en el territorio, especialmente en las areas rurales; compromiso y experiencia de la persona
empleada; atraccion y retencion de talento o reduccion del absentismo”.

6 Entre los posibles inconvenientes del trabajo a distancia “la proteccion de datos, brechas de seguridad, tecno-
estrés, horario continuo, fatiga informatica, conectividad digital permanente, mayor aislamiento laboral, pérdida
de la identidad corporativa, deficiencias en el intercambio de informacion entre las personas que trabajan presen-
cialmente y aquellas que lo hacen de manera exclusiva a distancia, dificultades asociadas a la falta de servicios
basicos en el territorio, como la conectividad digital o servicios para la conciliacion laboral y familiar, o traslado a
la persona trabajadora de costes de la actividad productiva sin compensacion alguna, entre otros”, tal y como in-
dica el Apartado lll de la citada Exposicién de Motivos.

7 Idem.
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En este contexto, se produjo la modificacion del art. 13 ET por el hoy derogado Real Decreto
Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, y por la vigente LTD. En la actualidad,
de conformidad con lo dispuesto en el 13 ET, las personas trabajadoras podran prestar trabajo
a distancia en los términos previstos en la LTD. La nueva regulacién del trabajo a distancia res-
ponde a las exigencias de caracter internacional en la materia.

En el ambito europeo, la regulacion del teletrabajo como modalidad de trabajo a distancia
tiene como referencia el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (AMET), firmado en 2002
por las organizaciones sindicales y empresariales en el ambito europeo, cuyo texto, posterior-
mente, fue acogido en el ambito nacional por el Acuerdo Interconfederal para la Negociacién
Colectiva 2003. A nivel internacional destaca Convenio 177 sobre trabajo a domicilio de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT), recientemente ratificado por Espafa, y cuya entrada
en vigor esté prevista para el proximo 25 de mayo de 2023%. Las Gltimas intervenciones legis-
lativas de caracter sustantivo respecto del trabajo a distancia vinieron acompafadas de una
modificacion de caracter procesal en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la juris-
diccion social (LRJS). En este sentido, el apartado Uno de la Disposicion final segunda del ci-
tado RDL 28/2020 modifico el titulo de la seccion cuarta del capitulo V del Titulo 1l del libro
Segundo de la LRJS, e incluyé una nueva modalidad procesal, incorporando un nuevo art. 138
bis LRJS que contempla un procedimiento judicial especial aplicable a las reclamaciones rela-
cionadas con el derecho de acceso, reversion y modificacion del trabajo a distancia. Esta re-
forma de la LRJS fue confirmada en los mismos términos por la Disposicion final segunda de la
LTD.

Esta nueva modalidad procesal especial prevista en el art. 138 bis LRJS introduce un pro-
cedimiento preferente y sumario y contiene algunos aspectos controvertidos en su regulacion
susceptibles de mejora® que se abordaran en este estudio, centrando la atencién en el ambito
aplicativo del procedimiento previsto en el citado art 138 bis LRJS.

2. ACERCAMIENTO A LATUTELA JUDICIAL DEL TRABAJO A DISTANCIA EN EL ORDEN
SOCIAL DE LA JURISDICCION

Como se ha mencionado, la introduccién de las nuevas tecnologias en el &mbito laboral ha
dado lugar a importantes cambios en la modalidad de prestacion de servicios y en la forma de
organizacion del trabajo en el seno de la empresa. Entre ellas, destaca la posibilidad del trabajo
a distancia. El trabajo a distancia puede ser desarrollado tanto en régimen de subordinacion
como a través del trabajo autbnomo. En la actualidad no existe una norma que aborde de forma
especifica el trabajo a distancia de la persona que trabaja por cuenta propia, pero, de existir
“podria contribuir a definir y asegurar los derechos de este colectivo frente a determinadas prac-
ticas empresariales abusivas (no respetar el derecho a la desconexion digital, por ejemplo), todo
ello, con especial foco en diferenciar el desarrollo del servicio en remoto del autbnomo “free-
lance” con su cliente y con los trabajadores de este Ultimo™°.

8 Instrumento de adhesién al Convenio sobre el trabajo a domicilio, hecho en Ginebra el 20 de junio de 1996,
BOE, 14 de junio de 2022.

9 Al respecto, HERRERA DUQUE, M. J., “Una mirada critica al nuevo marco regulador del trabajo a distancia”,
Consejo General Abogacia Espariola, 26 de noviembre de 2020:
https://www.abogacia.es/actualidad/opinion-y-analisis/una-mirada-critica-al-nuevo-marco-regulador-del-trabajo-a-
distancia/, p. 11 considera respecto del nuevo art. 138 bis LRJS introducido por la Disposicion Final segunda del
Real Decreto Ley 28/2020 que “nos encontramos con una defectuosa y precipitada redaccion que, como apuntan
los més criticos entre los que me incluyo, requerira un particular esfuerzo para equilibrarla”.

O MOLINA, O., «La aparicion del autbnomo “freelance remoto” y la posible regulacion del teletrabajo para auto-
nomos», Secretaria Juridica de CTAC-Autonoms, http://www.ugtcatalunya.cat/autonoms/la-aparicion-del-auto-
nomo-freelance-remoto-y-la-posible-regulacion-del-teletrabajo-para-autonomos/
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Como es sabido, el trabajo a distancia aporta ciertas ventajas tanto para las empresas como
para las personas trabajadoras; ahora bien, las caracteristicas de la organizacion del trabajo a
distancia o del teletrabajo pueden plantear algunos desajustes o desequilibrios que impidan el
disfrute de los derechos de las personas trabajadoras y que pueden dar lugar a conflictos entre
estas y la empresa que se resolveran en el orden social, en el contencioso administrativo o in-
cluso en el orden civil de la jurisdiccion, segin corresponda, de conformidad con la legislacion
vigente.

El orden social de la jurisdiccidn conocera de las pretensiones que se promuevan dentro de
la rama social del Derecho, tanto en su vertiente individual como colectiva, incluyendo aquellas
que versen sobre materias laborales y de Seguridad Social (art.1 LRJS). En el ambito del trabajo
por cuenta ajena, se atribuye al orden social de la jurisdiccion el conocimiento de los conflictos
juridicos en materia de trabajo a distancia que puedan plantearse en via judicial entre la empresa
y las personas trabajadoras como consecuencia del contrato de trabajo, con la salvedad de lo
dispuesto en la Ley Concursal,' y en el ejercicio de los demas derechos y obligaciones en el
ambito de la relacion de trabajo’2.

Asimismo, seria competente el orden social de la jurisdiccion para conocer de los conflictos
en materia de trabajo a distancia que surjan entre las sociedades laborales o las cooperativas
de trabajo asociado, y sus socios/as trabajadores/as, exclusivamente por la prestacion de sus
servicios [art. 2.c)LRJS]™. Conviene recordar que la relacién entre las personas socias trabaja-
doras y las cooperativas de trabajo asociado no es laboral sino societaria'.

También en el ambito del trabajo autbnomo econémicamente dependiente (TRADE), sera
competente el orden social para el conocimiento de los litigios que surjan en relaciéon con el ré-
gimen profesional en materia de trabajo a distancia'®, tanto en su vertiente individual como colec-

""La referencia a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal hoy derogada debe entenderse realizada en la actualidad
al texto vigente aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley Concursal.

2 Art. 2.a) LRJS. Por su parte, el art. 25.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial ( LOPJ) se-
fala que: “En el orden social, los Juzgados y Tribunales espafoles seran competentes: 1.° En materia de derechos
y obligaciones derivados de contrato de trabajo, cuando los servicios se hayan prestado en Espafa o el contrato
se haya celebrado en territorio espafiol; cuando el demandado tenga su domicilio en territorio espafiol o una agen-
cia, sucursal, delegacion o cualquier otra representacion en Espafa; cuando el trabajador y el empresario tengan
nacionalidad espanola, cualquiera que sea el lugar de prestacion de los servicios o de celebracion del contrato;
y, ademas, en el caso de contrato de embarque, si el contrato fue precedido de oferta recibida en Espafia por tra-
bajador espariol”.

3 En el mismo sentido, el art. 87 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas sefala que “1. Las cuestiones
contenciosas que se susciten entre la cooperativa y sus socios trabajadores, por su condicion de tales, se resol-
veran aplicando, con caracter preferente, esta Ley, los Estatutos y el Reglamento de régimen interno de las coo-
perativas, los acuerdos validamente adoptados por los érganos sociales de la cooperativa y los principios
cooperativos. Las citadas cuestiones se someteran ante la Jurisdiccion del Orden Social de conformidad con lo
que se dispone en el articulo 2.f del Real Decreto legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Procedimiento Laboral. La remisién a la Jurisdiccién del Orden Social atrae competencias
de sus organos jurisdiccionales, en todos sus grados, para conocimiento de cuantas cuestiones contenciosas se
susciten entre la cooperativa de trabajo asociado y el socio trabajador relacionadas con los derechos y obligacio-
nes derivados de la actividad cooperativizada.2. Los conflictos no basados en la prestacion del trabajo, o sus
efectos, ni comprometidos sus derechos en cuanto aportante de trabajo y que puedan surgir entre cualquier clase
de socio y las cooperativas de trabajo asociado, estaran sometidos a la Jurisdiccion del Orden Civil. 3. El plante-
amiento de cualquier demanda por parte de un socio en las cuestiones a que se refiere el anterior apartado 1 exi-
gira el agotamiento de la via cooperativa previa, durante la cual quedara en suspenso el computo de plazos de
prescripcion o caducidad para el ejercicio de acciones o de afirmacién de derechos.

4 Art. 80 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas.

5 Art. 2.d) LRJS.
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tiva, de las personas TRADE a que se refiere la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del tra-
bajo autdbnomo (LETA), incluidos los litigios que deriven del ejercicio por la persona TRADE de
las reclamaciones de responsabilidad contempladas en el art.2.b) LRJS'®.

Respecto del trabajo a distancia desarrollado en el ambito de la Administracion Publica sera
competente, con caracter general, el orden contencioso administrativo, si bien, se le atribuye al
orden social la tutela judicial las reclamaciones en materia de trabajo a distancia del personal
laboral y funcionario al servicio de las Administraciones Publicas, conforme a lo dispuesto en el
art. 2 e) LRJS. En este sentido, el orden social sera competente para “garantizar el cumplimiento
de las obligaciones legales y convencionales en materia de prevencion de riesgos laborales,
tanto frente al empresario como frente a otros sujetos obligados legal o convencionalmente, asi
como para conocer de la impugnacion de las actuaciones de las Administraciones publicas en
dicha materia respecto de todos sus empleados, bien sean estos funcionarios, personal esta-
tutario de los servicios de salud o personal laboral, que podran ejercer sus acciones, a estos
fines, en igualdad de condiciones con los trabajadores por cuenta ajena, incluida la reclamacion
de responsabilidad derivada de los dafios sufridos como consecuencia del incumplimiento de
la normativa de prevencion de riesgos laborales que forma parte de la relacién funcionarial, es-
tatutaria o laboral”.

Asimismo, el orden social sera competente para conocer los conflictos sobre “Sobre tutela
de los derechos de libertad sindical, huelga y demas derechos fundamentales y libertades pu-
blicas, incluida la prohibicion de la discriminacién y el acoso, contra el empresario o terceros
vinculados a este por cualquier titulo, cuando la vulneracion alegada tenga conexion directa
con la prestacién de servicios; sobre las reclamaciones en materia de libertad sindical y de de-
recho de huelga frente a actuaciones de las Administraciones publicas referidas exclusivamente
al personal laboral” [art. 2 f)LRJS].

Una vez fijada la competencia del orden social de la jurisdiccién para resolver conflictos ju-
ridicos en materia de trabajo a distancia, la resolucion de los litigios debera tramitarse a través
del procedimiento judicial que corresponda, de conformidad con lo dispuesto en la LRJS. De
esta forma, se acudira al procedimiento ordinario previsto en el Titulo primero del Libro Segundo
de la LRJS para la resolucién de conflictos juridicos en materia de trabajo a distancia, salvo en
aquellas materias donde esté previsto acudir a una modalidad procesal especial.

Cuando el conflicto juridico proceda de la vulneracion de los derechos fundamentales vy li-
bertades publicas previstos en la Constitucion Espanola (CE) se podra acudir al procedimiento
previsto en el art. 177 y ss. de la LRJS. Cuando se trate de conflictos relacionados con la com-
pensacion de gastos en el ambito del trabajo a distancia, se podra acudir al procedimiento pre-
visto en el art. 101 de la LRJS en materia de reclamaciones de cantidad. En los supuestos de
despido, sanciones, conflictos en materia de vacaciones o en caso de extinciéon del contrato por
causas objetivas, por despido colectivo y otras causas de extincion, se acudira a la modalidad
procesal correspondiente al amparo de lo previsto en la LRJS. En los conflictos juridicos en ma-
teria de movilidad geogréfica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspension
del contrato y reduccion de jornada por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién o derivadas de fuerza mayor, se debera seguir el procedimiento previsto en el art. 138

8 El art.2b) LRJS atribuye el conocimiento al orden social. “En relacién con las acciones que puedan ejercitar los
trabajadores o sus causahabientes contra el empresario o contra aquellos a quienes se les atribuya legal, con-
vencional o contractualmente responsabilidad, por los dafios originados en el &mbito de la prestacion de servicios
0 que tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, incluida la accién directa contra
la aseguradora y sin perjuicio de la accién de repeticion que pudiera corresponder ante el orden competente”.
Sobre la materia puede verse, SELMA PENALVA, A., “Las competencias de la jurisdiccion social para ventilar
conflictos entre el TRADE vy su cliente principal’, en AA.VV., FERRANDO GARCIA, F. M.? y LUJAN ALCARAZ, J.,
Derecho sustantivo y proceso laboral: Repercusion procesal de las reformas sustantivas laborales, Aranzadi
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, pp. 29-56.
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LRJS. En los supuestos de reclamaciones en materia de acceso, reversion y modificacion del
trabajo a distancia se acudira a la nueva modalidad procesal prevista en el art. 138 bis LRJS,
introducida por el Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia y pos-
teriormente confirmada por la LTD. Cuando la causa de la reclamacién en materia de trabajo a
distancia esté relacionada con el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, reconocidos legal o convencionalmente, se debera acudir al procedimiento
establecido en el art. 139 LRJS.

Centrando el objeto de este estudio en los litigios que versen sobre el acceso, reversiéon o
modificacién del trabajo a distancia, procede analizar a continuacion el ambito de aplicacién y
el objeto del litigo que acoge el nuevo art. 138 bis LRJS, asi como algunos aspectos de su re-
gulacion que resultan controvertidos.

‘3. PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION JUDICIAL EN MATERIA DE ACCESO, REVER-
SION Y MODIFICACION DEL TRABAJO A DISTANCIA EN EL ORDEN SOCIAL DE LA JURIS-
DICCION

3.1. Consideraciones previas

Con frecuencia, las reformas del derecho sustantivo laboral conllevan reformas en el ambito
de la tutela jurisdiccional del derecho. En el ambito del trabajo a distancia se confirma esa ten-
dencia habida cuenta que la aprobacion del régimen juridico especifico aplicable al trabajo a
distancia previsto primero en el Real Decreto Ley 28/2020 y, posteriormente, en la LTD actual-
mente vigente, incorporan como novedad un nuevo procedimiento judicial en la LRJS para la
resolucién de determinadas cuestiones litigiosas en materia de trabajo a distancia. Hay quien
considera que la regulacion actual del trabajo a distancia ofrece “exceso regulatorio y una exhaus-
tividad sin precedentes, que dara lugar a problemas aplicativos y a continuos cuestionamien-
tos™7, y como prueba se ha incorporado la nueva modalidad procesal prevista en el art.138 bis
LRJS, aunque no para todas las discrepancias que surjan dentro del contrato de trabajo.

La reforma de la LRJS en esta materia se incorpor6 en el apartado primero de la Disposicion
final segunda del Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, que,
recogiendo las modificaciones derivadas del Acuerdo Sobre Trabajo a distancia, otorgd un nuevo
titulo a la seccién 4.2 del capitulo V del Titulo 1l del libro Segundo de la LRJS, incluyendo en su
rubrica el trabajo a distancia, pasando a denominarse “Seccion 4.2 Movilidad geografica, modi-
ficaciones sustanciales de condiciones de trabajo, trabajo a distancia, suspension del contrato
y reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion o de-
rivadas de fuerza mayor”. A su vez, el apartado segundo de la misma Disposicion final introdujo
un nuevo articulo 138 bis aplicable a las reclamaciones relacionadas con el derecho de acceso,
reversion y modificacion del trabajo a distancia. Se trata de un procedimiento especial, urgente
y preferente para la resolucion en via judicial de las reclamaciones relacionadas con derecho
de acceso, reversion y modificacion del trabajo a distancia. Esta modificacion de caracter pro-
cesal se confirm6 posteriormente en la vigente LTD a través de su Disposicién final segunda.

El procedimiento judicial previsto en el art. 138 bis LRJS formula de forma incompleta el ob-
jeto de litigio'. Sefala que se aplicara a los litigios entre la empresa y la persona trabajadora
que tengan relacion con el acceso, la reversion o la modificacion del trabajo a distancia, lo que
excluye otros conflictos que pudieran surgir en la relacion laboral de trabajo a distancia (despido,
vacaciones, salario, etc.), para los que habra que acudir al procedimiento ordinario o a la mo-
dalidad procesal especial que corresponda.

"HERRERA DUQUE, M. J., “Una mirada critica al nuevo marco regulador del trabajo a distancia”, cit., p. 3.
8 BLASCO PELLICER, A., “El tratamiento procesal del trabajo a distancia”, AA.VV., LOPEZ BALAGUER, M. (Dir.),
El trabajo a distancia en el RDL28/2020, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 356.
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La legitimacion activa recae sobre la persona trabajadora que dispondra de un plazo de
veinte dias héabiles, a partir de que la empresa le comunique su negativa o su disconformidad
con la propuesta realizada por la persona trabajadora, para presentar la demanda ante el Juz-
gado de lo Social. El procedimiento incorpora la posibilidad de que el érgano jurisdiccional pueda
recabar informe urgente de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS), remitiéndole
copia de la demanda y documentos que la acompafien'®. El contenido del informe emitido por
la ITSS versara sobre la negativa o la disconformidad comunicada por la empresa, respecto de
la propuesta realizada por la persona trabajadora y demas circunstancias concurrentes. El pro-
cedimiento tiene caracter urgente y se le dara tramitacion preferente. En consecuencia, el acto
de la vista se sefalara dentro de los cinco dias siguientes al de la admisién de la demanda y la
sentencia se dictara en el plazo de tres dias. El procedimiento no contempla la posibilidad de
recurso contra la sentencia, salvo cuando se haya acumulado pretension de resarcimiento de
perjuicios que por su cuantia pudiera dar lugar a recurso de suplicacion, en cuyo caso el pro-
nunciamiento sera ejecutivo desde que se dicte la sentencia. Por otro lado, cuando la causa de
la reclamacién en materia de trabajo a distancia esté relacionada con el ejercicio de los derechos
de conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral, reconocidos legal o convencionalmente,
se regira por el procedimiento establecido en el art. 139 LRJS, tal y como sefala el art. 138
bis.2) LRJS.

La configuracion juridica de este nuevo procedimiento suscita algunos interrogantes en los
términos que se exponen a continuacion.

3.2. Impugnacion judicial en materia de acceso, reversion y modificacion del trabajo
a distancia previsto en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia

Como se ha mencionado, el art. 138 bis LRJS contempla la modalidad procesal prevista
para las reclamaciones sobre acceso, reversion y modificacion del trabajo a distancia indicando
las reglas del procedimiento. Las reclamaciones en via judicial sobre estas materias requieren
de la presencia de un conflicto de caracter juridico, lo que significa la necesidad de reconoci-
miento legal o convencional del derecho que se pretende reclamar?, por lo que el andlisis del
objeto del procedimiento previsto en el art. 138 bis LRJS conduce a la referencia previa del de-
recho sustantivo que reconozca el derecho de acceso al trabajo a distancia y la posibilidad de
reversion o modificacion. Este eventual reconocimiento legal o por la via convencional supondra
la configuracion de un derecho subjetivo de la persona trabajadora®' que la empresa debe asu-
mir?2.,

9 Esta posibilidad se incluye en el procedimiento previsto en el art. 138.3 LRJS que sefala que el érgano jurisdic-
cional podra recabar el informe urgente de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, remitiéndole copia de la
demanda y documentos que la acompanen, cuyo contenido versara sobre los hechos invocados como justificativos
de la decision empresarial en relaciéon con la modificacion acordada y demas circunstancias concurrentes.

20 Como sefiala MONREAL BRINGSVAERD, E., “La voluntariedad de trabajo a distancia y su caracter reversible”,
en AAVV., PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, F. y THIBAULT ARANDA, J. (coord.), El trabajo a distancia con
particular anélisis del Real Decreto-Ley 28-2020, de 22 de septiembre, La Ley, Madrid, 2021,version digital, p. 9,
“cuando no existe convenio colectivo o regulacion convencional que reconozca al trabajador el derecho al trabajo
a distancia o a solicitar el trabajo a distancia, el empresario que no reconozca estas solicitudes no esta obligado
a sentarse a negociar, simplemente debe comunicar las razones de la negativa, y podria ser demandado solo de
forma muy excepcional, si sus motivos para denegar la solicitud supone una discriminacién entre trabajadores o
resultan de cualquier otro modo arbitrarios (...) Se trataria de un conflicto de intereses por inexistencia de funda-
mento juridico de la pretensién , y la demanda podria ser desestimada de oficio por falta de accion para deman-
dar”.

21 CASAS BAAMONDE, M.® E., “El Derecho del Trabajo, la digitalizacién del trabajo y el trabajo a distancia”, De-
recho de las Relaciones Laborales, n.° 11, 2020, p. 1429.

22 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Régimen juridico del teletrabajo: Aspectos sustantivos y procesales”, Revista
juridica de Castilla y Ledn, n.° 54, 2021, p. 113.
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El art. 138 bis LRJS habilita un procedimiento preferente y sumario en materia de acceso,
reversion y modificacion del trabajo a distancia, sin especificar a qué tipo de trabajo a distancia
se refiere. El trabajo a distancia puede tener caracter subordinado al amparo del art. 13 ETy
de la LTD, pero también existe la posibilidad de que la prestacion de la actividad laboral a través
del trabajo a distancia se realice en el ambito de alguna relacion laboral de caracter especial
prevista en el art. 2 ET, o por parte de una persona socia trabajadora de una cooperativa de tra-
bajo asociado bajo una relacion de caracter societario, e incluso, cabria la posibilidad de un
trabajo a distancia desarrollado de forma autonoma bajo la figura de una persona TRADE, si
bien, en estos supuestos seria necesario delimitar con certeza la existencia de esta relacion y
descartar que se tratara de un supuesto de falso trabajo autbnomo.

De conformidad con lo previsto en el art. 13 ET, las personas trabajadoras podran prestar
trabajo a distancia en los términos previstos en la LTD. A tal fin, la LTD define lo que debe en-
tenderse por trabajo a distancia, teletrabajo y trabajo presencial y limita su ambito de aplicacion
a las relaciones de trabajo en las que concurran las condiciones descritas en el art. 1.1 ET,
siempre se desarrollen a distancia y tengan un caracter regular.

Alos efectos de la LTD, el trabajo a distancia es una “forma de organizacién del trabajo o
de realizacion de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la per-
sona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con ca-
racter regular”,?® mientras que el teletrabajo viene definido como una modalidad de trabajo a
distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas in-
formaticos, telematicos y de telecomunicacion?.

El caracter “regular” del trabajo a distancia exige que este se preste, en un periodo de refe-
rencia de tres meses, un minimo del treinta por ciento de la jornada, o el porcentaje proporcional
equivalente en funcion de la duracién del contrato de trabajo®. Este porcentaje queda limitado
en los contratos de trabajo celebrados con menores y en los contratos formativos, donde se
debe garantizar, como minimo, un porcentaje del cincuenta por ciento de la prestacion de ser-
vicios de forma presencial, pudiendo realizarse de forma telematica la formacién teérica que,
en su caso, correspondiera®.

No obstante, la LTD permite que la negociacion colectiva sefale otro periodo de referencia
para entender el caracter “regular” del trabajo a distancia. De esta forma, los convenios o acuer-
dos colectivos podran regular: una jornada minima presencial en el trabajo a distancia; un por-
centaje o periodo de referencia inferiores a los fijados en la LTD a los efectos de calificar como
“regular” el trabajo a distancia; un porcentaje de trabajo presencial de los contratos formativos
diferente al previsto en el mismo, siempre que no se celebren con menores de edad; el ejercicio
de la reversibilidad al trabajo en los locales de la empresa; asi como las posibles circunstancias
extraordinarias de modulacion del derecho a la desconexiéon?”.

2 El art. 2.a) LTD.

24 Art. 2.b) LTD.

2 Art.1 LTD.

% El art.3 LTD sefala que: “En los contratos de trabajo celebrados con menores y en los contratos en practicas y
para la formacion y el aprendizaje, solo cabra un acuerdo de trabajo a distancia que garantice, como minimo, un
porcentaje del cincuenta por ciento de prestacion de servicios presencial, sin perjuicio del desarrollo telematico, en
su caso, de la formacion tedrica vinculada a estos ultimos”. Tras la reforma introducida por el Real Decreto Ley
32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo
y la transformacién del mercado de trabajo se modifica el art. 11 ET para introducir el nuevo contrato formativo de
formacion en alternancia con el trabajo en sustitucion del anterior contrato de formacién y aprendizaje y el contrato
formativo para la obtencién de la practica profesional que sustituiria al anterior contrato en practicas.

27 Apartado segundo de la Disposicién adicional primera de la LTD.
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Respecto del acceso al trabajo a distancia, sin perjuicio del derecho al trabajo a distancia
que pueda reconocer la legislacién o la negociacion colectiva, la LTD marca el caracter voluntario
del trabajo a distancia en su art. 5.1, sefialando que sera voluntario para la persona trabajadora
y para la empleadora y que requerira la firma del acuerdo de trabajo previsto en la propia LTD?,.
Este acuerdo se formalizara por escrito, podra formar parte del contrato inicial o realizarse en
un momento posterior, y requiere de su firma antes de que se inicie la prestacion de la actividad
laboral. La voluntariedad del trabajo a distancia favorece la flexibilidad de esta forma de orga-
nizacion del trabajo, pudiendo las partes acudir a ella total o parcialmente, en atencion a sus
distintas circunstancias e intereses, sin que pueda ser impuesto por la empresa como conse-
cuencia de su poder de direccién en aplicacién del art. 41 ET?°. Algan autor ha sefialado respecto
del principio de voluntariedad previsto ya en el Real Decreto Ley 28/2020 que “el teletrabajo no
implica un modo de organizar el trabajo para la empleadora que pueda decidir implantar o no,
no pudiendo ser impuesto por esta. Sin embargo, tampoco es un derecho de la persona traba-
jadora a priori. Es decir, al igual que la empresa no puede imponer el teletrabajo, tampoco puede
hacerlo la trabajadora, no siendo un derecho subjetivo de esta, a menos que la ley o la nego-
ciacion colectiva lo reconociera como un derecho, siendo los Unicos supuestos en los que el
trabajo a distancia adquiriria la condicion de auténtico derecho™®.

La indicacion de qué puestos de trabajo y funciones pueden ser susceptibles de ser realiza-
dos através del trabajo a distancia, las condiciones de acceso al trabajo a distancia, y las con-
diciones de desarrollo pueden venir establecidas tanto en la ley como en el convenio colectivo
o acuerdo colectivo que resulte de aplicacion a la relacién laboral®', por lo que los conflictos en
materia de acceso al trabajo a distancia podrian venir del incumplimiento o disconformidad de
los requisitos o condiciones que fije en la normativa que resulte de aplicacion.

El acceso al trabajo a distancia puede proceder del ejercicio de un derecho de preferencia
para desarrollar la prestacién laboral a distancia previsto en los convenios colectivos o acuerdos
colectivos, tal y como contempla el art. 8.3 LTD. En este sentido, a través de la negociacion co-
lectiva, “se podran establecer los mecanismos y criterios por los que la persona que desarrolla
trabajo presencial puede pasar a trabajo a distancia o viceversa, asi como preferencias vincu-
ladas a determinadas circunstancias, como las relacionadas con la formacion, la promocién y
estabilidad en el empleo de personas con diversidad funcional o con riesgos especificos, la exis-
tencia de pluriempleo o pluriactividad o la concurrencia de determinadas circunstancias perso-
nales o familiares, asi como la ordenacion de las prioridades establecidas en la presente Ley”.

28| a LTD incorpora el principio de voluntariedad en los mismos términos que lo hizo el Real Decreto Ley 28/2020.
MONREAL BRINGSVAERD, E., “La voluntariedad de trabajo a distancia y su caracter reversible” en AA.VV.,
PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, F., y THIBAULT ARANDA, J. (coord.) El trabajo a distancia con particular
analisis del Real Decreto Ley 28-2020, de 22 de septiembre, La Ley, Madrid, 2021,version digital, p. 8, (La Ley
2672/2021), sefiala que en “condiciones normales, la ley es decir el art. 5. 1 del citado Real Decreto 28/2020 “no
reconoce un derecho al trabajo a distancia en tanto en cuanto el propio precepto aclara que pueden existir casos
en que el derecho al trabajo a distancia esta reconocido en la ley” y tampoco reconoce “expresamente un derecho
a solicitar el trabajo a distancia en los términos en que se reconoce este derecho a los trabajadores con respon-
sabilidades familiares”.

29 GOERLICH PESET, J. M., “La regulacién del trabajo a distancia. Una reflexion general”, en RODRIGUEZ-
PINERO ROYO, M. y TODOLI SIGNES, A. (Dirs.), Trabajo a distancia y Teletrabajo: analisis del marco normativo
vigente, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, p. 45.

30 BUENO DE MATA, F. y NIETO MANIBARDO, E., “Principios, caracteristicas, y acuerdo de teletrabajo: conflictos
aparejados y métodos de resolucién”, en RODRIGUEZ AYUSO, F., ATIENZA MACIAS, E., (coord.), El nuevo
marco legal del teletrabajo en Espana: Presente y futuro, una aproximacion multidisciplinar, BOSCH (Wolters Klu-
wer), Barcelona, 2021, edicion digital (La Ley 1456/2021), p. 4.

31 Apartado primero de la Disposicion Adicional primera de la LTD.
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En el disefio de los mecanismos de acceso por parte de los convenios colectivos o acuerdos co-
lectivos se debe evitar la perpetuacion de roles y estereotipos de género y se tendré en cuenta
el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres, debiendo ser objeto de diagnostico
y tratamiento por parte del plan de igualdad que, en su caso, corresponda aplicar en la empresa.

La LTD contempla la prioridad de las personas que realizan trabajo a distancia desde el inicio
de la relacién laboral durante la totalidad de su jornada, para ocupar puestos de trabajo que se
realizan total o parcialmente de manera presencial®2. En estos supuestos, la empresa informara
a estas personas que trabajan a distancia y a la representacién legal de las personas trabaja-
doras de los puestos de trabajo vacantes de caracter presencial que se produzcan. Un sector
de la doctrina ha manifestado la conveniencia de interpretar la prioridad reconocida a las per-
sonas trabajadoras que desarrollan la totalidad de su jornada a distancia en el sentido de en-
tender que la prioridad de ocupar puestos presenciales de “los teletrabajadores originarios 100 %
a distancia también actua frente a los teletrabajadores sobrevenidos™.

También se incluyen dentro de la modalidad procesal prevista en el art. 138 bis LRJS los li-
tigios derivados de la reversion del trabajo a distancia. En este sentido, la decision de trabajar
a distancia desde una modalidad de trabajo presencial se considera reversible tanto para la em-
presa como para la persona trabajadora. La LTD contempla el derecho de ambas partes de re-
vertir su decision de trabajo a distancia desde una modalidad de trabajo presencial®*, remitiendo
el ejercicio de este derecho a los términos establecidos en la negociacion colectiva o, en su de-
fecto, en los fijados en el acuerdo de trabajo a distancia®. Entre los contenidos minimos del
acuerdo de trabajo a distancia, se encuentra la indicacion de la duracion de los plazos de pre-
aviso para el ejercicio de las situaciones de reversibilidad [7d) LTD].

Las modificaciones del trabajo a distancia se solventaran a través de la modalidad procesal
prevista en el art. 138 bis LRJS. La LTD prevé en su art. 8.1 que la modificacién de las condi-
ciones establecidas en el acuerdo de trabajo a distancia, incluido el porcentaje de presenciali-
dad, debera ser objeto de acuerdo entre la empresa y la persona trabajadora, formalizandose
por escrito con caracter previo a su aplicacion y debiendo comunicar la empresa a la represen-
tacion legal de las personas trabajadoras esta modificacion.

Por su parte, el art. 8.3 LTD contempla la intervencion de la negociacién colectiva en los pro-
cesos de modificacion de trabajo a distancia, sefialando que “Los convenios o acuerdos colec-
tivos podran establecer los mecanismos y criterios por los que la persona que desarrolla trabajo
presencial puede pasar a trabajo a distancia o viceversa, asi como preferencias vinculadas a
determinadas circunstancias, como las relacionadas con la formacién, la promocién y estabilidad
en el empleo de personas con diversidad funcional o con riesgos especificos, la existencia de
pluriempleo o pluriactividad o la concurrencia de determinadas circunstancias personales o fa-
miliares, asi como la ordenacion de las prioridades establecidas en la presente Ley”.

En la resolucion de los litigios en materia de acceso, reversion y modificacion del trabajo a
distancia al amparo de la LTD, es preciso recordar que la negativa de la persona trabajadora a
trabajar a distancia, el ejercicio de la reversibilidad al trabajo presencial y las dificultades para
el desarrollo adecuado de la actividad laboral a distancia que estén exclusivamente relacionadas
con el cambio de una prestacion presencial a otra que incluya trabajo a distancia, no seran cau-
sas justificativas de la extincion de la relacion laboral ni de la modificacion sustancial de las con-
diciones de trabajo (5.2LTD).

%2 Art. 8.2 LTD.

33 MONREAL BRINGSVAERD, E., “La voluntariedad de trabajo a distancia y su caracter reversible”, cit., p. 2.

3¢ BUENO DE MATA, F. y NIETO MANIBARDO, E., “Principios, caracteristicas, y acuerdo de teletrabajo: conflictos
aparejados y métodos de resolucion”, cit., p. 5, considera que, a diferencia del acceso al trabajo a distancia, “la
reversibilidad si es un derecho tanto de la trabajadora como de la empleadora, supeditado, eso si, a los términos
de la negociacion colectiva por un lado y del acuerdo de trabajo a distancia por otro”.

% Art. 5.3 LTD y Disposicion adicional primera LTD.
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Por otro lado, el caracter voluntario del trabajo a distancia previsto en la LTD para el acceso,
reversion o modificacién nos lleva a plantear algunas cuestiones controvertidas sobre la legiti-
macién en el proceso previsto en el art. 138 bis LRJS.

Se entiende que seran objeto de la modalidad procesal prevista en el art. 138 bis LRJS tanto
las solicitudes realizadas por la persona trabajadora que hayan sido denegadas por la empresa
como aquellas en las que exista disconformidad con la propuesta realizada por la empresa®®.
Ahora bien, a pesar de que el trabajo a distancia en el marco del art. 13 ET y de la LTD exige
la firma de un acuerdo y, por tanto, la voluntariedad en la realizacion del trabajo a distancia por
ambas partes, sin embargo, en el procedimiento del art. 138 bis LRJS, la legitimacion activa
Unicamente recae en la persona trabajadora.

En el supuesto en el que el trabajo a distancia se ofrezca al inicio de la relacién laboral a la
persona trabajadora, la negativa de esta llevara a la no formalizacion del contrato de trabajo.
Cuando la empresa adoptara de forma unilateral el trabajo a distancia, deniegue el acceso, re-
version o modificacion del trabajo a distancia, incumpla los criterios de preferencia o prioridad
que, en su caso, resultaran aplicables, o surjan otras discrepancias entre la empresa y la per-
sona trabajadora en estas materias, la persona trabajadora ostenta la legitimacion activa para
poder acudir a la via judicial a través del procedimiento preferente y sumario previsto en el art.
138 bis LRJS, con el fin de analizar las razones o motivos que justifican la negativa a aceptar
el trabajo a distancia.

Como sefala la doctrina, existe una “disfuncion™’ entre el contenido de la norma sustantiva
y la norma procesal. Mientras la norma sustantiva prevé el caracter voluntario tanto para la em-
presa como para la persona trabajadora del trabajo a distancia, la norma procesal Gnicamente
concede legitimacion activa a la persona trabajadora, quien dispondra de un plazo de 20 dias
héabiles, a partir de que la empresa le comunique su negativa o disconformidad con la propuesta
realizada por aquella para presentar la demanda ante el Juzgado de los Social. La decisién del
organo judicial sobre la pertinencia o no de la propuesta de la persona trabajadora se podria
entender que “quiebra el principio de voluntariedad bilateral™® que establecié primero el Real
Decreto Ley 28/2020 y, posteriormente, la LTD.

La falta de legitimacién activa de la empresa en el procedimiento previsto en el art. 138 bis
LRJS supone una limitacién de su derecho a la tutela judicial efectiva, habida cuenta que en los
supuestos en los que sea la persona trabajadora la que se niegue a prestar la actividad laboral a
distancia o no esté conforme con la reversién o la modificacion planteada por la empresa, la em-
presa debera ejercitar la accion correspondiente a través del procedimiento ordinario, y no podra
acudir a la modalidad procesal con caracter preferente y sumario prevista en el art. 138 bis LRJS®.
En estos supuestos, convendria de lege ferenda conceder la legitimacion activa a la parte emple-
adora, de forma que, en materia de acceso, reversion o modificacion de trabajo a distancia, ambas
partes pudieran utilizar la via del procedimiento preferente y sumario previsto en el art. 138 bis
LRJS, habida cuenta que “existe una identidad de razon™®.

3% GALA DURAN, C., “La diversificacion del trabajo a distancia tras el Real Decreto Ley 28/2020”, en Derecho de las
Relaciones laborales, n.° 11, 2020, p. 1485, y ROMERO BURILLO, A., El marco regulador del teletrabajo, cit., p. 129.
37 ORELLANA CANO, A. M.2, “Puntos criticos sobre el procedimiento preferente del trabajo a distancia” en AA.VV.,
PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, F., y THIBAULT ARANDA, J. (coord.), El trabajo a distancia con particular anélisis
del Real Decreto Ley 28-2020, de 22 de septiembre, La Ley, Madrid, 2021, edicion digital (La Ley 2702/2021), p. 5.

3 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Régimen juridico del teletrabajo: Aspectos sustantivos y procesales”, cit., p.
150, citando en el mismo sentido a AA.VV., GODINO REYES, M. (coord.), La nueva regulacion del trabajo a dis-
tancia y el teletrabajo, Francis Lefevre, Madrid, 2020, p. 119.

39 ORELLANA CANO, A. M.2, “Puntos criticos sobre el procedimiento preferente del trabajo a distancia”, cit.., p. 7,
sefiala que el ejercicio de la accion “para obtener una sentencia que implantara el trabajo a distancia al trabajador
(...), seria contrario al principio de voluntariedad del mismo vy, obligaria al érgano judicial a enjuiciar razones de
oportunidad empresarial”.

4 |dem.
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En la resolucién de los conflictos en esta materia, es preciso tener en cuenta que la negativa
de la persona trabajadora a trabajar a distancia, el ejercicio de la reversibilidad al trabajo pre-
sencial, y las dificultades para el desarrollo adecuado de la actividad laboral a distancia que
estén exclusivamente relacionadas con el cambio de una prestacion presencial a otra que in-
cluya trabajo a distancia, no seran causas justificativas de la extincion de la relacion laboral ni
de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo ( art. 5.2 LTD)*'. Al mismo tiempo, la
modalidad procesal prevista en el art. 138 bis.1.b) incluye la posibilidad de que el érgano judicial
recabe informe urgente de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, remitiéndole copia de
la demanda y documentos que la acompanen, para que se pronuncie sobre la negativa o la dis-
conformidad comunicada por la empresa respecto de la propuesta realizada por la persona tra-
bajadora y demas circunstancias concurrentes. Como ha senalado la doctrina, dado el caracter
urgente y preferente del procedimiento, convendria que se indicara el plazo en el que debe
emitir el informe la Inspeccion de Trabajo*2.

El caracter urgente y preferente del procedimiento llevaria a excluir la necesidad de realizar
cualquier tramite preprocesal. Sin embargo, el art. 138 bis LRJS no lo excluye de forma expresa
ni tampoco se ha modificado el art. 64.1 LRJS para contemplar la excepcién del requisito de in-
tento de conciliacion debiendo de lege ferenda enmendarse lo que se considera un olvido del
legislador y exceptuar el requisito de celebracion del intento de conciliacion previa. Mientras
tanto, ante la brevedad del plazo es preciso presentar junto con la solicitud de intento de con-
ciliacion previa la demanda judicial.

En cuanto al plazo para el ejercicio de la accion, el art. 138 bis.1.a) LRJS sefala que la per-
sona trabajadora dispondra de un plazo de veinte dias habiles, a partir de que la empresa le
comunique su negativa o su disconformidad con la propuesta realizada por la persona trabaja-
dora, para presentar demanda ante el Juzgado de lo Social*, si bien no indica si se trata de un
plazo de caducidad o de prescripcion.

Ante el olvido del legislador, habida cuenta que el plazo se fija en dias habiles, y su ubicacion
en la Seccion 4.2, junto al procedimiento previsto para los litigios en materia de movilidad geo-
grafica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspensién del contrato y reduc-
cién de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de
fuerza mayor, donde el art. 138 LRJS establece un plazo de caducidad, se considera que el plazo
para ejercer la accién prevista en el art. 138 bis LRJS también debe entenderse de caducidad*.

“BUENO DE MATA, F. y NIETO MANIBARDO, E., “Principios, caracteristicas, y acuerdo de teletrabajo: conflictos
aparejados y métodos de resolucién”, cit., p. 4, sefiala que “estas garantias, no obstante, son aplicables en el supuesto
de que se pase de la prestacién presencial del trabajo a otra que incluya el trabajo a distancia. De la redaccion del
articulo 5 se entiende que estas garantias no seran aplicables para el supuesto de que la trabajadora inicie la relacion
laboral desde una posicién de teletrabajo”. Por su parte, HERRERA DUQUE, M. J., “Una mirada critica al nuevo
marco regulador del trabajo a distancia”, cit., p. 5 considera la persona trabajadora no podria ser motivo de represaria
alguna y que “pese al silencio del art. 5.2 RDL 28/20, habran de tenerse en cuenta las circunstancias concurrentes
que, por incompatibles que resulten con el trabajo presencial, no justificaran en ninguin caso la obligacién de acatar
la propuesta empresarial, pero si deberan ser tenidas en cuenta por el juez cuando el empleador adopte una medida
unilateral proporcionada, por ejemplo, la de suspension del vinculo o la de su modificacién temporal y limitada a lo ra-
zonablemente imprescindible”. La LTD recoge esta garantia en los mismos términos que el Real Decreto Ley 28/2020
sefialando esas dos Unicas causas.

“2 ORELLANA CANO, A. M.2, “Puntos criticos sobre el procedimiento preferente del trabajo a distancia”, cit., p. 14. La
autora precisa que el pronunciamiento de la Inspeccién de Trabajo a través de su informe podria colisionar con el ca-
racter voluntario del trabajo a distancia y el requisito de que exista un acuerdo firmado por las partes.

43 Ello supone que tanto la negativa de la empresa como las discrepancias entre las partes dejarian abierta la via ju-
dicial. En este sentido, GALA DURAN, C., “La diversificacion del trabajo a distancia tras el Real Decreto Ley 28/2020”,
cit., p. 1485.

“ ORELLANA CANO, A. M., “Puntos criticos sobre el procedimiento preferente del trabajo a distancia”, cit., p. 11,
con apoyo de la jurisprudencia citada: STSJ de Madrid de 12 de marzo de 2015, rec. 803/2014, STSJ de Cataluna
de 20 de noviembre de 2015, rec. 4655/2015, STSJ del Pais Vasco de 9 de febrero de 2016, rec. 138/2016.
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El plazo de respuesta de la empresa a la solicitud formulada por la persona trabajadora de-
pendera de procedimiento que, en su caso, sefiale la norma legal o convencional de caracter
sustantivo que resulte de aplicacion. En el supuesto en el que no venga fijado el plazo de res-
puesta o la parte empleadora no responda a la solicitud en materia de acceso, reversiéon o mo-
dificacion del trabajo a distancia surge la duda sobre cuél debe ser el plazo de respuesta o el
plazo que debe operar para entender denegada la solicitud y dejar expedita la via judicial*®. Te-
niendo en cuenta que no se ha modificado el art. 43.4 LRJS, el mes de agosto se considerara
habil respecto del procedimiento previsto en el art. 138 bis LRJS*6. Un sector de la doctrina ha
puesto de manifiesto el olvido del legislador ante la ausencia de modificacién del art.26.1 LRJS
respecto de la prohibicién de acumulacion de acciones y del art. 184 LRJS respecto de los su-
puestos en los que se deba resolver la vulneracion de derechos fundamentales y libertades pu-
blicas a través de la modalidad procesal especifica*’.

La sentencia se dictara en el plazo de tres dias y contra la misma no procedera recurso,
salvo cuando se haya acumulado pretension de resarcimiento de perjuicios que por su cuantia
pudiera dar lugar a recurso de suplicacion, en cuyo caso el pronunciamiento sera ejecutivo
desde que se dicte la sentencia. Por ultimo, cuando se alegue la vulneracion de derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente en
los litigios en materia de acceso, reversion y modificacién, en virtud de lo dispuesto en el art.
138 bis, estos se resolveran a través del procedimiento previsto en el art. 139 LRJS, lo que
significa que, en virtud de lo dispuesto en el art. 186.4 LRJS, cabria interponer el recurso de
reposicion contra las providencias, autos, diligencias de ordenacién y decretos que se dicten
en los procesos que versen sobre el ejercicio de conciliacion de la vida personal familiar y laboral
y no cabria en los procesos previstos en el art. 138 bis.1 LRJS*®.

3.3. Reclamacién judicial en otros supuestos de reconocimiento legal de trabajo a dis-
tancia

Ademés de los supuesto reconocidos en la LTD y de la posibilidad de la negociacion colectiva
a través de los convenios colectivos o acuerdos colectivos puedan contemplar un derecho o la
preferencia al trabajo a distancia por parte de las personas trabajadoras, existen otros supues-
tos en los que el derecho a solicitar el acceso al trabajo a distancia tiene un reconocimiento

4 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Régimen juridico del teletrabajo: Aspectos sustantivos y procesales”, cit., p. 150,
considera que ante la falta de contestacion y ausencia de la fijacién convencional de un plazo de respuesta para en-
tender denegada la solicitud por silencio se puede recurrir al plazo previsto en el art. 34.8 ET que sefiala un plazo de
negociacion de 30 dias como méaximo.

‘6 El art. 43.4 LRJS senala que “Los dias del mes de agosto seran inhabiles, salvo en las modalidades procesales
de despido, extincion del contrato de trabajo de los articulos 50, 51 y 52 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, movilidad geografica, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, suspension del con-
trato y reduccion de jornada por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza
mayor, derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del articulo 139, impugnacién de altas médicas,
vacaciones, materia electoral, conflictos colectivos, impugnacion de convenios colectivos y tutela de derechos funda-
mentales y libertades publicas, tanto en el proceso declarativo como en tramite de recurso o de ejecucion. Tampoco
seran inhabiles dichos dias para la adopcion de actos preparatorios, medidas precautorias y medidas cautelares, en
particular en materia de prevencion de riesgos laborales, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, asi
como para otras actuaciones que tiendan directamente a asegurar la efectividad de los derechos reclamados o para
aquellas que, de no adoptarse pudieran dar lugar a un perjuicio de dificil reparacion”. Al respecto, ORELLANA CANO,
A. M.2 “Puntos criticos sobre el procedimiento preferente del trabajo a distancia”, cit., p. 11 considera que de lege fe-
renda se deberia modificar el art. 43.4 LRJS para declarar el mes de agosto inhabil respecto de los procedimientos
de acceso, reversion y modificaciéon del trabajo a distancia.

47 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Régimen juridico del teletrabajo: Aspectos sustantivos y procesales”, cit., p. 151.
48 La ausencia de modificacion del art. 186.4 LRJS cabe entenderla como un olvido del legislador tal y como se-
fialan RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Régimen juridico del teletrabajo: Aspectos sustantivos y procesales”, cit.,
p. 151 con cita de GOMEZ ABELLEIRA, F,, La nueva regulacion del trabajo a distancia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, p. 1583.
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legal, y cuya denegacién o existencia de discrepancias entre la empresa y la persona trabaja-
dora podrian dar lugar a la reclamacién del derecho a través de la via judicial; supuestos sobre
los que procede analizar la modalidad procesal que corresponderia para hacer efectivo el de-
recho de acceso o la preferencia por el trabajo a distancia.

En primer lugar, encontramos el acceso al trabajo a distancia como garantia de los derechos
de formacion profesional. La LTD a través del apartado dos de su Disposicion final tercera mo-
dificé la letra a) del apartado 1 del articulo 23 ET para incluir el derecho de toda persona traba-
jadora al disfrute de los permisos necesarios para concurrir a examenes, asi como a una
preferencia a elegir turno de trabajo y a acceder al trabajo a distancia, si tal es el régimen ins-
taurado en la empresa, y el puesto o funciones son compatibles con esta forma de realizacién
del trabajo, cuando curse con regularidad estudios para la obtencién de un titulo académico o
profesional. EI ET encomienda a la negociacion colectiva fijar los criterios para su ejercicio y los
sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre las
personas trabajadoras de uno y otro sexo*. El art. 23.1 ET no exige que la prestacion de la ac-
tividad laboral se desarrolle a través del trabajo a distancia con un caracter “regular”, en los tér-
minos previstos en la LTD; unicamente remite a la negociacion colectiva el establecimiento los
criterios para su ejercicio por parte de la persona trabajadora (art. 23.1.a) ET).

En cuando a la modalidad procesal que se puede utilizar para la reclamacion del derecho
previsto en el art. 23.1) ET, se considera que la falta de concrecién del art. 138 bis LRJS respecto
a qué tipo de trabajo a distancia se refiere y, concretamente, si alude Unicamente al trabajo a
distancia con caracter regular previsto en la LTD o, en su caso, previsto en el convenio colectivo
que resulte de aplicacion, es posible realizar una interpretacion extensiva del precepto y aplicar,
en sentido amplio, la modalidad procesal prevista en el art. 138 bis LRJS a todas las reclama-
ciones en materia de acceso, reversion o modificacién de trabajo a distancia sin exigir su ca-
racter “regular”.

En consecuencia, ante la denegacion por la parte de la empresa de la solicitud de acceso al
trabajo a distancia formulada por la persona trabajadora, atendiendo a los criterios que en su
caso, sefale la negociacion colectiva y siempre que este régimen estuviera instaurado en la
empresa y el puesto o funciones fuesen compatibles con esta forma de realizacion del trabajo,
la persona trabajadora podra acudir a la via judicial, reclamando el derecho al acceso al trabajo
a distancia tanto a través del procedimiento previsto en el art. 138 bis LRJS, por las ventajas
que ofrece el procedimiento preferente y sumario como, en su caso, a través del procedimiento
ordinario®.

En segundo lugar, encontramos la referencia al acceso al trabajo a distancia en el art. 37.8
ET, como mecanismo de tutela de las victimas de violencia de género y victimas de terrorismo.
La LTD también modificéd el art. 37.8 ET para introducir el derecho al trabajo a distancia como
garantia de tutela de estas personas. En este sentido, con el fin de hacer efectiva su proteccion
o su derecho a la asistencia social integral, se incluye entre los derechos de las personas tra-
bajadoras que tengan la consideracion de victimas de violencia de género o de victimas del te-
rrorismo el derecho a realizar su trabajo total o parcialmente a distancia o a dejar de hacerlo si
este fuera el sistema establecido, siempre que esta modalidad de prestacion de servicios sea
compatible con el puesto y funciones desarrolladas por la persona®'. En cuanto a su ejercicio,
este derecho se podra ejercitar en los términos que se establezca en los convenios colectivos
0 en los acuerdos entre la empresa y la representacion legal de las personas trabajadoras, o

“Art. 23.1.a) ET.

% La obligacion de la empresa de favorecer la accesibilidad a la formacion y a la educaciéon se basan en el derecho
fundamental a la educacion previsto en el art. 27 CE. En este sentido se pronuncia la STSJ de Galicia, Sala de lo So-
cial, de 21 de octubre de 2019 n.° rec. 3303/2019.

51 La Disposicion adicional tercera de la LTD modifico el art. 37.8 ET.
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conforme al acuerdo entre la empresa y las personas trabajadoras afectadas. En su defecto, la
concrecién de estos derechos correspondera a la persona trabajadora, siendo de aplicacion las
reglas establecidas en art. 37.7 ET, incluidas las relativas a la resolucion de discrepancias®?.
Esta remision supone que, en via judicial, el procedimiento por el que se resolveran las recla-
maciones en materia de acceso al trabajo a distancia, cuando afecten a la persona trabajadora
considerada victima de violencia de género o victima de terrorismo, se resolveran a través de
la modalidad procesal especial prevista en el art. 139 LRJS y no a través de la modalidad pro-
cesal prevista en el art. 138 bis LRJS. Sin embargo, la LTD no ha modificado la redaccién del
art. 139.2 LRJS para incluir la referencia expresa al trabajo a distancia solicitado por las perso-
nas victimas de violencia de género o victimas de terrorismo y, continua sefialando que el pro-
cedimiento previsto en el art 139.1 LRJS “sera aplicable igualmente al ejercicio de los derechos
de la trabajadora victima de violencia de género establecidos en la ley, a la reduccién de la jor-
nada de trabajo con disminucion proporcional del salario y a la reordenacion del tiempo de tra-
bajo, a través de la adaptacion del horario, de la aplicaciéon del horario flexible o de otras formas
de ordenacion del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa”. De nuevo, este olvido del
legislador suscita la duda del procedimiento aplicable en estos caso, Ahora bien, se considera
que en este supuesto, a pesar de que no haya una referencia expresa en la descripcion que
contiene el art. 139 LRJS, como se ha mencionado, tras la modificacién del art. 37.8 ET por la
LTD, el derecho a solicitar el trabajo a distancia ya forma parte de los derechos reconocidos en
el propio ET y sigue siendo aplicable la modalidad procesal prevista en el art. 139 LRJS al no
haberse modificado el procedimiento de resolucion de discrepancias al que se refiere. Seria reco-
mendable que lege ferenda se modifique el art.139 LRJS para adecuarlo a la norma sustantiva®.

En tercer lugar, también se reconoce legalmente el acceso al trabajo a distancia para favore-
cer los derechos de conciliacién de la vida personal, laboral y familiar de la persona trabajadora.
El Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién, modifico el
articulo 34.8 ET, anticipandose a las exigencias que, posteriormente, introdujo la Directiva
2019/1158 (UE) 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, en la que se contemplé el uso de las
formas flexibles de trabajo, incluida el acceso al trabajo a distancia un derecho para garantizar
la conciliacion de la vida laboral y familiar. Tras su modificacion, el art. 34.8 ET reconoce a las
personas trabajadoras, para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida familiar y la-
boral, el derecho a solicitar las adaptaciones necesarias en la forma de prestacion, incluida la
prestacion de su trabajo a distancia®. Se requiere que las adaptaciones sean razonables y pro-

52El art. 37.7 establece que: “La concrecion horaria y la determinacion de los permisos y reducciones de jornada, pre-
vistos en los apartados 4, 5 y 6, corresponderan a la persona trabajadora dentro de su jornada ordinaria. No obstante,
los convenios colectivos podran establecer criterios para la concrecion horaria de la reduccion de jornada a que se
refiere el apartado 6, en atencion a los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de la persona
trabajadora y las necesidades productivas y organizativas de las empresas. La persona trabajadora, salvo fuerza
mayor, debera preavisar al empresario con una antelacién de quince dias o la que se determine en el convenio co-
lectivo aplicable, precisando la fecha en que iniciara y finalizara el permiso de cuidado del lactante o la reduccion de
jornada. Las discrepancias surgidas entre empresario y trabajador sobre la concrecién horaria y la determinacion de
los periodos de disfrute previstos en los apartados 4, 5y 6 seran resueltas por la jurisdiccion social a través del pro-
cedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social”.
5 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Régimen juridico del teletrabajo: Aspectos sustantivos y procesales”, cit., 149
considera que las reclamaciones en materia de acceso, reversion y modificacion del trabajo a distancia previsto en
el art. 37.8 ET “se ha de articular la via del art. 138bis LRJS, pues salvo que se trate de un error legislativo, el apartado
segundo del art. 139 LRJS dispone que este Ultimo solo es aplicable al ejercicio de los derechos relacionados con el
tiempo de trabajo de estos colectivos”. En el mismo sentido, se cita a GOMEZ ABELLEIRA, F,, La nueva regulacion
del trabajo a distancia, cit., p. 153.

5 GUTIEZ SAINZ-PARDO, A., “La cara. ¢ Se refiere el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores y la Ley 10/2021
al mismo trabajo a distancia?”, Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 978/2021 (BIB 2021/5023), considera que la LTD ha
venido a subsanar las eventuales deficiencias que pudiera tener el art. 34.8 ET a estar los conceptos intrinsecamente
CoNnexos, p. 2.
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porcionadas en relacion con las necesidades de la persona trabajadora y con las necesidades
organizativas o productivas de la empresa. Este precepto contempla un supuesto de reversion
cuando sefala que la persona trabajadora tendra 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 justifiquen aunque no hubiese transcurrido el periodo previsto®. Las
discrepancias que surjan entre la direccion de la empresa y la persona trabajadora se resolveran
a través del procedimiento establecido en el art. 139 LRJS®®.

En el mismo sentido, la reforma de la LRJS por el citado Real Decreto Ley 28/2020 y por la
LTD precis0, en el apartado segundo del nuevo art. 138 bis LRJS, que las reclamaciones en
materia de acceso, reversion o modificacion del trabajo a distancia, reconocidos legal o con-
vencionalmente que tengan relacion con el ejercicio de los derechos de conciliacién, se resol-
veran a través del procedimiento preferente y sumario previsto en el art. 139 LRJS.

3.4. Via judicial en los supuestos de trabajo a distancia excluidos de la Ley 10/2021,
de 9 de julio, de trabajo a distancia

La LTD, de forma expresa, excluye de su ambito de aplicacién el trabajo a distancia desarro-
llado por el personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas, que se regira en esta
materia por su normativa especifica®.

Respecto del trabajo a distancia desarrollado por el personal laboral al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, el Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes
en materia de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema
Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, modifico
el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP), introduciendo el nuevo art. 47
bis TREBEP que se refiere al teletrabajo como modalidad de trabajo a distancia®. El citado Real
Decreto Ley 29/2020 tiene por objeto “configurar un marco normativo bésico, tanto desde la
perspectiva del régimen juridico de las Administraciones Publicas, como desde el punto de vista
mas especifico de los derechos y deberes de los empleados publicos, suficiente para que todas
las Administraciones Publicas puedan desarrollar sus instrumentos normativos propios regula-
dores del teletrabajo en sus Administraciones Publicas, en uso de sus potestades de autoorga-
nizacion y considerando también la competencia estatal sobre la legislacion laboral en el caso
del personal laboral™®. El TREBEP pretende aportar unas “reglas que sirvan de base comin
para el desarrollo de la figura en todas las Administraciones Publicas, al tratarse de una norma
béasica que establece los principios generales aplicables al conjunto de las relaciones de empleo

s MIRON PARRA, E., “La cruz. ¢ Se refiere el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores y la Ley 10/2021 al mismo
trabajo a distancia?”, Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 978/2021, (BIB 2021/5022), Considera que mientras que la
LTD “ha establecido con meridiana claridad que el teletrabajo es voluntario para la empresa”, en el supuesto del
trabajo a distancia previsto en el art. 34.8 ET “puede resultar obligatorio, ya sea porque asi se ha establecido mediante
la negociacion colectiva ya sea porque asi lo ha determinado un juez a través de la oportuna resolucién judicial”.

5 Un estudio sobre el procedimiento, puede verse en RODRIGUEZ EGIO, M.2 M., “La modalidad procesal de conci-
liacion de la vida personal, familiar y laboral prevista en el art. 139 LRJS”, en AA.VV., FERRANDO GARCIA, F. M2y
LUJAN ALCARAZ, J., Derecho sustantivo y proceso laboral: Repercusion procesal de las reformas sustantivas labo-
rales, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, pp. 251-282.

57 Disposicion adicional segunda de la LTD.

%8 El art. 47bis. 1) EBEP define el teletrabajo como: “(...) aquella modalidad de prestacion de servicios a distancia en
la que el contenido competencial del puesto de trabajo puede desarrollarse, siempre que las necesidades del servicio
lo permitan, fuera de las dependencias de la Administracién, mediante el uso de tecnologias de la informacién y co-
municacion”.

%9 Apartado IV del Preambulo del Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia
de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.
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publico y que contiene los elementos comunes al conjunto del personal funcionario de todas
las Administraciones Publicas, asi como las normas legales especificas aplicables al personal
laboral a su servicio™°. El personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas se regira,
en materia de teletrabajo, por lo previsto en el TREBEP y por sus normas de desarrollo (art. 47
bis.5 TREBEP). Los conflictos que surjan en materia de acceso, reversion y modificacion del
trabajo a distancia se resolveran en el orden contencioso administrativo.

Conviene sefalar que la limitacion del ambito de aplicacion de la LDT al trabajo a distancia
regular, al amparo del art. 1.1 ET, supone también la exclusion de todo trabajo a distancia desarro-
llado en el seno de las relaciones laborales de caracter especial previstas en el art. 2 ET, del
hipotético trabajo a distancia que pueda desarrollar una persona TRADE para su cliente en los
términos previstos en el contrato y en su caso, de conformidad con lo previsto en el acuerdo de
interés profesional que resulte de aplicacién®, y del trabajo a distancia desarrollado por las per-
sonas socias trabajadoras de una cooperativa de trabajo asociado.

Respecto de las relaciones laborales de caracter especial, conviene recordar la posibilidad
de realizar un contrato a domicilio al amparo de lo previsto en el art. 7 Tres del RD 1368/1985,
de 17 julio, sobre la relacion laboral especial de discapacitados en el ambito de los centros es-
peciales de empleo. A pesar de la omision tanto del Real Decreto Ley 28/2020% como en la vi-
gente LTD del impacto de la nueva regulacion del trabajo a distancia en esta relacion de caracter
especial, este articulo sigue contemplando la posibilidad de celebrar el contrato de trabajo a do-
micilio de acuerdo con lo previsto en el art.13 ET y con una serie de peculiaridades.

Si bien no resultara sencillo encontrar supuestos de trabajo a distancia realizados por una
persona TRADE en los que se hayan descartado situaciones de falso trabajo autbnomos, de
forma hipotética, es posible considerar la posibilidad de que la prestacion de servicios a distancia
se pueda desarrollar por cuenta propia y, concretamente, a través de la figura de la persona
TRADE, por lo que cabria plantear si seria posible la utilizacién de la modalidad procesal prevista
en el art. 138 bis LRJS para resolver las controversias sobre modificacion de las condiciones
de trabajo a distancia prevista en el contrato de la persona TRADE con su cliente, habida cuenta
que de conformidad con lo dispuesto en los arts. 4.3.j) y 17 de la LETA%3 y en el art. 2.d) LRJS,
el orden social es el competente para conocer de los litigios que surjan en relacion con el régi-
men profesional, tanto en su vertiente individual como colectiva, de las personas trabajadoras
autébnomas econdmicamente dependientes a que se refiere la LETA, incluidos los litigios que
deriven del ejercicio por ellas de las reclamaciones de responsabilidad contempladas en el art.
2 b) LRJS®4. Al mismo tiempo, el art. 102.3 LRJS expresamente sefiala que las acciones de la
persona TRADE cuyo conocimiento corresponda al orden social se ejercitaran a través del pro-
ceso ordinario o de la modalidad procesal adecuada a la naturaleza de las pretensiones formu-

80 Apartado Il del Preambulo del Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de
teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

' BELTRAN HEREDIA, I., “Trabajo a distancia / Teletrabajo (Ley 10/2021)’BLOG “Una mirada critica de las relaciones
laborales”, disponible en https://ignasibeltran.com/teletrabajo/#281

& GARCIA MURCIA, J., “El nuevo marco legal del trabajo a distancia” en AA.VV., PEREZ DE LOS COBOS Y ORI-
HUEL, J., y THIBAULT ARANDA, J. (coord.), El trabajo a distancia con particular analisis del Real Decreto Ley 28-
2020, de 22 de septiembre, La Ley, Madrid, 2021, edicion digital (La Ley 2669/2021), p. 18 y nota a pie de p. 37.

53 Respecto de la competencia judicial, el art. 17 LETA dispone que: “1. Los 6rganos jurisdiccionales del orden social
seran los competentes para conocer las pretensiones derivadas del contrato celebrado entre un trabajador autbnomo
econémicamente dependiente y su cliente, asi como para las solicitudes de reconocimiento de la condicién de traba-
jador autbnomo econémicamente dependiente. 2. Los érganos jurisdiccionales del orden social seran también los
competentes para conocer de todas las cuestiones derivadas de la aplicacion e interpretacion de los acuerdos de in-
terés profesional, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion de defensa de la competencia”.

5 Art. 2.d) LRJS.
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ladas, dentro del plazo de prescripcién o de caducidad previsto, en su caso, para la misma o
que resulte de la modalidad procesal aplicable, y en su defecto, regiré el plazo de prescripcion
de un afio desde que pudieran ser ejercitadas®s.

Fuera del ambito de aplicacion de la LTD, también quedaria el hipotético acuerdo de trabajo
a distancia entre la persona trabajadora y la empresa por debajo de los porcentajes fijados en
la LTD o, en su caso, en la negociacion colectiva que resulte de aplicacién®. La actual regula-
cion del trabajo a distancia o teletrabajo prevista en la LTD dejaria “en una especie de limbo
normativo el trabajo a distancia de menor entidad™’.

Como se ha mencionado, es posible que estos ambitos de acceso o modificacion del trabajo
a distancia desarrollado al margen de la LTD surjan conflictos juridicos para los cuales seguira
siendo competente el orden social de la jurisdiccién, aunque no sea aplicable el derecho sus-
tantivo previsto en la LTD.

La ubicacion de la reforma de la LRJS en una disposicion final de la LTD vy la falta de con-
crecion del ambito de aplicacion del art. 138.1 bis LRJS respecto del trabajo a distancia al que
se refiere, permite realizar una interpretacidén extensiva que deja abierta la posibilidad de utili-
zacién de esta modalidad procesal a los conflictos en materia de acceso, reversion o modifica-
cion de trabajo a distancia dentro de la competencia del orden social de la jurisdiccion, sin
perjuicio de poder acudir al procedimiento ordinario.

El caracter preferente y sumario del procedimiento previsto en el art. 138 bis LRJS aconse-
jaran acudir a este procedimiento habida cuenta que, tal como establece el art. 102.2 LRJS, se
le dara “al procedimiento la tramitacién que resulte conforme a la modalidad procesal expresada
en la demanda. No obstante, si en cualquier momento desde la presentacion de la demanda se
advirtiere la inadecuacién del procedimiento seguido, se procedera a dar al asunto la tramitacion
que corresponda a la naturaleza de las pretensiones ejercitadas, sin vinculacion necesaria a la
modalidad elegida por las partes y completando, en su caso, los tramites que fueren procedentes
segun la modalidad procesal adecuada, con aplicacion del régimen de recursos que corres-
ponda a la misma. No procedera el sobreseimiento del proceso o la absolucién en la instancia
por inadecuacion de la modalidad procesal, salvo cuando no sea posible completar la tramitacion
seguida hasta ese momento o cuando la parte actora persista en la modalidad procesal inade-
cuada”.

% En consecuencia, dependiendo del objeto del proceso podra acudirse ademas de al procedimiento ordinario por
ejemplo para la reclamacion de las contraprestacion econémica pactada en el contrato, a la modalidad procesal de
tutela de derechos fundamentales prevista en el art. 177 LRJS, ) o a la modalidad procesal prevista en el art. 139
LRJS para resolver los litigios relacionados con el derecho de conciliacion de su actividad profesional con la vida per-
sonal y familiar, con el derecho a suspender su actividad en las situaciones de nacimiento, ejercicio corresponsable
del cuidado del lactante, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia, y adopcion, guarda con fines de
adopcion y acogimiento familiar, o acudir a la modalidad procesal regulada en los arts. 125 y 126 LRJS para los
litigios que versen sobre el derecho a la interrupcion de su actividad anual de 18 dias habiles previsto en el art. 14
LETA.

8 BUENO DE MATA, F. y NIETO MANIBARDO, E., “Principios, caracteristicas, y acuerdo de teletrabajo: conflictos
aparejados y métodos de resolucion”, cit., p. 15.; HERRERA DUQUE, M. J., “Una mirada critica al nuevo marco re-
gulador del trabajo a distancia”, cit., p. 3.

& GARCIAMURCIA, J., “El nuevo marco legal del trabajo a distancia” en AAVV., PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL,
F., y THIBAULT ARANDA, J. (coord.), El trabajo a distancia con particular analisis del Real Decreto Ley 28-2020, de
22 de septiembre, La Ley, Madrid, 2021, edicion digital (La Ley 2669/2021), p. 13.
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4. CONSIDERACIONES FINALES

El estudio realizado pone de manifiesto algunos puntos criticos que resultan de la aplicacion
de esta modalidad procesal y, en particular, los que se proceden del andlisis del ambito de apli-
cacion, de la legitimacion, de la naturaleza del plazo de ejercicio de la accién, de la necesidad
de conciliacion previa a la via judicial, de la posibilidad de acumulacion de acciones y de los re-
cursos que proceden. Seria preciso una intervencion de lege ferenda para subsanar las defi-
ciencias que presenta la configuracion juridica de esta modalidad procesal con el fin de aportar
mayor seguridad juridica y garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva. Habida cuenta de
la posibilidad de realizar un trabajo a distancia fuera del &mbito de aplicacion de la LTD, se con-
sidera conveniente realizar una interpretacion extensiva del &mbito de aplicacion de la nueva
modalidad procesal prevista en el art. 138 bis LRJS dejando abierta la posibilidad de utilizar
esta modalidad procesal en todos los conflictos en materia de acceso, reversion o modificacion
de trabajo a distancia que se encuentren dentro de la competencia del orden social de la juris-
diccion.
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