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Extracto

La preocupacion por la seguridad y salud en el teletrabajo, englobado en el género de trabajo
a distancia, ha sido una constante al clasificar las ventajas e inconvenientes de esta forma de
prestacion de servicios. Con la aprobacion de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion
de riesgos laborales, el problema ya no era de ausencia de normativa, pero si se suscitaron
interrogantes sobre su aplicacién practica, que apuntaba a la conveniencia de una regulacién
especifica atenta a sus peculiaridades y con las pertinentes adaptaciones. El reciente Real
Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, estaba llamado a solucionar este desajuste de
partida. Su lectura, mas alla de las buenas intenciones expresadas en su exposicion de motivos,
deja una clara sensacién de derrota dados los escasos avances y las practicamente nulas
soluciones innovadoras contempladas. Las contadas medidas especificas pueden resultar
polémicas, dejan problemas aplicativos sin resolver, lagunas de regulacién y amplias remisiones
a la negociacion colectiva, instrumento con poco protagonismo real en el ambito preventivo.
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Safety and health guarantee in the
Royal Decree-Law 28/2020, of September 22, of
remote work: much ado about nothing

Maria Teresa Igartua Miro

Abstract

The concern for safety and health in teleworking, included in the gender of distance work,
has been a constant in classifying the advantages and disadvantages of this way of providing
services. With the approval of Law 31/1995, of November 8, 1995, on the prevention of
occupational hazards, the problem was no longer a lack of regulations, but questions were
raised about its practical application, which pointed to the advisability of specific regulations
taking into account its peculiarities and with the relevant adjustments. The recent Royal Decree-
Law 28/2020, of September 22, was called to solve this starting mismatch. Its reading, beyond
the good intentions expressed in its explanatory memorandum, leaves a clear feeling of defeat
given the scarce progress and the practically no innovative solutions contemplated. The limited
specific measures can be controversial, leaving unresolved application problems, regulatory
gaps and extensive references to collective bargaining, an instrument with limited real role in
the preventive field.
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1. La preocupacion por la seguridad y salud: una constante
en el trabajo a distancia

Entre los inconvenientes del teletrabajo, incardinado ahora en el mas amplio concepto de
trabajo a distancia, se han situado tradicionalmente algunos ligados a los riesgos laborales
como el aislamiento, la carga mental, la dilucion de fronteras entre trabajo y vida privada o
la escasa implicacién de ambas partes de la relacion en la tutela de la seguridad y salud.
La aprobacion de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales
(LPRL), generd pocas dudas sobre la aplicacion a este tipo de prestacién de servicios, pero
resultaba evidente que su puesta en practica planteaba dificultades y problemas especi-
ficos (Igartua Mir6, 2000, pp. 1.045 y ss.). Las expectativas generadas por la nueva regu-
lacion contenida en el Real Decreto-Ley (RDL) 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a
distancia, no lo niego, eran bastante altas; tras su aprobacion, la decepcién y la sensacién
de oportunidad perdida, alin mas. Pese a las referencias al derecho que asiste a la perso-
na que trabaja a distancia, que debe alcanzar el mismo nivel de protecciéon que quienes lo
hacen de forma «presencial», la regulacion positiva es mas bien escasa, falta de imagina-
cién y con pocas soluciones efectivas para la garantia de la seguridad y salud.

A nadie escapan algunas virtudes de la norma a juicio, en los tiempos actuales no es
poco el caracter concertado y el papel otorgado a la negociacioén colectiva en la regulacién
de los aspectos mas singulares de esta forma de prestacion de servicios, patrén que, sin
embargo, no se ajusta bien a la garantia de la seguridad y salud, aspecto donde los acto-
res sociales han demostrado una incapacidad casi crénica para avanzar soluciones mas
alla de la reiteracion de los aspectos legales o férmulas rituales, con honrosas excepcio-
nes, como es logico. No es mi objetivo centrarme en aspectos conceptuales o de delimita-
cion, mas alla de aquellos que resulten esenciales a los objetivos del estudio, cefiido a los
aspectos preventivos.

En los ultimos meses es palpable la preocupacién por las condiciones en que se presta
el teletrabajo, dada su notoria extensién por razones de alerta sanitaria. Asimismo, al des-
tapar el problema aun no resuelto de los «nuevos» riesgos laborales, los riesgos psicoso-
ciales y las acuciantes repercusiones para la salud psicofisica de la imbricacion trabajo-vida
privada, siendo un ambito de especial dificultad para la efectividad del derecho a la desco-
nexion digital, que debe afrontarse prioritaria, aunque no exclusivamente, desde el prisma
preventivo. En este terreno, tampoco son excesivamente significativos los avances del RDL.

Baste ahora con apuntar que la norma se decanta por un esquema de trabajo a distancia
y teletrabajo bastante tradicional, donde el lugar de trabajo, si bien elegido por la persona
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trabajadora, coincidiendo o no con su domicilio, queda expresamente prefijado en el contra-
to individual, de forma que parece dejar al margen intentos de férmulas novedosas como el
smart work o el teletrabajo movil o nébmada. Se ha considerado elemento esencial en la de-
finicion legal la fijacion de un tope minimo de jornada a partir del cual se considera trabajo a
distancia (y teletrabajo) a efectos aplicativos, conduciendo a que determinadas prestaciones
desarrolladas en lugares ajenos al centro de trabajo de la empresa o de forma no presencial
se consideren «residuales», con el riesgo de quedar al margen de cualquier tipo de control,
configurandose como excesos de jornada de trabajo, afiadidas al trabajo desempefiado v,
en muchos casos, contrarias al derecho a la desconexion digital.

2. Breve evolucion normativa

Sucintamente trazaré un pequefio recorrido por los avatares normativos del derecho a
la seguridad y salud en el ahora denominado «trabajo a distancia» en los ultimos 25 afios
hasta llegar al reciente RDL, que permite constatar hasta qué punto los problemas de la
garantia de la seguridad y salud se han perpetuado en el tiempo, mientras que las solucio-
nes son practicamente las mismas, sin que resulte apreciable un claro reforzamiento de la
tutela, que podria lograrse por distintas vias, incluida una mayor colaboracién de la perso-
na trabajadora a la que, lamentablemente, ni siquiera se alude.

2.1. La LPRL

No suscitaba grandes dudas la inclusién en el ambito de aplicacion de la LPRL de esta
«nueva» forma de prestacién de servicios, siempre que se hiciera en régimen de ajenidad
y dependencia, aunque era patente la complejidad para ponerla en practica dadas las di-
ferencias en la prestacién de servicios, el lugar de la prestacion, ajeno al poder directo de
disposicion de la empresa, o las peculiaridades ligadas a la utilizacion de las nuevas tec-
nologias, si referidas al teletrabajo. Algunas obligaciones resultaban plenamente traslada-
bles, otras despertaban ciertos recelos y, ademas, se podia cuestionar tanto la necesidad
de una evaluacion de riesgos y una planificacion propiamente dichas, que quizas podian
sustituirse por elementos mas funcionales, mas flexibles y menos formalistas, como el pro-
cedimiento para su realizacion o el acceso al domicilio, lugar de trabajo que la empleadora
no controla. Dificultades que llevaron a poner el foco de atencion en el deber de colabora-
cidén que pesa sobre la persona trabajadora, aspecto que, por su trascendencia, abordaré
con mayor detalle infra.

En aquel momento, la referencia contenida en el articulo 13 del Estatuto de los Trabaja-
dores (ET) a la garantia de las normas de seguridad e higiene que resultasen aplicables hacia
pensar a un sector doctrinal en la previsible aprobacion de una disposicion reglamentaria
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que abordase esta materia (Sellas i Benvingut, 1998, p. 33), para una parte de la doctrina la
mejor opcion (Garcia Gonzalez, 2017, p. 111).

En cuanto al orden internacional, en fecha 22 de junio de 1996 se aprueba el Convenio 177
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre el trabajo a domicilio, que recalca la
aplicacion de la legislacion nacional en materia de seguridad y salud teniendo en cuenta sus
caracteristicas propias y la necesidad de determinar las condiciones en que, por razones de
seguridad y salud, ciertos tipos de trabajo y la utilizacién de determinadas sustancias podran
prohibirse en el trabajo a domicilio (art. 7). Con posterioridad, en 2002 se suscribe el Acuerdo
marco europeo sobre el teletrabajo, incorporado en nuestro ordenamiento como anexo en el
Acuerdo interconfederal para la negociacion colectiva de 30 de enero de 2003, que contiene ma-
yores referencias a las cuestiones preventivas, a las que alude la exposicion de motivos del RDL.

2.2. La nueva redaccidén del articulo 13 del ET tras la Ley 3/2012

Sin necesidad de entrar en las cuestiones mas conflictivas de la mencionada reforma
legal, en especial en la delimitacién conceptual o la inclusion del término trabajo a dis-
tancia (Purcalla Bonilla y Preciado Doménech, 2013), el apartado 4 del articulo 13 del ET
redactado por el articulo 6 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral (posteriormente en el texto refundido del ET de 2015), con-
sideraba que:

[...] los trabajadores a distancia tienen derecho a una adecuada proteccién en ma-
teria de seguridad y salud resultando de aplicacién, en todo caso, lo establecido
en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales, y su
normativa de desarrollo.

El Unico avance apreciable es la reafirmacion de la indudable aplicacion de la LPRL a este
colectivo, no obstante, los problemas para su eficacia persisten de idéntica manera, dado
que las dificultades residen en «adaptar» la ley al ambito concreto de la prestacion de servi-
cios y a sus riesgos especificos, aspecto que centrara la atencion en otro epigrafe del trabajo.

2.3. El RDL 8/2020, de 17 de marzo: caracter preferente del
trabajo a distancia

Parece logico mencionar el RDL 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes ex-
traordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, integran-
te del paquete del derecho de la pandemia, dado que forma parte del argumentario del
RDL 28/2020 para defender el caracter de urgente necesidad de la regulacion sobre el
trabajo a distancia.
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La situacion sanitaria que provoco la declaracion del estado de alarma'y las restricciones
a la movilidad de la ciudadania estan claramente en la base de la busqueda de soluciones
que permitieran desarrollar al menos determinadas prestaciones de servicios a la par que
se respetaban las reglas de confinamiento en los domicilios. La gran apuesta, en aquellos
sectores y empresas donde ello resultaba factible, la constituyé el trabajo a distancia, en
particular con empleo de las nuevas tecnologias. A esta regulacién, como se sabe, se de-
dicé el articulo 5 del RDL 8/2020 que, en lo que ahora nos interesa, contiene una mencién
a las medidas de seguridad. En este sentido, establece que:

[...] con el objetivo de facilitar el ejercicio de la modalidad de trabajo a distancia
en aquellos sectores, empresas o puestos de trabajo en los que no estuviera pre-
vista hasta el momento, se entendera cumplida la obligacién de efectuar la eva-
luacién de riesgos, en los términos previstos en el articulo 16 de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, con caracter excepcio-
nal, a través de una autoevaluacion realizada voluntariamente por la propia per-
sona trabajadora.

El caracter excepcional de la medida parece justificar la alteracion de los polos de la
deuda, haciendo recaer, eso si, de forma voluntaria, el deber de autoevaluacion en quien
presta el servicio. La solucién, desde luego, plantea problemas, entre ellos dejar a la exclu-
siva voluntad de la persona trabajadora el cumplimiento de la deuda de seguridad, con el
afadido de su mas que probable carencia de cualificacion técnica precisa. Aunque la inade-
cuacion de este instrumento resulta patente, si parecia apuntar a la necesidad de explorar
la via de un cambio de rol de la persona trabajadora y del peso especifico de su colabora-
cion a fin de garantizar un cumplimiento efectivo y eficiente de la LPRL.

2.4. EIRDL 28/2020 de trabajo a distancia: éun salto cualitativo
en la tutela de la seguridad y salud?

Resulta ya algo cansino volver a hacer un excurso sobre el abuso del empleo del RDL
que, l6gicamente, no se justifica, pese a los intentos argumentales contenidos en el punto VI
del preambulo, por la situaciéon de pandemia, mas aun cuando el teletrabajo «forzado» con-
secuencia de la misma queda extramuros de la regulacion legal. Asi, se prevé un régimen
transitorio del trabajo a distancia adoptado con caracter excepcional por aplicacion del ar-
ticulo 5 del RDL 8/2020, de 17 de marzo. Aun patente la necesidad de regular esta forma de
prestacion de servicios, no queda plenamente justificada la urgencia para la aprobacion de la
norma. Pese a que el predmbulo presuma de la dedicacién de mas de 3 meses a las nego-
ciaciones sobre el acuerdo, se han descuidado bastantes asuntos, perpetuando la dificul-
tad a la hora de dar cumplimiento a la LPRL. La propia norma alude al presunto caracter
(reforma estructural) que quiere darse a la norma, que presenta un claro desajuste con la
férmula «legal» empleada. La defensa se apuntala afirmando que:
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[...] la proteccion y la certeza de los trabajadores’ es especialmente urgente y ne-
cesaria en el caso de las situaciones de trabajo a distancia implantadas excepcio-
nalmente conforme al articulo 5 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, para las cuales
se requiere la adopcién inmediata de este real decreto-ley, con las salvedades es-
tablecidas en la disposicién transitoria tercera.

La cuadratura del circulo no puede ser mas imperfecta, en tanto dicha disposicion rei-
tera que a este trabajo implantado excepcionalmente en aplicacion de dicho RDL o como
consecuencia de las medidas de contencién sanitarias derivadas de la COVID-19, y mien-
tras estas se mantengan, le seguira resultando de aplicacién la normativa laboral ordinaria.
La técnica legislativa deja mucho que desear y suscita razonables dudas sobre la ley apli-
cable, con el afadido de la propia derogacion factica del articulo 13 del ET (por disp. final
tercera.Uno RDL) que pasa a sefalar que las personas trabajadoras podran prestar trabajo
a distancia en los términos previstos en el RDL 28/2020.

Partiendo, por tanto, de la aplicacion de la LPRL, sin matices, al trabajo a distanciay, por
ende, al teletrabajo, considerado una subespecie del primero caracterizado por el empleo
de las nuevas tecnologias (en linea con la doctrina, Purcalla Bonilla y Preciado Doménech,
2013), veremos cudles son las innovaciones del texto aprobado, cuanto facilita la implanta-
cioén de las medidas preventivas y qué problemas quedan sin resolver.

Ya el punto | del preambulo hace referencia a la seguridad y salud, y, aludiendo al Acuer-
do europeo sobre teletrabajo de 2002, parte de la aplicacion integra de la normativa euro-
pea sobre la materia y la responsabilidad empresarial correspondiente, asi como la gestién
de la organizacioén del trabajo por parte de la persona teletrabajadora. Asimismo, recono-
ce la insuficiencia del articulo 13 del ET. Aunque el punto de partida era prometedor, cabe
cuestionarse si la situacién verdaderamente ha dado un giro en la nueva regulacion legal.

Por su parte, el punto Il del preambulo, tras aludir a las bondades del teletrabajo, saca
a relucir algunos de sus principales inconvenientes, entre los que sitla el tecnoestrés, la
fatiga informatica, la conectividad digital o el mayor aislamiento laboral, respecto a los cua-
les lo l6gico era esperar soluciones especificas en el cuerpo de la norma. Llama la atenciéon
que en el punto lll se destaque el desequilibrio de derechos y obligaciones entre empresas
y personas trabajadoras y aluda a la necesidad de trasladar el caracter tuitivo del derecho
del trabajo a esta nueva realidad, aspecto que, nuevamente, en la parcela ahora tratada
encuentra poco reflejo en el desarrollo legal.

Es, sin embargo, el punto IV el que menciona los aspectos mas problematicos del tra-
bajo a distancia y el uso de las nuevas tecnologias. Al decir del preambulo, el objetivo es

" La norma en este caso no se refiere a las «personas trabajadoras», férmula implantada en las tltimas

normas laborales.
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proporcionar una regulacion suficiente, transversal e integrada en una norma sustantiva Unica
que dé respuesta a diversas necesidades, equilibrando el uso de estas nuevas formas de
prestacion de trabajo por cuenta ajena y las ventajas que suponen para empresas y personas
trabajadoras, de un lado, y un marco de derechos que satisfagan, entre otros, los tiempos
maximos de trabajo y los tiempos minimos de descanso, la distribucién flexible del tiempo
de trabajo, asi como los aspectos preventivos relacionados basicamente con la fatiga fisica
y mental, el uso de pantallas de visualizaciéon de datos y los riesgos de aislamiento.

Una referencia concreta se contiene a la prevencion de riesgos de las personas traba-
jadoras menores. Asi, el punto IV del preambulo invoca el articulo 27 de la LPRL para jus-
tificar las limitaciones que garanticen un tiempo minimo de presencia en los acuerdos de
trabajo a distancia, dada la especial susceptibilidad del colectivo a los riesgos vinculados
con esta forma especifica de organizacion (fatiga fisica y mental, aislamiento, problemas de
seguridad y de acoso en el trabajo). Riesgos que, evidentemente, también afectan al resto
de personas trabajadoras y que, sin embargo, no encuentran después respuestas concre-
tas en el texto legal. El articulo 3 viene a fijar un porcentaje minimo del 50 % de prestacion
de servicios presencial para estos menores, zanjando asi el tema de su tutela. Con esta
salvedad, no ha considerado la norma conveniente excluir ningun tipo de trabajo por mo-
tivos relacionados con la salud laboral de la modalidad «a distancia», por ejemplo, por el
empleo de materiales o sustancias nocivos para la salud o la incolumidad de la persona tra-
bajadora, como si se desprende del convenio OIT y hacen normativas de paises de nuestro
entorno, como la italiana. El anteproyecto se mostraba bastante mas exigente y contenia un
apartado 2 en el articulo 15 dedicado a la aplicacién de la normativa preventiva en el tra-
bajo a distancia referente a que: «El trabajo a distancia se entendera como un trabajo de
especial peligrosidad y por ello quedara prohibido a las personas menores de edad». Re-
sulta llamativa la desaparicion de esta referencia a la especial peligrosidad, que parecia latir
en la intencion del legislador y que hubiera tenido repercusiones, por ejemplo, a la hora de
modular las excepciones a la voluntariedad de la vigilancia de la salud.

También se alude en el mismo punto a la correcta aplicacion de las medidas de seguridad
y salud, a la organizacion del tiempo, periodos de disponibilidad, adecuado registro y desco-
nexién digital. Una declaracion de buenas intenciones, que pone la miel en los labios y que,
sin embargo, deja cierto regusto amargo cuando se examina en detalle el articulado, al menos
en lo que a la tutela de la seguridad y salud atafie. Las necesidades que segun la norma jus-
tifican su propia aprobacion en la practica no reciben una completa y adecuada respuesta.

Es la seccion 4.2 del capitulo Ill («<Derechos de las personas trabajadoras a distancia») la
que se dedica a la regulacién «completa» y «adecuada» del derecho a la prevencion de ries-
gos laborales, conteniendo dos articulos. El articulo 15 viene a reconocer el derecho a una
adecuada proteccién en materia de seguridad y salud, de conformidad con lo establecido en
la LPRL y su normativa de desarrollo, en una reproduccion practicamente mimética de lo que
anteriormente contenia el articulo 13 del ET. Los aspectos supuestamente mas novedosos se
contienen en el articulo 16 dedicado a la evaluacién de riesgos y planificacion de la actividad
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preventiva. Por un lado, se reiteran aspectos evidentes como que la evaluacion y la planifica-
cion deben tener en cuenta los riesgos caracteristicos de esta modalidad de trabajo (como
de cualquier otra, cabria anadir), poniendo especial atencion en los factores psicosociales,
ergonomicos y organizativos. Para especificar que, en particular, debera tenerse en cuenta
la distribucion de la jornada, los tiempos de disponibilidad y la garantia de los descansos y
desconexiones durante la jornada. Hasta ahora, poca innovacién respecto a lo que deriva de
una interpretacion sistematica y teleolégica del articulo 16 de la LPRL, aunque la alusién ex-
presa a estos tipos de riesgos, ausentes en la norma comun, debe ser aplaudida. La regula-
cion culmina con el tratamiento especifico de algunos aspectos relativos a la realizacién de la
evaluacion de riesgos, sin duda el punto mas novedoso, pero también el que mejor muestra
la escasez de recursos del legislador para aportar soluciones para la implantacion efectiva de
sistemas preventivos en el trabajo a distancia.

2.5. La invocacion a la negociacion colectiva

A la vista de lo afirmado en el preambulo (punto IV) del RDL 28/2020 («es necesario, por
tanto, llenar el vacio normativo que existe, igualando el tratamiento juridico de los aspectos
mas importantes de esta forma de organizacién del trabajo, acudiendo en la medida nece-
saria a la negociacion colectiva, que se considera instrumento imprescindible para comple-
tar la normativa aplicable en cada uno de los sectores especificos, estableciendo criterios
propios»), resulta notorio que debe jugar un papel crucial en la regulacién de los aspectos
centrales del trabajo a distancia. Posicion que contrasta con su intervencion en materia
preventiva que, aunque relevante en teoria, suele ser practicamente inexistente, con meras
reiteraciones legales y remisiones normativas, salvo excepciones. Por tanto, algunas de las
lagunas que se pondran de manifiesto en este estudio, dificilmente encontraran adecuada
cobertura por esta via y seguramente desembocaran en importantes déficits preventivos.

3. Losriesgos laborales en el trabajo a distancia y, en particular,
en el teletrabajo

El trabajo a distancia plantea una serie de particularidades en cuanto a los riesgos labo-
rales, con mayor frecuencia y gravedad de algunos de ellos, especialmente significativos
cuando se combina trabajo no presencial y empleo de nuevas tecnologias. Situacion de par-
tida que no ignora el texto legal que contiene un breve pero certero diagnéstico que justifi-
ca centrar la atencién en la tutela de la seguridad y salud. Otra cosa es el resultado pobre
y decepcionante finalmente alcanzado. Los principales riesgos vienen ligados a la «autoor-
ganizacion» del tiempo de trabajo que, en la practica, queda desdibujada en el texto legal al
apuntar a la fijacion de un horario, que bien pudiera ser flexible, y a las nuevas tecnologias.
Sin duda, tampoco seran menores los problemas que pueden derivar del sedentarismo (tam-
bién, Alvarez Cuesta, 2020, p. 14) ligado a esta forma de prestacion.
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Se pone el acento en la fatiga fisica y mental, el uso de pantallas de visualizacién de
datos y los riesgos de aislamiento, asi como el acoso, especialmente para las personas
trabajadoras menores. Menos prolijo es el articulado, donde a la postre pocas medidas
concretas se contienen para resolver los problemas detectados. En relacion con este Ulti-
mo riesgo, se limita el articulo 3.4 del RDL (igualdad y no discriminacion) a establecer que,
de conformidad con lo previsto en la normativa aplicable, las empresas deberan tener en
cuenta las particularidades del trabajo a distancia y, particularmente del teletrabajo, en la
configuracién y aplicacion de medidas contra el acoso sexual, acoso por razén de sexo,
acoso por causa discriminatoria y acoso laboral. No hubiera estado de mas alguna refe-
rencia especifica en sede preventiva, a efectos de evaluacion, formacién, sensibilizacion y
politicas de tolerancia 0 y sobre el acceso de la persona que trabaja a distancia a los po-
sibles canales de denuncia internos de las empresas.

Muy sucintamente, reconduciré a tres los grandes factores que inciden en la genera-
cion de riesgos (y su prevencion) en este tipo de trabajo: la falta de control o disposicion
del lugar de trabajo por parte de la empresa (lugar libremente decidido por la persona que
trabaja); la flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo, con claro protagonismo de la
persona que presta servicios a distancia, dotada de cierta capacidad de autoorganizacion;
y, en el caso mayoritario de férmulas de teletrabajo, el uso de las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion (TIC).

3.1. El lugar de trabajo

La propia definicién legal del trabajo a distancia se conforma sobre el lugar de la pres-
tacion de servicios, que ha de ser el domicilio o el lugar libremente elegido por la persona
trabajadora. Podria pensarse en la posibilidad de lugares de trabajo méviles o cambian-
tes, pero esta primera impresién parece desdibujarse al contemplar el contenido minimo
del acuerdo individual (art. 6 f) RDL 28/2020). La referencia al lugar de trabajo elegido en
singular y su fijacion en el propio acuerdo apuntan a una ubicacién mas o menos estable,
aunque ni se fija una estabilidad clara, ni se excluyen posibles pactos para cambiarlo, ni,
menos aun, se alude a un pretendido derecho de la persona trabajadora para alterarlo. La
existencia de lugares «moviles» parece quedar, en su caso, a los convenios o al acuerdo
individual, supuesto en el que debieran incluirse previsiones especificas relativas a la adop-
cion de las pertinentes medidas preventivas. La posibilidad de cambiar o no de lugar, si es
exigible autorizacion expresa o si basta comunicacion por parte de la persona que trabaja
deberia también quedar explicitado en el acuerdo. Ha descartado la norma la féormula em-
pleada en el anteproyecto de lugar de trabajo «habitual», que parecia dejar mas abierta la
puerta a otros lugares de trabajo esporadicos o moviles, siempre que su empleo no des-
virtuase la habitualidad del primero. El principal problema desde el punto de vista de las
politicas preventivas es la falta de control empresarial. Como veremos infra, la norma se
detiene Unicamente en la regulacion de alguna particularidad cuando el lugar coincide con
el domicilio. Si se tratase de otros lugares, como un espacio de crowdworking, parece dar
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por sentado que la empresa si ostenta facultades de control o presume la existencia de un
titular de la empresa o, al menos, no se contiene salvedad alguna en cuanto a la autoriza-
cioén para el acceso por parte de la persona que trabaja.

La eleccion del lugar de trabajo corresponde en exclusiva a la persona que trabaja, por
eso resulta llamativa la ausencia de referencia alguna a su necesaria adecuacion desde el
punto de vista de los riesgos laborales?, o0 minimas prescripciones sobre sus condiciones de
espacio, habitabilidad u otros factores que inciden en la generacion de riesgos tales como
la temperatura, la iluminacion y la humedad, entre los mas relevantes, siendo responsable
de su salubridad sin matices la empleadora. Lo habitual sera que los lugares escogidos no
hayan sido proyectados para un uso laboral, sino para su utilizacién como vivienda en la
mayor parte de los casos, y ello lleva a plantear si la empresa puede excluir el lugar por re-
sultar inadecuado dadas sus condiciones, tamafo, luz u otros analogos. Si bien se mira, para
el ejercicio de tal derecho, en su caso, primero tendria que existir el de permitir el acceso a
los técnicos y responsables para su valoracion que, como veremos, queda neutralizado por
la posible negativa, sin sujecién a limites, por parte de la persona que trabaja. En el ordena-
miento italiano, se ha estimado que la eventual libertad de eleccién del lugar de desarrollo
de la prestacion (en el trabajo agil) encuentra un limite que deriva de la obligacion de tutelar
su propia seguridad y salud que pesa sobre la persona trabajadora (Pelusi, 2017, p. 1.044).

En indisoluble conexién con el lugar, debe garantizarse la propia seguridad en el disefio,
concepcién y ergonomia del puesto de trabajo, a la que no se alude expresamente, aunque
si a los riesgos ergonémicos. Para comenzar, deben elegirse los equipos mas adecuados
(teclados, ratones, pantallas, sillas ergondmicas o reposapiés, entre los mas significativos)
y equiparables a los utilizados en el centro de trabajo. La eleccién corresponde a la empre-
sa, mas el RDL tan solo reconoce el derecho a la dotacién suficiente y al mantenimiento de
medios, equipos y herramientas (art. 11 RDL), y alude al correspondiente inventario (art. 7),
siendo evidente la aplicacion de la normativa especifica en la materia, en particular el Real
Decreto (RD) 488/1997, sobre pantallas de visualizacion, necesitado de una revision. Su
anexo contiene una serie de disposiciones en relacién tanto con el equipo como con la
propia superficie de trabajo o con el asiento, que ha de cumplir determinadas caracteristi-
cas como la regulacion en altura de asiento y respaldo y otras analogas, que apuntan cla-
ramente a su disefio ergonémico®. El reposapiés sera facilitado para quienes asi lo deseen.

2 Vid. el articulo 15 del Convenio colectivo estatal de peluqueria y afines (BOE de 20 de agosto de 2019),
donde se establece que «el desarrollo del teletrabajo en el domicilio de la persona trabajadora solo sera
posible cuando dicho espacio resulte adecuado a las exigencias de seguridad y salud en el trabajo».
También, el articulo 43 del Convenio colectivo del Grupo Selecta (BOE de 30 de enero de 2020) hace
recaer sobre la persona trabajadora tanto el cumplimiento de las normas de seguridad, como la reali-
zacion de aquellos cambios que pueden ser necesarios para que el lugar cumpla con los requisitos de
seguridad y salud. En los mismos términos, el articulo 40 del Convenio colectivo de Orange Espagne,
SAU (BOE de 18 de octubre de 2019).

Asi, llama la atencion que el articulo 14.6 del Convenio colectivo de las Cajas de Ahorros (2019-2023)
dedicado a la dotacion de medios de trabajo condicione la entrega de una silla ergonémica homologada
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La ausencia de tratamiento legal podra ser suplida por la negociacién colectiva. Asi, en
algunos conocidos acuerdos sobre teletrabajo, como el de Telefénica de Espaia (anexo V
Convenio colectivo, 2006)*, al menos se contienen algunas recomendaciones en relacién
con los puestos de trabajo con pantallas de visualizaciéon de datos, exigiendo que tengan
dimensiones suficientes para permitir cambios de postura y movimientos de trabajo, facili-
dad para ajustar la luminosidad y el contraste entre los caracteres y el fondo de la pantalla
y adaptarlos facilmente a las condiciones del entorno, altura de la pantalla, instalacién de
porta-copias para evitar posturas incorrectas, espacio suficiente delante del teclado, asiento
de trabajo, fuentes de luz y otros analogos. No obstante, con frecuencia, aunque los conve-
nios contengan alguna regulacion sobre el teletrabajo, esta no suele prestar atencién alguna
al tema preventivo®. En algunos casos se «convierte» a la persona trabajadora en responsa-
ble de que el espacio de trabajo cumpla con los requisitos necesarios en cuanto a preven-
cion de riesgos, en especial en cuanto a ergonomia y cumplimiento del RD 486/1997 sobre
lugares de trabajo®, prescripcion de dudoso encaje legal.

3.2. La «autoorganizacion» del tiempo de trabajo

Uno de los rasgos que ha venido caracterizando al trabajo a distancia es el mayor peso
de la voluntad de la persona trabajadora en la gestion del tiempo de trabajo de forma flexi-
ble, hasta el punto de cuestionarse la aplicacion de las normas sobre jornada y descanso.
Dudas que intenta despejar el articulo 13 del RDL, buscando un equilibrio entre flexibilidad
y garantias minimas, al estipular que:

[...] de conformidad con los términos establecidos en el acuerdo de trabajo a distan-
ciay la negociacion colectiva, respetando los tiempos de disponibilidad obligatoria
y la normativa sobre tiempo de trabajo y descanso, la persona que desarrolla tra-
bajo a distancia podra flexibilizar el horario de prestacién de servicios establecido.

Por tanto, han de respetarse los minimos limites contenidos en la normativa comun, en
cuanto a jornada maxima, descanso entre jornadas, pausa en jornada continuada, descan-
so semanal, festivos y vacaciones.

a la solicitud de la persona trabajadora. Condicionante que seguramente no rige para los puestos de
trabajo en oficinas u otros centros de la empresa.

En los mismos términos se contienen estas recomendaciones en materia de prevencioén y salud laboral
en el anexo Il del Acuerdo de teletrabajo del Convenio colectivo de la empresa Telyco suscrito inicial-
mente en fecha de 30 de abril de 2012 (actualmente, anejo al Xlll Convenio colectivo 2019-2021).

5 Atitulo meramente ejemplificativo, vid. el articulo 49 (teletrabajo) del Convenio colectivo de Nokia Trans-

formation Engineering & Consulting Services Spain (BOE de 12 de agosto de 2020); o el articulo 8 del
Convenio colectivo de Accepta Servicios Integrales, SLU (BOE de 30 de julio de 2020).

6 Articulo 8 bis del Convenio colectivo de ambito estatal para las empresas de mediacion de seguros

privados (BOE de 7 de enero de 2020).
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Una inadecuada gestion del tiempo de trabajo, unida a altos grados de autoexigencia,
carga de trabajo, escasez de descansos y pausas, puede incrementar determinados riesgos
de corte psicosocial, entre los que destacan el estrés, la ansiedad, desazén ligada a la impo-
sibilidad de conciliar el trabajo y la vida personal y familiar, la adiccion al trabajo (Salanova
Soria, Del Libano Miralles et al., 2007), entre los mas relevantes y frecuentes. Los factores
psicosociales, denominacién empleada por la OIT desde mediados de los afios ochenta,
son considerados complejos y dificiles de entender, dado que representan el conjunto de
las percepciones y experiencias de la persona que trabaja y afectan a muchos aspectos.
Vienen a definirse como las interacciones entre el trabajo, su medioambiente, la satisfaccion
en el trabajo y las condiciones de la organizacién, por una parte. Y por otra, las capacidades
de quien trabaja, sus necesidades, su cultura, su situacion personal fuera del trabajo; todo
lo cual puede influir en la salud y en el rendimiento y la satisfaccion laboral. En las clasifica-
ciones al uso, por ejemplo, la del Consorcio europeo para la gestion del riesgo psicosocial
(Vega Martinez, 2015), se incluyen algunos relacionados con el tiempo y la carga de trabajo
o el aislamiento, muy acusados en esta tipologia de prestacion de servicios.

3.3. Elusodelas TIC

Los riesgos psicosociales aludidos en el epigrafe anterior se ven incrementados con el
uso intensivo de herramientas digitales, caracteristica tipica del teletrabajo, tipologia de tra-
bajo a distancia” que es la que mas ha crecido, dada su facilidad de traslado al domicilio u
otro lugar libremente escogido, con la pandemia. La OIT (2019, p. 30) pone de manifiesto
los nuevos desafios del teletrabajo en materia de seguridad y salud, tales como la necesidad
de gestionar los riesgos psicosociales relacionados con el trabajo en solitario y la posible
erosion de la division entre el trabajo y la vida personal, asi como para asegurar la ergono-
mia en los puestos de trabajo.

A estas tecnologias se ligan riesgos como la tecnoadiccién, la tecnofatiga (ligada al ex-
ceso de informacién), la tecnoansiedad o el tecnoestrés o, inclusive, si el problema se vuel-
ve croénico, el sindrome de burnout. Los riesgos de tipo fisico tampoco son desdefables,
en especial los trastornos musculoesqueléticos, lesiones oculares y riesgos ligados al ex-
cesivo sedentarismo o0 nuevos riesgos emergentes, como los inciertos ligados a las ondas

7 En el Informe del Comité Econdmico y Social Europeo (CESE) sobre «Papel y perspectivas de los interlocu-
tores sociales y otras organizaciones de la sociedad civil en el contexto de las nuevas formas de trabajo»
(Dictamen exploratorio solicitado por la Presidencia estonia) (2017/C 434/05) (DOUE de 15 de diciembre
de 2017) se constatan (apdo. 8) las profundas repercusiones de la digitalizacion en las organizaciones
existentes y en las nuevas, en especial en los métodos de trabajo, tales como el rapido aumento del trabajo
a distancia en numerosos sectores. Segun Eurofound, en la EU-28, aproximadamente un 17 % de las per-
sonas que trabajan por cuenta ajena, como media, son personas teletrabajadoras o con trabajos moviles
en TIC (Eurofound, 2017).
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electromagnéticas (Mella Méndez, 2016b, p. 32) u otros componentes propios de los dis-
positivos utilizados (in extenso, Trujillo Pons, 2020, pp. 63y ss.).

El tecnoestrés, segun el psiquiatra norteamericano Craig Brod (1984), podia conside-
rarse como «una enfermedad de adaptacion causada por la falta de habilidad para tratar
con las nuevas tecnologias del ordenador de manera saludable». Mas recientemente tien-
de a definirse no tanto como una enfermedad, sino mas bien como «un estado psicolégico
y social negativo, relacionado con el uso de las tecnologias de la informacion y la comuni-
cacién o la amenaza de su uso en el futuro» (Ventura Campos et al., 2005, p. 3). Al tratarse
de una particular manifestacion del estrés, se centra en la falta de correspondencia entre
las altas demandas exigidas —en este caso, por el uso de las nuevas tecnologias- y las ca-
pacidades de la persona. Su origen puede relacionarse con una serie de circunstancias.
De un lado, los factores objetivos, entre ellos, elevado ritmo de cambio en el ambito de las
TIC, uso intensivo en la mayoria de empresas y puestos de trabajo (excesiva dependen-
cia), exceso o sobreabundancia de informacion, sobrecarga, fallos, errores de los progra-
mas o aplicaciones o dificultades del propio uso; de otro, factores subjetivos o personales,
como las actitudes negativas de la persona hacia el cambio o las dificultades para delimitar
el trabajo y la vida personal o familiar. Resulta crucial la propia percepcion por parte de la
persona o sus propias condiciones personales, llegando a tener consecuencias graves, en
determinados supuestos manifestadas también en el estado de salud general de la persona
trabajadora. En un porcentaje notable de ocasiones, la ansiedad tecnolégica viene motiva-
da por la falta de conexion, problemas de red o con los programas informaticos, miedo a
estar desinformado/a o desconectado/a (Mella Méndez, 2016b, p. 33), infoxicacion (Aleman
Paez, 2017) y situaciones analogas. Riesgos todos ellos que han sido una constante en el
teletrabajo excepcional y no programado extendido durante la pandemia, en la que segun
datos del Banco de Espafia se ha alcanzado la cifra maxima de teletrabajo en nuestro pais
que se calcula en un 30 % (Trincado Aznar, 2020).

A pesar de estas evidencias, el RDL se queda en la simple mencién del problema, enu-
merando algunos riesgos y, en concreto, la fatiga informatica, también relacionada con
la carga mental, considerada producto de un conjunto variado de factores entre los que
destacan el uso de alta tecnologia o el trabajo repetitivo y que genera riesgos para la salud
cuando las demandas de trabajo o las tareas requeridas exceden de los recursos de la
persona. Logicamente, la evaluacion y gestion de este tipo de riesgos conlleva un grado
importante de dificultad, dada la influencia de factores propios de cada persona para «con-
trolarlos», siendo fundamental, aunque claramente insuficiente, conocer la opinion o la
percepcion de la persona trabajadora sobre la carga que implica la realizacion de su tarea
(Rubio Valdehita et al., 2007, pp. 85 y ss.). Reitera de esta forma la mencién contenida en
el articulo 88 de la Ley orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos per-
sonales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD), a este «<nuevo» riesgo, faltando
nuevamente la previsién de medidas de prevencion concretas o, al menos, la regulacién
de algunas especificaciones en relacién con el uso de las TIC, dada la obsolescencia de
la normativa de seguridad y salud en relacion con las pantallas de visualizaciéon. Aunque
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el RDL fija algunas cautelas para intentar evitar el exceso de trabajo y garantizar los des-
cansos, es patente que el trabajo a distancia es mas proclive a la invasion de la vida labo-
ral en la esfera privada de la persona trabajadora y la hiperconexion o conexion continua
a cualquier hora del dia y todos los dias, con el consiguiente barrenado de los tiempos de
descanso, problema al que hay que enfrentarse con un enfoque claramente preventivo,
ligado a las politicas de riesgos laborales. Planteamiento compartido por el CESE, para
quien el uso cada vez mas intenso de las TIC puede representar un riesgo para la salud,
constatando el aumento de las personas trabajadoras que sufren estrés y sindrome de
desgaste profesional, que es ya una realidad preocupante y costosa. Entre sus recomen-
daciones, un dialogo social amplio para limitar la disponibilidad permanente de las perso-
nas trabajadoras y su formacion para la utilizacién de las TIC como respuestas necesarias®.

El concepto empleado («fatiga informatica») plantea ciertas dificultades de aprehension. El
término fatiga es de enorme amplitud y carece de definicién univoca, pero se relaciona con
la carga de trabajo mental y sus notorios efectos nocivos, en especial para la salud ocular y
psicosomatica (fatiga mental, estrés, tecnofobia, entre otros trastornos). El propio Instituto
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo considera que poner apellidos a la fatiga es una
practica muy comun para facilitar su definicion y estudio y que también se distingue la fatiga
en atencién a su causa, por ejemplo, la fatiga informatica. Estamos entre acepciones que
guardan estrecha relacién, pues no queda muy lejana de la tecnofatiga, que junto a situa-
ciones como la tecnoansiedad (quizas la mas conocida) o la tecnoadiccion, vienen incluidas
de forma natural como variables o modalidades dentro del tecnoestrés (Agra Viforcos, 2018,
p. 621; Aragliez Valenzuela, 2017, p. 181), formula de amplio espectro y perfiles indefinidos,
y todas ellas deben formar parte de la gestion preventiva. Tecnofatiga que conecta con el
cansancio mental por el uso continuado de las TIC, conllevando sentimientos de agotamien-
to mental y cognitivo causados por el mismo (Salanova Soria, Llorens Gumbau et al., 2007).

4. La evaluacion de riesgos y la planificacion preventivas en
el centro del sistema: algunas interrogantes acerca de su
eficacia

4.1. Introduccidn

De nuevo, el RDL reproduce el erratico planteamiento consistente en remitir el dere-
cho a la seguridad y salud a la aplicacion de la normativa general, haciendo una extensién

8 Informe del CESE sobre «Papel y perspectivas de los interlocutores sociales y otras organizaciones de
la sociedad civil en el contexto de las nuevas formas de trabajo» (Dictamen exploratorio solicitado por la
Presidencia estonia) (2017/C 434/05) (DOUE de 15 de diciembre de 2017).
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indiscriminada, sin mayores ajustes, para introducir escasos elementos de «adaptacién»
que pueden resultar polémicos. A mi juicio, una aplicacién selectiva de la norma o la previ-
sion de normas preventivas adaptadas a las nuevas realidades laborales arrojaria mejores
resultados desde la perspectiva de la eficacia preventiva. Inclusive, como se ha sostenido,
cabria propugnar una redefinicién de roles o «redisefar la norma sin cargar sobre una u otra
parte los efectos de la revolucion tecnoldgica, sino utilizarla para consentir un desarrollo
mas armonico de su relacion» (Caponetti, 2018, p. 67).

Los elementos centrales de cualquier sistema de prevencion de riesgos en el esquema
de la LPRL vienen representados por la evaluacién de riesgos y la planificacién preventiva.
Cabria incluso cuestionar si estos mismos instrumentos son los mas adecuados en el caso
del trabajo a distancia y, en particular, del teletrabajo. Pero la opcidon de la norma no arroja
dudas y siguen siendo el nicleo duro del sistema, quedando la posibilidad de empleo de
las versiones simplificadas a los supuestos en los que la empresa cumpla con los requisi-
tos definidos por el RD 39/1997, de 17 de enero, de los servicios de prevencion (RSP). La
respuesta podria haber sido diversa, con instrumentos propios y especificos, pero en si
misma no resulta objetable.

El aspecto mas positivo radica en la especificacion de algunos factores de riesgo tales
como los psicosociales, ergondémicos y organizativos o la distribucion de la jornada, los tiem-
pos de disponibilidad y la garantia de los descansos y desconexiones durante la jornada
(art. 16 RDL), mostrando una postura bastante avanzada sobre la especial vinculacion entre
riesgos laborales y organizacion del tiempo de trabajo, uno de los aspectos que mas preo-
cupa en la actualidad por su incidencia en la salud psicofisica de las personas trabajadoras.
Ahora bien, esta mencion no soluciona ni los problemas para evaluar y medir la magnitud
de este tipo de riesgos, con caracter general, ni las dificultades practicas de realizacion de
la evaluacion en el lugar escogido por la persona trabajadora y en una prestaciéon dotada de
altas dosis, seguramente edulcoradas, de autoorganizacion. En esta tesitura, para resolver
una cuestién que no resulta baladi, la norma apuesta por una solucién demasiado simplis-
ta y no exenta de polémica. El analisis se centrara en los cuatro principios instaurados por
el RDL: el acotamiento geografico; la extension a los riesgos especificos de la prestacion,
con inclusion expresa de los psicosociales y los relativos a la ordenacién del tiempo de tra-
bajo; la informacion y el método y las visitas al centro de trabajo, aspecto mas conflictivo,
donde se ha desperdiciado la ocasion para una mayor implicacion de la persona trabaja-
dora a distancia, de conformidad con su proclamada «autoorganizacién» del trabajo, en la
garantia y tutela de su propia seguridad y salud.

4.2. Evaluacion «acotada»

Aunque la prevision especifica sobre la «acotacién» de la evaluacién de riesgos apa-
rece en la Ultima version de la norma, sin figurar en el anteproyecto, suscita pocas dudas,
siendo légico que alcance Unicamente a la «zona habilitada para la prestacion de servicios,
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no extendiéndose al resto de zonas de la vivienda o del lugar elegido para el desarrollo del
trabajo a distancia». Regla que apuntala la decisiéon normativa de un lugar prefijado, huyen-
do de formulas bastante mas complejas desde el punto preventivo que derivarian de pres-
taciones absolutamente flexibles, donde el lugar es cambiante (incluyendo espacios como
trenes, bares, hoteles, restaurantes y otros analogos). Esta opcioén facilita bastante la adop-
cién de las medidas preventivas y la delimitacién del concepto de accidente de trabajo.
No obstante, quizas no hubiera estado de mas hacer alguna referencia a posibles vias de
acceso, zonas de transito, escaleras o similares, de facil control preventivo, minimizando
las posibilidades de sufrir accidentes de trabajo que, hasta ahora, también han planteado
problemas en orden a su delimitacién juridica, en especial si pretendemos extender el con-
cepto de accidente in itinere (esta cuestion en Poquet Catala, 2017, pp. 40 y ss.), materia
que ha quedado fuera del texto aprobado.

4.3. Evaluacion de los riesgos especificos del teletrabajo vy
aspectos psicosociales

Si bien el propio Tribunal Supremo (TS) parte de que la LPRL obliga a evaluar los riesgos
psicosociales, es de alabar su mencién explicita por parte de la norma, junto a los ergono-
micos y organizativos, dada la practica inexistencia de disposiciones que los incluyan en
su articulado de forma expresa. Por otra parte, se alude a los riesgos ligados a la organiza-
cioén del tiempo de trabajo, que en buena medida queda en manos de la persona que tra-
baja a distancia, como integrantes y determinantes en la evaluacion, asi como a la garantia
de los descansos y las desconexiones durante la jornada. Aspectos de especial relevancia
dada su prevalencia en este tipo de prestacién, como se ha visto. Destaca en este punto
que se alude a las desconexiones «durante» la jornada, por tanto, algo diferente al derecho
a la desconexion digital, por aplicacion de las normas de uso de pantallas de visualizacion.
No obstante, se echan en falta medidas especificas en orden a la forma de llevar los datos
relativos a tales cuestiones o a una especie de autoevaluacion sobre la adecuada organi-
zacion de las tareas, tiempo de trabajo, descansos, pausas, desconexion y otros analogos.
Informacion indispensable para la evaluacion de riesgos, lo que haria muy conveniente que
la persona trabajadora llevara algun tipo de seguimiento o planificacion de tareas, al mar-
gen, légicamente, del preceptivo registro de jornada.

4.4. Informacion y metodologia

La empresa, para el cumplimiento de su obligacion de realizar la evaluacién de riesgos,
debe obtener toda la informacién acerca de los riesgos con una metodologia que ofrezca
confianza sobre su resultado (férmula ya empleada por el art. 5.2 RSP), conectada a la liber-
tad de eleccion del método por parte de la empresa, incluyendo el recurso a documentos,
normas o guias de organismos especializados nacionales e internacionales. Este estandar
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ya ha suscitado alguna duda en caso de utilizacion de férmulas como cuestionarios o guias,
si no se aplican de forma objetiva o conforme a los parametros definidos para su empleo;
cuestion sobre la que se pronuncio ya el TS en la Sentencia CaixaBank de 16 de febrero de
2016 (rec. 250/2014). Estas formulas para recabar informacion, como he sefalado, seran
de particular importancia en relacion con los riesgos ligados a la organizacion del tiempo de
trabajo, el ritmo, la fatiga informatica y la carga mental.

4.5. Las visitas al lugar de la prestacion

Son diversas las cuestiones que suscita el precepto legal cuando regula las visitas a los
lugares de trabajo. Al decir del articulo 16.2 del RDL:

[...] cuando la obtencion de dicha informacién exigiera la visita por parte de quien
tuviera competencias en materia preventiva [...] debera emitirse informe escrito
que justifique dicho extremo que se entregara a la persona trabajadora y a las de-
legadas y delegados de prevencion.

Este planteamiento supone que la visita es facultativa, es mas, que debe justificarse; cir-
cunstancia que en la practica conducira a evaluaciones de riesgos sustanciadas en meros
cuestionarios cumplimentados por la persona trabajadora, sin visitas de campo que, a la
postre, conducira a actuaciones mas formales que eficientes. Habida cuenta de la libertad
de la persona trabajadora para elegir el lugar de trabajo y su disefio inicial para usos no pro-
fesionales, sin exigencia alguna de adecuacién desde el punto de vista de la seguridad y
salud, la visita deberia haberse previsto como un paso sustancial®, inclusive previa a la sus-
cripcién del acuerdo, para el control del riesgo que corresponde integramente a la empresa.
Sin la inspeccion directa al lugar de trabajo parece dificil dar cumplimiento al articulo 2.2
del RSP que establece que «la puesta en practica de toda accién preventiva requiere, en
primer término, el conocimiento de las condiciones de cada uno de los puestos de trabajo».

La realizacion de visitas en orden a garantizar la adecuacion y eficacia de las acciones
preventivas resulta tan significativa que el RSP (tras su modificacion por RD 604/2006, de
19 de mayo), aunque en relacién con la auditoria, incluye, junto al analisis de la documen-
tacién e informacién en materia preventiva, el analisis de campo dirigido a verificar que la
documentacion refleja con exactitud y precision la realidad preventiva de la empresa, inclu-
yendo la visita a los puestos de trabajo. Paso que resulta también decisivo en la evaluacion,
pero que la norma supedita al informe escrito, lo que puede suponer casi un «incentivo»
para que la empresa omita su desarrollo.

% Se contiene un procedimiento detallado para las visitas en el Libro Blanco del teletrabajo de Repsol de
2012, p. 91 (https://imagenes.repsol.com/pe_es/libro_blanco_tcm18-627218.pdf).
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En cuanto al permiso de la persona trabajadora, aunque es patente que el acceso al
domicilio requiere el consentimiento previo, como también exige el acuerdo europeo, se-
rian factibles modulaciones o férmulas que incentivaran su cooperacién/colaboracién en
este terreno. El problema no radica en la necesidad del consentimiento, acorde con la in-
violabilidad del domicilio derivada del texto constitucional (art. 18.2 Constitucion espafola
—CE-), sino en la laxitud con que se plasma el derecho de negativa de la persona traba-
jadora. Permiso que no se exige fuera de los domicilios particulares (oficina compartida o
un moédulo alquilado al efecto, por ejemplo), pero suscita dudas en el caso de un hotel
o similar, donde dependeria de si se trata de la habitacién o de zonas comunes; supuesto
que puede empezar a darse con cierta frecuencia, puesto que algunas zonas turisticas
estan buscando en esta forma de trabajo una alternativa para sus plazas hoteleras ante la
ausencia de visitantes.

La norma, en un intento de reflejar el caracter «tuitivo» aludido en el preambulo, da prio-
ridad al derecho a la intimidad frente al derecho a la salud. Respuesta quizas algo alejada
de los planteamientos de la LPRL, que obliga a la empresa a librar a la persona trabajadora
hasta de su propia imprudencia (art. 15.4 LPRL), en tanto la evaluacion de riesgos consti-
tuye el elemento basilar para la correcta aplicacion del resto de las medidas preventivas.
En este sentido, la doctrina ha venido apuntando a soluciones pactadas con cesiones por
ambas partes, por ejemplo, fijando unos dias y horas determinados para acceder —quizas
con caracter periédico- (Mella Méndez, 2000, p. 1.030), exigiéndose normalmente un pre-
aviso, que seguiran siendo las mas convenientes.

El ultimo parrafo del apartado 2 del articulo 16 del RDL senala expresamente que:

[...] de no concederse dicho permiso, el desarrollo de la actividad preventiva por
parte de la empresa podra efectuarse en base a la determinacién de los riesgos
que se derive de la informacion recabada de la persona trabajadora segun las ins-
trucciones del servicio de prevencion'.

La regla de la voluntariedad para conceder o no el permiso no aparece exceptuada, mo-
dulada ni limitada en supuesto alguno, aunque se podria haber exigido la motivacion de la
negativa o alguna excepcion para supuestos en los que los riesgos hicieran imprescindi-
ble la visita u otras soluciones alternativas. La falta de imaginacion de la norma es patente,
su intento de resultar respetuosa con la libertad personal también, pero su planteamiento
puede desembocar en claros déficits preventivos. Nétese, ademas, que se ha preocupado
en delimitar la zona privada del domicilio destinada a la vivienda y la zona de trabajo, a la

10 Como sabemos, la intervencion de la negociacion en estas lides no suele dar soluciones practicas y ade-
cuadas a los problemas planteados. A modo de ejemplo, el articulo 14.9 del Convenio colectivo de las
Cajas de Ahorros (2019-2023), dedicado a la salud laboral en el trabajo, se limita a sefialar que «la metodo-
logia para la recogida de informacién a la que se refiere el articulo 16.2 sera prevalentemente a distancia».
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que queda acotada la evaluacion; por ende, las razones para dejar en manos de la persona
trabajadora, sin sujecion a justificacion alguna, la negativa al acceso para realizacién de la
evaluacion no alcanza a comprenderse. Sorprende el lugar residual en que quedan las vi-
sitas de prevencion, que podrian ser también necesarias por razones de auditoria, de con-
troles periddicos o tras un dafo a la salud de la persona trabajadora, respecto a las cuales
el mutismo de la legislacién es absoluto.

A fin de solventar un supuesto problema relativo a la inviolabilidad del domicilio, se ol-
vidan aspectos esenciales como la exigencia de capacitacién necesaria para la evaluaciéon
de riesgos impuesta por la LPRL y el RSP. Es verdad que la evaluacién no se desplaza del
personal técnico competente, pero se irroga un papel en su realizacion a la persona tra-
bajadora para el que seguramente no estara capacitada. Dada la previsible insuficiencia
de las instrucciones del servicio a la persona trabajadora para suplir las visitas, se deberia
haber demandado un mayor rigor a ambas partes en el cumplimiento de esta obligacion.
Probablemente, junto a cierta justificacion o excepciones a la negativa, hubiera sido con-
veniente pedir cierta capacitacion previa de la persona trabajadora, la asistencia a algu-
na sesién formativa especifica (virtual o presencial) a fin de poder transmitir la informacién
suficiente, realista y fiable, dado su peso especifico en la evaluacion (en la misma linea,
Garcia Gonzalez, 2017, p. 112). La doctrina italiana para el trabajo agil, que supuestamente
busca atenuar las obligaciones empresariales, insiste en la relevancia de la formacion para
que la persona trabajadora sea capaz de elegir un lugar de ejecucion de la prestacion mas
idéneo para prevenir el riesgo para la seguridad y formas de «disconfort» o «malestar» la-
boral (Malzani, 2018, p. 26). Ninguna mencion a una formacion especifica en materia pre-
ventiva, al margen de la relativa al uso de herramientas tecnologicas, encontramos en el
RDL. Unicamente la toma de conciencia por parte de la persona trabajadora sobre la rele-
vancia de la evaluacion para la eficacia preventiva incentivara o el consentimiento o, en su
ausencia, su eficaz colaboracion en el cumplimiento, que podria incluso plasmarse en una
«autoevaluacion», previa la capacitacion necesaria, pues, como se ha sostenido, este tipo
de instrumentos complementarios permite tomar conciencia de los riesgos asociados al
teletrabajo y puede reforzar el seguimiento de las medidas preventivas para evitarlos o mi-
nimizarlos (Sabadell i Bosch y Garcia Gonzalez-Castro, 2015, p. 47).

Es de esperar que los servicios de prevencion actuen de manera extremadamente di-
ligente a la hora de solicitar y exigir la informacion y dar las correctas instrucciones, su-
ficientes para avalar su exhaustividad y adecuacion. Como es légico, ademas, y ex post,
seguramente se van a plantear problemas en cuanto a las posibles responsabilidades en
supuestos de accidentes o dafios provocados por una evaluacion de riesgos incomple-
ta, insuficiente o inadecuada. La aplicacion de la LPRL resulta plena y las reglas sobre la
carga de la prueba contenidas en el articulo 96 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social
también. Por tanto, en linea de principio, solo la imprudencia temeraria puede jugar como
eximente. El mero hecho de no conceder el permiso en los términos de la regulacion legal
evidentemente no encaja en esta definicion. La inexactitud no maliciosa en la informacién
dada a la empresa seguramente tampoco. Mas alla de estas cuestiones que, sin duda,
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podran suscitarse, el problema mas acuciante es la falta de tutela efectiva que evaluacio-
nes realizadas de esta forma pueden provocar para la persona que trabaja a distancia. El
propio legislador esta devaluando el cumplimiento eficaz de la extensa normativa preven-
tiva, pues de la exhaustividad de la evaluacién y sus resultados depende la aplicacion del
resto de la construccién normativa.

Volviendo a una cuestion ya planteada con anterioridad, resulta ahora aun mas llamati-
va la ausencia de mayor atencién normativa a los requisitos que ha de cumplir el lugar del
trabajo libremente elegido por la persona trabajadora, al que pocas referencias contiene el
RDL. No hubieran estado de méas algunas menciones a su adecuaciéon desde la perspec-
tiva de la seguridad, al compromiso de la persona trabajadora con el cumplimiento de las
condiciones de salud y seguridad o, inclusive, condicionar el acuerdo de teletrabajo a la
posibilidad empresarial de visitar el lugar de trabajo para cumplir con la garantia de segu-
ridad. Aunque la imposicién del consentimiento de acceso para autorizar el teletrabajo se
ha criticado por no ser una respuesta preventiva eficiente, porque debe ser renovada para
cualquier verificacion o reevaluacion posterior y por ser esencialmente revocable (Sabadell
i Bosch y Garcia Gonzalez-Castro, 2015, p. 46), dejar al puro arbitrio de la persona trabaja-
dora el permiso tampoco ayuda desde el punto de vista de la eficacia preventiva.

Si la evaluacién del lugar de trabajo resulta esencial, las visitas son practicamente con-
sustanciales a ella. Si no es asi, se hubiera agradecido un ejercicio de concrecién por parte
de la norma de los supuestos en los que la visita resulta «indispensable» y, en su caso, de
las causas motivadoras de la decision de la empresa. La norma ha ido a una solucién harto
simplista, primando la intimidad y la inviolabilidad del domicilio, frente al derecho a la salud
y a la integridad fisica y moral, en lugar de buscar un justo equilibrio, ya reclamado en este
concreto terreno hace mas de 20 anos (De Vicente Pachés, 2000, p. 1.079), proponiendo
férmulas consensuadas previamente en contrato o en convenio, con sujecion a requisitos,
como la antelacion y el preaviso, la justificacion o las garantias legales en términos del ar-
ticulo 18 del ET. Aunque la obligacion de acceso regulada en convenio colectivo' puede
suscitar alguna friccion con el planteamiento legal, parece conveniente esta prevision en el
acuerdo individual, al menos en determinadas circunstancias y con ciertas garantias. Los
convenios podrian incluir esta cuestion como contenido adicional a incorporar en los acuer-
dos individuales a suscribir en cada prestacion.

™ A modo de ejemplo, en el articulo 8 bis del Convenio colectivo de ambito estatal para las empresas de
mediacion de seguros privados (BOE de 7 de enero de 2020) se establece que, previa notificacion a la
persona teletrabajadora, la empresa podra acceder al lugar de trabajo para verificar que el espacio de
trabajo resulta adecuado a las exigencias de seguridad y salud en el trabajo. A tal efecto, la persona
teletrabajadora debera facilitar el acceso a los técnicos/as de los servicios de prevencion de la empresa
o cargos analogos de érganos competentes para efectuar las revisiones adecuadas y convenientes en
este sentido.
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Aun cuando, obviamente, la persona trabajadora puede recurrir a la representacion o a
los servicios de prevencion solicitando su asesoramiento y apoyo, no hubiera estado de mas
una mencion expresa en tal sentido o, inclusive, la referencia a la posibilidad de que sea la
persona trabajadora quien reclame una visita por parte de los técnicos/as para comprobar
la adecuacién y la eficacia de las medidas, o ante alguna deficiencia preventiva detectada.
La formacién y sensibilizacion de la persona trabajadora allanarian el camino a una corres-
ponsabilizacién en la garantia de su propia seguridad y salud.

La regulacion legal puede provocar una falsa sensacion de impunidad en las empresas,
de forma que bastara con la negativa de la persona trabajadora y los datos aportados para
la adopcién de medidas, y con ello una «presunta» exencién de responsabilidad. Es preciso
garantizar que no se implanten malas praxis, conocidas ya en la vigilancia de la salud, donde
la propia empresa fomente la denegacion del permiso, que ni siquiera exige forma escrita,
como férmula para aminorar los costes de las medidas preventivas. En esta linea, aunque
las clausulas de los convenios sobre esta materia son escasas y pobres (Mella Méndez,
2016a, pp. 1y ss.), algunas resultan llamativas. Asi, el IV Convenio colectivo de Nokia
Solutions and Networks Spain, SL (BOE de 4 de abril de 2017), incluye un acuerdo de tele-
trabajo y acuerdo de compromiso especial en relacion con el acuerdo de teletrabajo, que
comprende, entre otras clausulas, que la persona teletrabajadora se compromete a cumplir
con las normas locales de seguridad, prevencion, proteccion y ergonomia. Por consiguiente,
la empleadora se libera de controlar la aplicaciéon de estas normas, sin perjuicio del cum-
plimiento del deber de formaciéon e informaciéon adecuada de la persona teletrabajadora.
Clausula que plantea razonables dudas de legalidad, en la medida en que la LPRL no admi-
te a la persona deudora de seguridad un traspaso de sus responsabilidades. De lo que se
trata es de buscar formulas efectivas para la garantia del derecho esencial a la salud labo-
ral, con la cooperacion de la persona trabajadora, a través de su formacion (Vicente Herrero
etal., 2018, p. 293) y su sensibilizacion, pero sin que sea posible desplazar la obligacion.

Como se sabe, también la inviolabilidad del domicilio es una de las causas que se es-
grimen para objetar la aplicacién de la LPRL en la relacion laboral especial del servicio del
hogar familiar, entre otras razones por las dificultades de la vigilancia y control de la apli-
cacién por parte de la Inspeccion de Trabajo. En este sentido, quizas también hubiera sido
interesante una referencia expresa a esta cuestion.

5. Una norma poco ambiciosa en el ambito preventivo

En términos generales, la valoracion del RDL en la concreta faceta que nos ocupa no
puede ser excesivamente positiva, pues resulta escasamente ambiciosa y bastante dudosa
su eficacia para poner remedio a las dificultades para la aplicacion de la legislacion preven-
tiva denunciadas por la doctrina, que conducen a que en la practica carezca de virtualidad
(Garcia Gonzalez, 2017, p. 111).
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5.1. Medidas para prevenir el aislamiento y la fatiga informatica

En ordenamientos de nuestro entorno, en concordancia con las previsiones del Acuerdo
marco europeo, se prevé expresamente la obligacién de la empresa de establecer medidas
dirigidas a prevenir el aislamiento de la persona que trabaja a distancia respecto al resto
de la plantilla de la empresa, tales como darle ocasion de reencontrarse regularmente con
sus companferos/as y tener acceso a las informaciones de la empresa (art. 3, ¢ 10), Decreto
legislativo 81/2008 —Texto unico sobre salud y seguridad en el trabajo—, en Italia). Nuestra
norma, sin embargo, aun consciente del riesgo, reconduce su preocupacion a las personas
trabajadoras menores, para quienes fija un tope maximo de tiempo de prestacién a distan-
cia, brillando otras medidas concretas por su ausencia. Hubiera sido conveniente alguna
prevision en este sentido, incluido un limite maximo o la llamada a alguna actividad presen-
cial, asistencia a algun tipo de reunion periddica o similar, que impidan la pérdida de sen-
sacion de «pertenencia» a la empresa y conjuren el consabido riesgo provocado por la falta
de contacto social y aislamiento. Este cometido se deja a la negociacién colectiva segun lo
contenido en la disposicion adicional primera que alude expresamente a la posible fijacion
de una jornada minima presencial en el trabajo a distancia, que es seguramente una de las
vias mas adecuadas para combatir los mencionados problemas'. La Nota técnica de pre-
vencion (NTP) 1.123 (Manzano Santamaria, 2018) incluye un listado no exhaustivo de medi-
das preventivas entre las que figuran los modelos mixtos, la puesta a disposicion de canales
para interactuar con colegas y superiores jerarquicos en espacios virtuales, posibilitando in-
teracciones y consultas, desarrollo de politicas para fomentar las relaciones sociales y evitar
la sensacién de aislamiento de la persona trabajadora o programar reuniones presenciales
periddicas con las personas que trabajan en remoto, entre otras. Seguramente hubiera sido
conveniente fijar una suerte de derecho preferente a ocupar un puesto de trabajo presencial
ante signos de aislamiento y posibles efectos negativos en la salud, aunque el cambio de
puesto puede extraerse, no sin dificultades, del articulo 25 de la LPRL, como profundizare-
mos en un epigrafe ulterior.

Por su parte, en relacién con la prevencion del riesgo de fatiga informatica, otra vez la
norma es avanzada en su diagnéstico, pero se queda en papel mojado a la hora de prever
medidas concretas. Conviene recordar que el Acuerdo marco europeo sefialaba hace casi
20 anos que la empresa viene obligada a garantizar que la carga de trabajo y los criterios
de resultados en el teletrabajo son equivalentes a los de las personas trabajadoras compa-
rables de los locales de la empresa y, sin embargo, nada de esto encontramos en la regu-
lacion legal, con avances poco significativos.

12 Algunos de los convenios que empiezan a ver la luz ya aprobado el RDL 28/2020 remiten, a su vez, esta
cuestion de los mecanismos que faciliten una cierta presencia de la persona trabajadora en el centro
de trabajo al acuerdo individual de teletrabajo (art. 14 Convenio colectivo de las Cajas de Ahorros
2019-2023).
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Muy conectado a lo anterior, respecto a los riesgos derivados de las pantallas de visua-
lizacién, también se limita a su mera alusién en el preambulo. Aungque no arroja dudas la
aplicacion del obsoleto RD 488/1997, de 14 de abril, sus desfases son notorios. En primer
lugar, la expresa exclusién por parte del articulo 3 del RD de los llamados sistemas portatiles,
siempre y cuando no se utilicen de modo continuado en el puesto de trabajo. De esta forma,
si el trabajo en remoto se realiza a través de un equipo de este tipo, algo bastante habitual,
aunque solamente sea algunos dias a la semana, debe entenderse incluido en el ambito de
aplicacion, puesto que en esa jornada laboral se emplea de forma continuada. Ahora bien, y
aqui hallamos otra de las carencias de la norma, estos equipos, las tabletas y similares, aun
cuando de uso en el domicilio, deberian complementarse con pantallas de tamafio adecuado,
teclados y ratones periféricos y dotarse de otras exigencias de seguridad. Pero es que en la
actualidad no preocupan tanto los riesgos derivados de los propios dispositivos (radiacio-
nes, destellos...), muy evolucionados en los ultimos 20 afios, sino los originados en su uso
intensivo y universal y la conexion permanente. Los esfuerzos del legislador podrian haber
sido mayores, al margen del derecho a la desconexién digital, tratado con posterioridad.

Un aspecto a resaltar del RD 488/1997 es que aparece centrado en el tiempo de utiliza-
cion de los equipos durante la jornada de trabajo, incluyendo la reduccion de la duraciéon
maxima del trabajo continuado en pantalla, organizando la actividad diaria de forma que
esta tarea se alterne con otras o estableciendo las pausas necesarias cuando la alternancia
de tareas no sea posible o no baste para disminuir el riesgo suficientemente (art. 3.3). Estas
pausas quedarian a las necesidades de tutela en cada caso apreciadas, pero en especial en
el teletrabajo pueden verse dificultadas por la falta de vigilancia de cumplimiento por parte
de la empresa o por la exigencia de las tareas, que impiden a la persona trabajadora darles
cumplimiento. Se confia en la negociacién colectiva, que podra acordar la periodicidad, du-
racion y condiciones de organizacion de los cambios de actividad y pautas referidas (art. 3.4).
Aspectos poco abordados en la practica, aunque el convenio podria asumir la regulacién con-
junta de esta cuestion junto con el derecho a la desconexion fuera de la jornada de trabajo.

5.2. éExiste alguna modulacion en la vigilancia de la salud?

Sorprende también que, conocidas las dificultades de interpretaciéon que la cuestion
del consentimiento plantea en el articulo 22 de la LPRL, reflejadas en algunos importantes
conflictos judiciales, el RDL pase por alto esta cuestién. El tema, sin duda, se vuelve mas
sensible ligado a los aspectos psicofisicos en los que la norma pretende centrar la atencion.
Dejar en manos de la negociacion colectiva esta problematica resulta bastante ineficien-
te, dado el escaso tratamiento por parte de los convenios e, incluso, las dudas suscitadas
por su papel en orden a exceptuar la voluntariedad de los reconocimientos. Posibilidad
negada por el Tribunal Constitucional (TC) (Sentencia del TC 196/2004, FJ 4.°) que afirma
que el convenio no puede introducir en la regulacion de los reconocimientos médicos ele-
mentos incompatibles con la proteccion que otorga el articulo 18.1 de la CE, afiadiendo
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restricciones no previstas en la ley. En concreto, no puede configurar como obligatorios
reconocimientos que no lo son ex lege, ni siquiera dotarlos de una caracterizacion contra-
ria a las directrices de la ley.

En sede doctrinal existe bastante consenso a la hora de manifestar la gran relevancia
de la vigilancia de la salud en el trabajo a distancia (por todos/as, Mella Méndez, 2000,
p. 1.037). Se ha sugerido la méas que conveniencia de realizar la vigilancia (ofrecerla a las
personas trabajadoras) antes del comienzo del trabajo a distancia (De Vicente Pachés, 2000,
p. 1.086; Mella Méndez, 2000, p. 1.039). Aunque no hubiera estado de mas una referencia
expresa en tal sentido, la obligatoriedad para la empresa de garantizar la vigilancia de la
salud tras la reincorporacion al trabajo a distancia se extrae sin demasiada dificultad de los
términos contenidos en el articulo 37.3 del RSP. Tampoco plantea dudas la necesidad de
que la vigilancia se repita periédicamente y tras la aparicion de cualquier afectacién de la
salud relacionada con la forma de prestaciéon de servicios.

Mas conflictiva es la respuesta a la existencia de alguna modulacién a la voluntariedad
de la vigilancia para el trabajo a distancia. La norma ha desatendido la reclamacién de una
clarificacién sobre el encaje de quienes trabajan a distancia en alguno de los supuestos de
obligatoriedad de los examenes de salud laboral (Garcia Gonzalez, 2017, p. 112). Todo de-
penderia de la interpretacién extensiva o estricta de las excepciones consistentes en que
resulte imprescindible valorar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de
la persona trabajadora o si puede constituir un peligro para su propia vida o salud, menos
dudoso si el riesgo afecta a terceros, por ejemplo, otras personas relacionadas con la em-
presa o la propia familia con quien convive. Un sector doctrinal incardina el teletrabajo en
la primera excepcion legal, en especial si la persona trabajadora se halla desconectada o
conectada unidireccionalmente via puesto de trabajo-empresa, por la falta de ausencia de
contacto directo y continuo entre ambas partes de la relacion (Mella Méndez, 2000, p. 1.039).
Sin llegar a la afirmacién de la obligatoriedad en todo caso de la vigilancia de la salud cuando
el peligro sea exclusivamente para la propia persona trabajadora (sin afectacion a terceros),
si hay algunos elementos propios de esta prestacion de servicios que modularian el con-
sentimiento, aunque dentro de la doctrina del TC sobre la proporcionalidad e indispensa-
bilidad de las pruebas. La propia constatacién legal de la presencia de relevantes riesgos
psicosociales apuntaria a la existencia de un riesgo o peligro cierto objetivable, elemento al
que apunta el Alto Tribunal para imponer la vigilancia. A pesar de ello, el RDL no ha estima-
do pertinente matizacion expresa en este sentido, que se hubiera visto facilitada de mante-
nerse la consideracion de trabajo de «especial riesgo». Cabria esperar que la negociacion
colectiva desarrollara cierto papel a la hora de perfilar la excepcion y realzar la importancia
de sensibilizar a la persona trabajadora sobre la relevancia de someterse a vigilancia perio-
dica, también en relacion con los riesgos oculares, posturales y otros analogos ligados al
uso constante de dispositivos tecnoldgicos y al sedentarismo. La singularidad del lugar de
trabajo no facilita la obtencion de resultados «colectivos», suficientes para valorar los efec-
tos sobre la salud, si no se realiza la evaluacion de forma individual. Por su parte, baste con
recordar que, si nos conformamos con una evaluacion de riesgos descafeinada, basada en
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las informaciones facilitadas por la persona trabajadora, seguramente sera dificil valorar de
manera fehaciente la existencia de riesgo o la indispensabilidad de las pruebas.

En cuanto al contenido, cabria reclamar la elaboracién de un protocolo especifico para
el trabajo a distancia, aunque, sin duda, resultan de aplicacion las especificidades propias
del protocolo de uso de pantallas de visualizacion de datos de 12 de abril de 1999. Necesi-
tado seguramente también de una revision como el RD del que trae su causa.

5.3. Adaptacion y cambio de puesto por motivos de salud

De lo sostenido hasta el momento no deriva el mas minimo resquicio de duda acerca
de la aplicacion del articulo 25 de la LPRL a la persona trabajadora a distancia, con dere-
cho a solicitar un cambio en el lugar de la prestacion de servicios o el regreso a la presta-
cién de modo presencial si su salud se estuviera viendo afectada por la realizacién de esta
modalidad de trabajo, en especial, debido al aislamiento, exceso de carga de trabajo, es-
trés y otros riesgos analogos. Existen una serie de dificultades a la hora de ejercer el dere-
cho, que son comunes a todas las personas trabajadoras, dada la defectuosa técnica del
precepto legal y las lagunas que plantea en orden a la identificacion tanto de la «especial
sensibilidad», como de las medidas preventivas (adaptacion y cambio de puesto, entre las
mas sefialadas). Podria argumentarse que no se plantean problemas adicionales en el tra-
bajo a distancia al ser una situaciéon que el RDL define como voluntaria y reversible, pues
la persona trabajadora puede en cualquier momento volver a la situacion previa. No obs-
tante, es facil constatar como el caracter «reversible» ya no es automatico, como si pa-
recia en alguna version anterior del texto legal, puesto que el ejercicio de la reversibilidad
tendra lugar, segun establece el articulo 4.3 del RDL, en los términos establecidos en la
negociacion colectiva o, en su defecto, en los fijados en el acuerdo de trabajo a distancia.
En el caso de que la vuelta a la presencialidad sea motivada por razones derivadas del es-
tado de salud de la persona trabajadora, no deberia existir condicionante alguno para el
regreso al centro de trabajo, pues el articulo 25 de la LPRL exige a la empresa la plena ga-
rantia de la seguridad y salud para las personas especialmente sensibles (a las condicio-
nes del trabajo a distancia) y, por ende, no viene sujeto a posibles reglas convencionales.
No obstante, no estaria de mas que los convenios hicieran alusion expresa a este derecho
reforzado a la reversibilidad.

También podria cuestionarse el alcance del deber empresarial, manifestada una situa-
cion de especial sensibilidad de una persona trabajadora a distancia, por ejemplo, tras la
vigilancia de la salud u otras técnicas de deteccion. Si la empresa tuviera indicios raciona-
les de posible afectacion a la salud derivada del trabajo a distancia, vendria obligada a rea-
lizar la adaptacién o cambio de puesto, con una vuelta total o parcial a la presencialidad.
Esta, a su vez, debe asumir la medida, obviando asi el caracter voluntario de la reversion,
sin perjuicio del recurso a los tribunales si lo considerase pertinente. En este sentido, como
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vimos, resultarian fundamentales las previsiones en el convenio de medidas para paliar el
aislamiento, garantizando cierta presencialidad o conexién con la empresa, a fin de poder
valorar situaciones que sean manifiestas.

El anteproyecto de RDL aludia a un derecho preferente ligado a la regulacion contenida
en el articulo 34.8 del ET, esto es, el teletrabajo como férmula de adaptacion por motivos
familiares, precepto que ha desaparecido en la versién definitiva del texto legal. No obs-
tante, el articulo 7.3 del RDL contempla la posibilidad de que la negociacién colectiva o
los acuerdos de empresa regulen preferencias vinculadas a determinadas circunstancias,
entre las que se incluyen las personas con diversidad funcional o con riesgos especificos,
asi como circunstancias personales o familiares, entre otras. Se echa en falta, me pare-
ce, alguna referencia a la posibilidad de que en determinadas condiciones la adaptacion
derivada de las necesidades preventivas amparadas por el articulo 25 de la LPRL pudie-
ran resolverse a través de la adaptacion del tiempo de trabajo y, més concretamente, de
desarrollo parcial o total de la actividad a distancia, regulando una suerte de preferencia
o un derecho pleno y efectivo al trabajo a distancia (o teletrabajo), que tampoco figuraba
en versiones anteriores.

5.4. La formacion preventiva antes del inicio del «trabajo a
distancia»

En este terreno, y al margen de la concreta referencia en el articulo dedicado a la des-
conexion digital, no sobraria incidir en el destacado papel de la formacion preventiva de
las personas que trabajan a distancia, en especial si teletrabajan, en tanto estan llamadas
a asumir un papel mas relevante en la garantia de la seguridad y salud, dada la peculiari-
dad del lugar de trabajo. Puede que la persona teletrabajadora no necesite una formacién
especifica en el uso de las herramientas tecnoldgicas, pero si acerca de los riesgos espe-
cificos ligados al trabajo a distancia, asi como algunas de las medidas preventivas esen-
ciales, sobre todo a fin de evitar los posibles efectos nocivos de circunstancias como el
aislamiento, la conexion permanente, la infoxicacion u otros analogos (por todos/as, De Vi-
cente Pachés, 2000, pp. 1.073 y ss.). Factores que pueden conducir a la sobrecarga men-
tal o al sentimiento de alienacion en caso de trabajos monotonos y repetitivos, tales como
la introduccion y procesamiento de datos o la repeticion de coédigos durante la jornada la-
boral (Trionfetti et al., 2019, p. 44).

Es verdad que las referencias contenidas en el articulo 19 de la LPRL a la «adecuacion y
la suficiencia» de la formacién hacen pensar en la necesidad, en todo caso, de un proceso
formativo, en funcién de las caracteristicas del trabajo y de la propia persona trabajadora,
en el momento en el que se cambia a la modalidad de «teletrabajo». Claramente, ademas,
el propio articulo 19.1 de la LPRL, plenamente aplicable, impone la formacién tanto en el
momento de la contratacion, cualquiera que sea la modalidad o duracién de esta, como
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cuando se produzcan cambios en las funciones que desempefie o se introduzcan nuevas
tecnologias o cambios en los equipos de trabajo. A lo anterior debe sumarse la ausencia
de prevision de una formacion especifica y mas exigente para aquellos supuestos de de-
negacion de acceso al lugar de trabajo, a fin de que pueda otorgar la informacién suficiente
para realizar la evaluacién, que cabria extraer de las propias caracteristicas de adaptacion,
adecuacion y dinamismo impuestas por el precepto legal. En el ambito de la Administracién
publica no es infrecuente encontrar referencias a la necesidad de que el personal acuda a
una sesion formativa acerca del acondicionamiento del puesto de trabajo fuera de las de-
pendencias administrativas, asi como las nociones necesarias sobre seguridad y ergonomia
en los puestos de trabajo con pantallas de visualizacién de datos'®.

Tampoco se incide en el deber de informacién (art. 18 LPRL) que rige en toda su exten-
sion afectando no solamente a los riesgos del puesto de trabajo, sino también a las medi-
das de seguridad y al plan de prevencién vigente en la empresa.

6. ¢Se impone un deber de cooperacion «acentuado» de la
persona que trabaja a distancia para garantizar su propia
seguridad y salud?

Ha obviado la norma cualquier referencia al espinoso tema del deber de cooperacion de
la persona trabajadora (Vicente Herrero et al., 2018, p. 289) que puede extraerse del propio
articulo 29 de la LPRL y del que se hace eco la doctrina italiana (Malzani, 2018, pp. 25y ss.),
que implica un mayor grado de exigencia respecto a quienes prestan servicios en el centro
de trabajo (Pelusi, 2017, p. 1.044). Asi, se ha sostenido que el deber adquiere aqui una di-
mension propia (Garcia Gonzalez, 2017, p. 112; Mella Méndez, 2000, p. 1.041), afirmando-
se que debe asumir un rol mas relevante e, incluso, una corresponsabilidad (Sierra Benitez,
2013, p. 28), aunque no se define en qué términos. También el Acuerdo europeo de teletra-
bajo menciona el deber de la persona teletrabajadora de aplicar correctamente las politicas
de seguridad. Es cierto que el deber dimana, de suyo, de la genérica obligacion contenida
en el articulo 29 de la LPRL de autoproteccion, pero no hubiera estado de mas concretar
algunas obligaciones especificas. Las carencias no solo se notan en el terreno obligatorio,
faltando también medidas de sensibilizacion encaminadas a lograr un mayor grado de
implicacion de la persona trabajadora en su propia seguridad y salud (esta necesidad

3 Articulo 18 del Decreto 45/2013, de 5 de diciembre, por el que se regula la prestacion del servicio en
la modalidad no presencial mediante la formula de teletrabajo para el personal funcionario y laboral al
servicio de la Administracién General de la Comunidad Auténoma de La Rioja y sus organismos auténo-
mos (BO de La Rioja de 13 de diciembre). También, articulo 16 del Decreto 92/2012, de 29 de mayo, por
el que se aprueba el Acuerdo sobre la prestacion del servicio en la modalidad no presencial mediante la
férmula del teletrabajo por el personal empleado publico de la Administracion General de la Comunidad
Auténoma de Euskadi y sus organismos auténomos (BO del Pais Vasco de 7 de junio).
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también en Sabadell i Bosch y Garcia Gonzéalez-Castro, 2015, p. 49). Aparte de la referen-
cia a la comunicacién a los delegados/as de prevencion de la necesidad de realizar visitas
para la evaluacion de riesgos, no existen otras llamadas a la participacion en el tema pre-
ventivo. Resulta también llamativo que se aluda expresamente a la metodologia a emplear,
que debe arrojar confianza sobre su resultado, y se omita cualquier mencion a su caracter
participado, que son los dos ejes sobre los que el TS hace pivotar la evaluacion (Sentencia
del TS de 16 de febrero de 2016, rec. 250/2014).

La norma se caracteriza por la escasez de soluciones para el supuesto de denegacion de
permiso a las visitas, que condujeran a una aplicacion mas eficaz de las medidas preventivas.
Se ha abogado por una normativa de desarrollo que regulase un cuadro de medidas pre-
ventivas plenamente exigibles a la persona trabajadora para aquellos casos en los que esta
obstaculizase la adopcion de medidas por parte de la empresa (Sierra Benitez, 2013, p. 30).

La legislacion se mantiene en un esquema excesivamente tradicional, sin atender a las
peculiaridades de la prestacion, imponiendo la obligacién de seguridad exclusivamente y
sin matices del lado empresarial, sin introducir cambios o intensificar la implicacion de la
persona trabajadora. La prevision, inexistente, de ciertas obligaciones concretas o «acen-
tuadas» obliga a intentar extraerlas de una interpretacion adecuada, con especial considera-
cion al contexto y la realidad social del tiempo en el que han de ser aplicadas, del articulo 29
de la LPRL. La relevancia de este deber de colaboracién para la garantia de su propia se-
guridad y salud en el lugar de trabajo libremente escogido no tiene por qué significar una
exoneracion empresarial respecto a sus responsabilidades, aunque si un mejor reparto de
los roles. La cuestidon no es nueva, pues se ha sugerido la conveniencia de un reparto obli-
gacional, respondiendo la empresa de aquellos aspectos directamente relacionados y so-
metidos a su poder de direccién y organizacion (por ejemplo, los equipos, si atendemos a la
regulacion legal) y la persona trabajadora de las condiciones del lugar de trabajo, asi como
del propio desarrollo material de la prestacion laboral que la empresa tampoco controla o
vigila (Sellas i Benvingut, 1998, p. 33). Por ende, la formacion y la cooperacién habrian de
cobrar un nuevo sentido, en cuanto a la eleccion del lugar de trabajo, desarrollo responsa-
ble de la prestacion, organizacién de las tareas, respeto de los descansos, separacion vida
personal-laboral y asi sucesivamente, que seguramente no se solucionan con el mero re-
conocimiento del derecho a la desconexion.

Conviene también destacar que el RDL no se muestra excesivamente coherente con la
pérdida de relevancia de los riesgos ligados al lugar de trabajo en prestaciones altamen-
te tecnoldgicas y deslocalizadas, con altas dosis de riesgos psicosociales, mas vincula-
dos a la propia organizacion del trabajo, con un rol también mas consciente y activo de la
persona trabajadora, aunque su articulacion juridica no resulte sencilla, en especial en el
terreno de las responsabilidades. Es interesante la apuesta por la necesidad de individua-
lizar tutelas capaces de «seguir» a las personas trabajadoras, evolucionando de la seguri-
dad en los lugares de trabajo a la seguridad de aquellas, buscando soluciones especificas,
mas alla de una extensién indiscriminada, para las formas «no estandar» de trabajo, que
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lleven a equiparar los niveles de proteccién (Pascucci, 2018, pp. 5y 7). EI RDL ha sido poco
ambicioso, dejando nuevamente a la seguridad y salud laborales relegadas a un segundo
plano, sin lograr los equilibrios adecuados entre las obligaciones de las partes, de forma
que no fomenta la aplicacién efectiva, eficaz y eficiente de la LPRL.

7. El derecho a la desconexién digital en el trabajo a distancia

El derecho a la desconexion, que seguramente exigiria un tratamiento mas detallado y
una ubicacion mas acertada en la LPRL o en las normas sobre tiempo de trabajo del ET
(arts. 34 y ss.), debe ser enfocado de forma preventiva, en coherencia con la politica empre-
sarial de seguridad. Ello nos lleva a dedicar unas breves lineas al tratamiento contenido en
el articulo 18 del RDL. Aunque son pocas las novedades introducidas, debe ser aplaudida,
por un lado, la nueva referencia al derecho en el trabajo a distancia, donde, como es sabido,
la delimitacion entre tiempo de trabajo y descanso presenta aun unas fronteras mas difusas
y, por otro, su inclusién en una norma de caracter estrictamente laboral. El gran avance de
la disposicién, en un camino hacia la eficacia del derecho a la desconexion, podria cifrarse
mas que en este concreto reconocimiento en despejar las dudas sobre la aplicacién de las
normas minimas sobre jornada y descanso y la necesidad de especificar algunos de estos
datos en el acuerdo individual de trabajo a distancia. Asi, el horario de trabajo y, en su caso,
las reglas de disponibilidad (art. 7 c) RDL). Se echa en falta, no obstante, una especificaciéon
del derecho a la desconexion, que se reenvia a la negociacion colectiva. Antes de la apro-
bacion del RDL, un sector doctrinal consideraba que, ante la falta de previsiones explicitas
sobre el régimen de desconexion adaptado, inclusive «matizado y flexible», que pudiera ser
necesario en esta tipologia de trabajo, podria recogerse en el acuerdo individual de teletra-
bajo ex articulo 13.2 del ET (Altés Tarrega y Yagtie Blanco, 2020, p. 78).

En ltalia, el articulo 19.1 de la Ley 81/2017, de 22 de mayo, de medidas de proteccion
del trabajo auténomo no empresarial y medidas para favorecer la articulacién flexible en
los tiempos y lugares de trabajo por cuenta ajena (donde se regula el trabajo agil), ex-
presamente incluye en el contenido del acuerdo individual para establecer esta modali-
dad de trabajo la concrecion de los tiempos de descanso de la persona trabajadora, asi
como las medidas técnicas y organizativas necesarias para asegurar la desconexion de las
herramientas tecnolégicas con las que se desarrolla el trabajo. En este sentido, seria mas
que conveniente pactar los instrumentos para garantizar el derecho en el propio acuerdo
individual, aparte del papel concreto que pudiera asumir el convenio en orden a determinar
las condiciones sobre las modalidades de ejercicio que se entiendan mas adecuadas, por
ejemplo, la implantacion de alertas en los medios tecnologicos puestos a disposicién o
sistemas de bloqueo de acceso a comunicaciones corporativas, entre las mas significati-
vas (Ruiz Gonzalez, 2020, p. 264). Por su parte, tampoco es facil lograr el justo equilibrio
entre el respeto de las normas minimas de jornada y la necesaria flexibilidad inherente a
las férmulas de trabajo a distancia (reconocida en el art. 13 RDL).
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En su mayor parte, el articulo 18 del RDL se cifie a reproducir literalmente el articulo 88.3
de la LOPDGDD, reconociendo el derecho de las personas que trabajan a distancia, parti-
cularmente en teletrabajo, a la desconexioén digital fuera de su horario de trabajo. Eviden-
temente, dado que la LOPDGDD expresamente se refiere a la necesidad de garantizar el
derecho a la desconexién en los supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a dis-
tancia, asi como en el domicilio de la persona que trabaja vinculado al uso con fines labo-
rales de herramientas tecnoldgicas, el derecho de desconexion ha de reconocerse en estos
términos y no limitado al ambito de aplicacion subjetivo del RDL que ahora nos ocupa. Esto
es, para todo trabajo en casa, también para el trabajo a distancia residual o complemen-
tario, no solo cuando alcance al 30 % de la jornada, que encuentra siempre un tope en el
respeto al descanso y la desconexion digital.

El amplisimo interés suscitado por el derecho a la desconexion en la doctrina labora-
lista ha puesto de manifiesto significativas dudas en lo relativo a la flexibilidad del tiempo
de trabajo, la autoorganizacion y el control por parte de la empresa, siendo patentes las
dificultades para su aplicacién practica (entre otros/as, Megino Fernandez y Lanzadera
Arencibia, 2020, p. 74). En este nuevo acercamiento legal cabe destacar la introduccion
de una referencia explicita al deber empresarial, algo que se ha echado en falta en la re-
gulacién «comun», aunque es patente la doble faz del derecho (Igartua Mir6, 2019, p. 66).
Se parte de que el deber empresarial de garantizar la desconexion conlleva una limitacién
del uso de los medios tecnoldgicos de comunicacion empresarial y de trabajo durante los
periodos de descanso, asi como el respeto a la duracién maxima de la jornada y a cua-
lesquiera limites y precauciones en materia de jornada que dispongan la normativa legal
o convencional. Este pequefo paso, sin embargo, se formula de manera bastante parca
y se reconduce a una limitacion en el uso de los medios tecnoldgicos, sin aludir de forma
expresa al deber de abstencién, esto es, no contactar con las personas trabajadoras ni
enviar correos electronicos, mensajes, érdenes o similares («no molestar»). Se reiteran las
referencias a la politica interna, la formacion y sensibilizacion sobre el uso razonable de
las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica. Poco mas aporta la
norma a lo ya establecido en la regulacién contenida en la LOPDGDD con una llamada a
la negociacion colectiva en términos potestativos, sin imposicion de un deber de negociar.
También la disposicién adicional primera se refiere al trabajo a distancia en la negociacion
colectiva, abriendo la puerta a la regulacién de «las posibles circunstancias extraordinarias
de modulacién del derecho a la desconexion»1.

4 Aunque no contiene especificaciones para el trabajo a distancia, puede verse la regulacion sobre el
derecho a la desconexion y las reuniones de trabajo y acciones formativas en el Acuerdo de registro ho-
rario y desconexion digital de Deutsche Bank, SAE, suscrito el 4 de diciembre de 2019. O el articulo 15
del Convenio colectivo de las Cajas de Ahorros 2019-2023. En el articulo 23 del Convenio colectivo de
Orange Espagne, SAU (BOE de 18 de octubre de 2019), puede verse toda una declaracién de buenas
intenciones sobre el respeto al derecho a la desconexion, sin medidas concretas, y aludiendo en general
a buenas practicas y sensibilizacién, que sera de aplicacion también al régimen del teletrabajo.
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Los problemas fundamentales radicaran en la forma de exigencia a la empleadora de su
deber de no contactar con la persona trabajadora y a esta de un hipotético deber de descan-
sar, al menos, parcialmente, en el tiempo no dedicado al trabajo, con el riesgo de abuso por
parte de la empresa, que siempre puede alegar que la conexién permanente o la respuesta
inmediata son «voluntarias». Aun cuando no es tan evidente el deber de descansar, rigien-
do un principio de libertad en el empleo del tiempo de no trabajo, cabe exigir a la persona
trabajadora un deber de «colaboracion» ex articulo 29 de la LPRL a la hora de mantenerse
desconectada de la empresa para garantizar la separacion de los espacios de vida y trabajo
y su propia seguridad y salud. Todo ello sin desconocer las patentes restricciones de la au-
tonomia de la voluntad impuestas por la prestacion subordinada y la constante necesidad de
demostrar un alto grado de diligencia y el exacto cumplimiento de la prestacion laboral que
conducen a una conexion casi permanente. Esta obligacion de colaborar tradicionalmente se
exige con mayor intensidad en prestaciones como el teletrabajo o el smart working (Pelusi,
2017, p. 1.044) y es trasladable a la desconexién digital. En puridad, al hallarnos, como indica
la propia LPRL, ante un deber condicionado a las capacidades de la persona trabajadora, a
su formacion e instrucciones recibidas, previamente la empresa habria de adoptar las corres-
pondientes medidas para elevar el grado de diligencia exigible a quien presta servicios. La
relacion entre la formacion preventiva y la formacion sobre uso razonable de las tecnologias
digitales puede trazarse de forma sencilla, aunque lamentablemente en Francia (Cialti, 2017,
p. 180), ejemplo que sigue nuestra regulacion, se ha desaprovechado la oportunidad de re-
lacionarlas. La sensibilizaciéon y toma de conciencia por parte de las personas trabajadoras
van a resultar esenciales para lograr el uso razonable de las herramientas digitales y este as-
pecto si se refleja tanto en el RDL como en la propia LOPDGDD, aunque de nuevo brilla por
su ausencia una llamada al papel de la representacion especializada en materia preventiva.

Es de esperar que tras la regulacion legal y el papel otorgado a la negociacion en estas
y otras materias esenciales apreciemos una evolucion de los convenios hacia previsiones
mas detalladas e innovadoras capaces de dar efectividad al derecho en presencia. Hasta
el momento, no suelen ir mas alla de las meras referencias a las personas que trabajan a
distancia (o teletrabajan) a la hora de regular la desconexién o prever algunas pautas para
el trabajo a distancia, reiterando férmulas tipo o soluciones hueras de contenido®, sin aten-
der de forma exhaustiva a las peculiaridades de este tipo de prestacién ni a sus exigencias
concretas. Lo mismo cabria sefialar en relacién con las medidas para garantizar la eficacia
del cumplimiento de la obligacion de seguridad empresarial. A ello hay que unir que, con
caracter general, el enfoque de los convenios colectivos sobre la desconexién es aun bas-
tante limitado y el tratamiento desde la dimension preventiva resulta escaso (Mifarro Yani-
ni, 2020, pp. 590 y ss.), aun cuando su relacion con los riesgos laborales es unanime (por
todos/as, Vallecillo Gamez, 2020, pp. 230 y ss.) y se destaca la clara vinculacién legal entre
la politica interna y las politicas preventivas (Terradillos Ormaetxea, 2019, p. 19).

15 A titulo meramente ejemplificativo, el articulo 44 del Convenio colectivo del Grupo Selecta (BOE de 30
de enero de 2020) se limita a sefialar que las personas trabajadoras no estan obligadas «a dar respuesta
a los correos electrénicos de la empresa fuera de su jornada laboral, salvo causa de fuerza mayor o
circunstancias excepcionales ligadas a necesidades de prestacion de servicio a clientes».
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