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l.- Preliminar

La digitalizacion, como dimension mas palpable en estos momentos de la revolucion
tecnoldgica, tiene implicaciones directas sobre la Administracion Publica, a pesar de los
constantes aplazamientos (ahora hasta el 2 de abril de 2021)? que esta teniendo la plena
aplicabilidad de la Ley 39/2015, de 1 de octubre (LPAC), en lo que se refiere a la puesta
en marcha integral de lo que sea ha venido a denominar como la Administracion
electronica.

Pero esas implicaciones de la digitalizacion tienen otros impactos nada menores en
ambitos tales como las relaciones entre Administracion Publica y ciudadania, asi como,
por lo que a este trabajo importa, en lo que respecta a las relaciones de empleo
publico, como de inmediato se vera. En todo caso, la digitalizacion es la puerta de
entrada a la revolucion tecnologica que, de forma silente, esta entrando en la

! Ponencia presentada en la sesi6n del dia 29 de septiembre de 2020 en el Seminari de Relacions
Collectives organizado por la Federacié de Municipis de Catalunya. El contenido del texto se ha
adaptado a las previsiones recogidas en el Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas
urgentes en materia de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el
Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19. También,
en su proceso de redaccion se publico con anterioridad el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de
septiembre, de trabajo a distancia (RDLTD).

2 Disposicion final novena del Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, por la
que se modifica la disposicién final séptima de la Ley 1/2015, de procedimiento administrativo comun de las
administraciones publicas (LPAC)



Administracion Publica, como manifestaciones ya evidentes (aunque poco o nada
transparentes) de una automatizacion creciente y de una irrupcion gradual pero
imparable de la Inteligencia Artificial y del Big Data, también aplicable a la gestion de
los recursos humanos en las organizaciones publicas, como tiempo habra de senalar.
La plena aplicacion del Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento y del Consejo, de
27 de abril, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de dato personas y a la libre circulacion de estos datos (RGPD), se dicto
precisamente como respuesta normativa ductil o de adaptacion continua (mediante el
enfoque de riesgos o preventivo) a los acelerados e imprevisibles cambios que la
revolucion tecnologica estaba imponiendo y como medio de proteger no solo el
derecho a la proteccion de datos personales, sino también el resto de derechos
fundamentales y libertades publicas, pues el efecto irradiacion que tienen los datos
personales van hoy en dia mucho mas alla de la proteccion de tales datos, puesto que
afectan directamente a derechos que se encuentran insertos en un derecho base
(como es la intimidad personal), configurado como una suerte de derecho fundamental
racimo sobre el que cuelgan otras muchas dimensiones de tal derecho, como son en
estos momentos la prolifica existencia de los denominados (sin excesivo rigor
conceptual) derechos digitales, cuya singularidad, como bien se expuso, radica en el
medio virtual o en el uso de los datos mas que en el medio fisico, aunque sus
implicaciones son aun muy inciertas. En efecto, tales derechos digitales, regulados en
el titulo X de la Ley 3/2018, de proteccion de datos de caracter personal y garantia de
los derechos digitales, junto con el derecho a la proteccion de datos personales como
derecho autonomo, tienen una caracteristica comun: su enorme capacidad de
irradiacion que, desplegandose como una suerte de mancha de aceite, tienen sobre el
resto de derechos fundamentales y de libertades publicas, pues aunque sea con
desigual intensidad, inciden en la practica totalidad de todos ellos. Por eso el RGPD, en
su articulo 1, es una norma que protege, ademas del derecho a la proteccion de datos
personales, al resto de los derechos fundamentales de las personas. Y ello conviene no
perderlo de vista.

La aprobacion de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD), supuso una constatacion
de que lo digital no solo afectaba al derecho mas vinculado a los datos personales,
como manifestacion de la potestad de autocontrol o de autodeterminacion que tiene la
persona sobre esos datos, sino que su despliegue o afectacion puede desplegarse
sobre otros muchos derechos, algo que en principio ya estaba recogido por el RGPD,
tal como hemos vistos,

Sin embargo, la singularidad que ofrecia la LOPDGDD es que, si bien era un enfoque
discutible material y procedimental, en el tramite parlamentario de deliberacion del
proyecto de nueva LOPD se le anadio un nuevo titulo X al proyecto de ley aprobado
por el Gobierno y presentado en las Cortes Generales. Como es sabido, ese titulo X, ya
de la LOPDGDD, tiene por enunciado lo que denomina como Garantia de los derechos
digitales. De esta cuestion ya llevé a cabo en su dia un somero analisis?, pero se me

3 Sobre los derechos digitales es importante la contribucién de Artemi Rallo Lombarte, quien fue su principal
valedor en el proceso legislativo en las Cortes Generales durante la tramitacién de la nueva LOPD (luego
LOPDGDD). Ver, de este autor: “De la libertad informatica a la constitucionalizacion de los derechos digitales
(1978-2018)”, Revista de Derecho Politico, UNED, 2018, num. 100, pp. 639-669.

4 Ver: Introduccién al nuevo marco normativo de la proteccion de datos personales en el sector publico, IVAP,
Ofiati, 2019, pp. 112-124.
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solicita que vuelva sobre esa misma cuestion a la luz de la regulacion del teletrabajo y
de los problemas que esta modalidad de prestacion de la actividad profesional en el
empleo publico puede suscitar en torno a tales derechos.

En verdad, cuando me aproximé a esa realidad normativa ya expuse que los
denominados derechos digitales, al menos los que se refieren a las relaciones laborales
o de empleo publico, eran en su mayor parte emanaciones puntuales de un derecho
mas fuerte y que engloba a casi todos ellos, como es el derecho a la intimidad personal
(18.1 CE), aunque el Tribunal Constitucional ha alojado el derecho a la proteccion de
datos personales en el articulo 18.4 CE en relacion con el apartado primero del mismo
articulo y construyendo asi un derecho propio a partir del poder de control de los
propios datos personales®, y del tambien denominado doctrinalmente desde sus
primeros pasos como derecho de autodeterminacion informativa®. Lo que se pretende
garantizar mediante ese conjunto entrelazado de derechos es, por tanto, la privacidad o
la vida privada (en palabras del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
y de la doctrina que el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dictado al
respecto); pero a su vez tales derechos digitales estan plenamente vinculados con la
proteccion de datos, puesto que, segun se vera, los datos impregnan la sustantividad
en el gjercicio de tales derechos en una sociedad digitalizada y en plena revolucion
tecnologica, mas aun cuando entran en juego las relaciones profesionales de servicio,
sean estatutarias o laborales, entre Administraciones Publicas y empleados publicos.

En suma, el derecho a la intimidad, tal como decia anteriormente, se puede considerar
como una suerte de derecho racimo en el que se incardinan un buen numero de
derechos ahora llamados digitales, simple y llanamente porque estan incardinados
directamente al uso de una serie de dispositivos propios de las TICS (en su amplia
dimension) y, en fin, ya que a través de ese uso, cada vez mas intensivo y extensivo, las
afectaciones a derechos fundamentales o libertades publicas, en este caso de los
empleados publicos, empezando por la propia proteccion de los datos personales de
estos, pueden ser muy relevantes en funcion de como se articule el sistema de gestion
de esas tecnologias, cuales sean las medidas de seguridad que se adopten vy, en fin,
como actuen las personas (empleados publicos) en el uso de tales dispositivos
electronicos en su trabajo profesional y en el hipotético uso privado que hagan de
tales recursos tecnologicos.

Pero no cabe la menor duda de que el problema central se situa en otro contexto: el
control de la actividad profesional de los empleados publico a través de sistemas
remotos y del propio Big Data o de la Inteligencia Artificial, y sobre todo cuales han de
ser sus limites. La anomia regulatoria es evidente en este campo y mas aun, segun se
vera, en el ambito del empleo publico. Se trata, como expuso en su dia, el profesor

> El encuadre normativo constitucional del derecho a la proteccién de datos personales se aborda en los
fundamentos juridicos 4, 5y 6 de la STC 292/2000; en donde se precisa su alcance y su complementariedad,
aunque también su distincidon (por su mayor alcance), del propio derecho a la intimidad. No obstante, la
configuracién o desarrollo de ese derecho ya no es obra del legislador estatal, sino mas precisamente del
legislador europeo que ha sido el que, primariamente, a través del RGPD ha llevado a cabo tal desarrollo
directo, sin perjuicio de la existencia complementaria de la LOPDGDD.

6 Ver: P. Lucas Murillo de la Cueva, El derecho a la autodeterminacion informativa, Tecnos, Madrid, 1990;
asimismo, P. Lucas Murillo de la Cueva y José Luis Piflar Mafas, El derecho a la autodeterminacion
informativa, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009.
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Mercader Uguina’, de un debate ciertamente complejo, en el que la doctrina laboralista
-como se senalara mas adelante- ha dado muchos mas pasos hasta ahora en su
analisis que la propia doctrina del Derecho Publico, al menos en lo que a relaciones de
empleo publico respecta. También la doctrina jurisprudencial —~que no se analizara en
esta presentacion (algo que abordare en otro trabajo)- es mucho mas densa en el
ambito de las relaciones laborales en el sector privado que en el propio empleo
publico.

Si todo ello era ya asi en los ultimos anos, ha habido un factor que ha acelerado
totalmente estas cuestiones relativas al protagonismo de los derechos digitales, y no
ha sido otro que imparable impulso del teletrabajo y de circulacion desaforada de los
datos, asi como una puesta en cuestion permanente en muchos casos de la privacidad,
como consecuencia de la crisis Covid1g, que tras el primer confinamiento duro hizo
crecer exponencialmente el uso de las herramientas digitales y, asimismo, la
improvisacion de lo que se vino a denominar como teletrabajo, cuando en verdad se
trataba de un mero sucedaneo generado en un contexto excepcional, pero que implico
la multiplicacion de una demanda regulatoria al mostrarse como claramente obsoleto
el régimen juridico del trabajo a distancia establecido en el articulo 13 del ET, y
manifestarse, asimismo, la escasa y dispersa regulacion del teletrabajo en el empleo
publico, cuya regulacion basica no hacia referencia directa a ese fenomeno aunque si
habia incorporado, tras la entrada en vigor de la LOPDGDD, un reconocimiento genérico
de los derechos digitales de los empleados publicos y una remision a lo establecido en
el titulo X de esa Ley (articulo 14 j) bis del Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre;
TREBEP).

La continuidad de la pandemia y el escenario de incertidumbre en el que vivimos en
estos momentos, tras una desordenada desescalada que ha terminado por reproducir
una segunda oleada de contagios en la que aun estamos inmersos sin haber llegado
todavia al punto alto de la curva, ha supuesto el mantenimiento de numerosas
situaciones facticas de teletrabajo, la vuelta a la presencialidad (relativa) en las
Administraciones Publicas, pero también una presion interna, sobre todo sindical, para
que el teletrabajo continue y, dada su relativa anomia normativa, se regule
adecuadamente. Pero, entre esta situacion de excepcionalidad y las modalidades
futuras de teletrabajo posiblemente vaya un largo trecho, aunque nos hemos puesto a
legislar sobre ese futuro en plena pandemia con lo cual es muy posible que ese marco
normativo venga prenado en cierta medida por las circunstancias actuales, lo cual
puede convertir al modelo regulatorio en una mera experiencia piloto que habra de
corregirse. Dicho de otro modo, no parece muy adecuado regular con vocacion de
permanencia en el tiempo sobre teletrabajo en una situacion aun de excepcionalidad,
donde los vicios, taras y secuelas de un sucedaneo del teletrabajo, como es el que se
ha dado estos ultimos meses, puede condicionar el marco regulatorio y los propios
presupuestos de la hegociacion colectiva que se debe realizar en los casos que asi se
establezca legalmente.

Y en ese marco regulatorio que poco a poco va viendo la luz, primero mediante el Real
Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia (RDLTD) y después
con la escueta y hasta cierto punto frustrante modificacion del TREBEP, mediante la

7 Jesis Mercader Uguina, “El control de dispositivos digitales en el trabajo, un territorio de borrosas
fronteras”, Otrosi, revista del Colegio de Abogados de Madrid, 2019, nim. 3, La abogacia en la era digital.
Dossier sobre los derechos digitales, pp. 48-49.
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inclusion de un nuevo articulo 47 bis) a la legislacion basica, aparecen algunas
referencias, mas bien puntuales y carentes de sistematica, a tales derechos digitales de
los empleados publicos. En realidad, como ha expuesto la doctrina laboralista, en esta
regulacion de los derechos digitales se esta imponiendo el soft law (protocolos,
criterios, etc)® frente al hard law (leyes y reglamentos), una situacién que parece
corregirse, paraddjicamente, algo mas, aunque sea en pequena medida, en el sector
privado (por medio del RDLTD) que en el empleo publico (donde la anorexia regulatoria
de la legislacion basica se desarrollara por medio de normas de desarrollo objeto de
negociacion colectiva por parte de cada Administracion Publica).

Por consiguiente, el objeto de este trabajo es aproximarse al estudio de los derechos
digitales en la actividad del teletrabajo, viendo algunos de sus impactos sobre los
empleados publicos y, asimismo, llevando a cabo algunas consideraciones finales muy
escuetas sobre el impacto que tales actividades de teletrabajo estan teniendo en las
relaciones de la ciudadania con la Administracion Publica como consecuencia de
reconducir a tramites telematicos actuaciones que anteriormente se vehiculaban por
medio de otros canales alternativos, ya sea la mera a través de la mera atencion
presencial fisica en las oficinas publicas o a través de comunicaciones telefonicas,
prestando particular atencion a las brechas digitales que el blindaje telematico esta
teniendo sobre determinadas capas de la ciudadania (habitualmente, los colectivos
mas vulnerables).

No obstante, el desarrollo de este trabajo se ha visto condicionado por la aparicion en
la escena normativa de los dos reales decretos leyes citados (RDLTD y DRL de
modificacion del TREBEP), por lo que, teniendo en cuenta que el contexto de la
ponencia es claro (los derechos digitales en el trabajo a distancia), resulta
imprescindible como punto de partida referirse también en algunos pasajes de este
analisis a la nueva regulacion basica del teletrabajo en el empleo publico y su contraste
con la regulacion del empleo en el sector privado, para disponer del cuadro normativo
adecuado que nos permita comparar los marcos regulatorios y, asimismo, encuadrar la
accion de los derechos digitales en esa nueva regulacion.

Asi, en este trabajo se abordara, en primer lugar, la diferenciacion entre trabajo a
distancia y teletrabajo, se tratara luego de forma sucinta el sistema de fuentes del
Derecho aplicable en esta materia de teletrabajo en el sector publico en funcion de si
los colectivos a quienes se les aplica son funcionarios, empleados publicos laborales
(en el ambito de aplicacion TREBEP), o empleados del sector publico a quienes se les
aplican solo cuestiones muy tasadas del TREBEP y no precisamente estas, por lo que
en este caso se les aplicara el RDLTD, para después analizar las grandes lineas por las
que discurre la problematica de los derechos digitales y sus impactos sobre el empleo
publico, asi como de forma sucinta la incidencia directa o indirecta que el gjercicio de
esa actividad profesional a distancia pudiera tener en las prestaciones de servicios a la
ciudadania.

Dado su caracter prospectivo, en esta ponencia no se tratan, salvo de forma muy
incidental, los problemas puntuales que tanto en materia de proteccion de datos como
de afectacion a los derechos digitales se han podido producir en los primeros meses
de pandemia, sobre todo tras la declaracion del estado de alarma®.

8 Jesus Mercader Uguina, “El control de dispositivos digitales ...”, ob. cit.

9 Algunas de estas cuestiones, especialmente las relativas a proteccién de datos personales, se tratan en la
entrada elaborada por Ascension Moro Cordero en el Blog Analitica publica, que lleva por titulo “Hacia una
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Il.- Alguna precision conceptual: trabajo a distancia y teletrabajo

Despues de la irrupcion en escena a partir del mes de marzo del presente ano 2020 de
la crisis Covid1g, el teletrabajo (que hasta entonces tenia una presencia residual en las
Administraciones publicas), se convirtid por exigencias del contexto en regla de
funcionamiento excepcional. Quedaron fuera del teletrabajo aquellas actividades que,
aplicando una nocion bastante trasnochada para el complejo e insolito contexto de la
pandemia, asi como muy limitada en su extension (ante la incertidumbre y el panico
que acompanaron los primeros pasos de la primera oleada de contagios), se
encuadraron dentro de una expresion acotada y limitada de “servicios esenciales”. Este
es un punto que trataré en un epigrafe posterior, aunque ya anticipo que el despliegue
de servicios publicos y de atencion a la ciudadania durante la etapa Covid1g ha sido un
absoluto fiasco, un fracaso de la idea de asistencia a la ciudadania mas desfavorecida y
afectada por la brecha digital, asi como, salvando siempre el estrecho pasillo creado de
los servicios esenciales, una peéerdida de legitimidad de las administraciones publicas y
del propio servicio publico. Queda una triste percepcion despues del primer momento
duro de la pandemia de que las Administraciones Publicas (discursos
autocomplacientes aparte) no han estado a la altura de los enormes desafios del
momento. Tampoco ha mejorado en la fase de desescalada ni siquiera con
posterioridad. Los problemas de atencion a la ciudadania se acumulan y generan una
cierta percepcion de desatencion y abandono de no pocos ciudadanos en sus
relaciones con la Administracion Publica, cuyo mayor exponente es el pésimo ejemplo
de la cita previa o de la atencion telefdnica, por no hablar de los abundantes casos de
brecha digital. Cuando se esta repasando la ultima version de este trabajo, constato
como en el diario £/ Correo-Pais Vasco se publica con fecha 27 de septiembre de 2020
un excelente y demoledor reportaje (aunque no lo han editado en abierto) que aborda
el fracaso estrepitoso de muchos tramites telematicos (como la cita previa) y el colapso
que se esta viviendo en la atencion a la ciudadania con el consiguiente abandono de la
prestacion de determinados servicios publicos.

En cualquier caso, lo que se hizo en los primeros pasos de la emergencia sanitaria vy,
particularmente, tras la declaracion del estado de alarma y el duro confinamiento que
de tal situacion excepcional derivo, no fue, como se ha repetido hasta la saciedad,
realmente teletrabajo ni trabajo a distancia, representd un mero sucedaneo fruto de las
complejas circunstancias. La situacion excepcional, mas bien insélita y absolutamente
inesperada, desbordo a las administraciones publicas, como tambiéen lo hizo a buena
parte de las empresas (aunque algunas de estas reaccionaron con mucha mayor
flexibilidad y capacidad de adaptacion)®®, hasta el punto de que se hubieron de

nueva dimensién del gobierno abierto”, https://analiticapublica.es/hacia-una-nueva-dimension-del-
gobierno-abierto/. También en la propia pagina Web de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos puede
hallarse documentacion importante sobre los problemas suscitados durante ese periodo critico:
https://www.aepd.es/es/areas-de-actuacion/proteccion-datos-y-coronavirus. Ver, al respecto en ese mismo
enlace, en relacién con el teletrabajo: Nota para proteger los datos personales en situaciones de movilidad y
teletrabajo.

10 véase, por ejemplo, un ejemplo de buena préctica en gestidn de urgencia del teletrabajo en el testimonio
del Director General de Personas, Organizacion y Comunicacién en Santalucia Seguros, en un video de unas
jornadas organizadas por el Foro APEP, Privacidad de los empleados. Prevencion de riesgos y salud publica en
la  pandemia, 17  septiembre  2020: https://www.apep.es/video-formacion-abierta-privacidad-
empleados/?v=3b0903ff8db1




improvisar formas de ejercer el trabajo desde los lugares de confinamiento, muchas
veces con mas voluntad que acierto, y aunque se consiguieron en algunos casos
construir en pocas semanas unos sistemas de teletrabajo o trabajo desde el domicilio,
la verdad es que (unas veces por el tipo de tareas realizadas y otras por la inexistencia
de sistemas de conexion o medios informaticos) muchos empleados publicos
quedaron fuera del sistema. En buena medida se trabajo con equipos informaticos
propios y con medidas de seguridad muy endebles, cuando no inexistentes. Hubo, no
obstante, ejemplos de buenas practicas también en el campo de la Administracion
Publica, sobre todo en aquellas organizaciones que tenian mas desarrollo en temas
tecnologicos y en Administracion electronica. Y realmente lo que se hizo entonces y se
ha venido ejecutando después tiene algunos rasgos de esa modalidad de trabajo a
distancia, pero también notables diferencias.

La distincion entre trabajo a distancia y teletrabajo ha sido habitualmente algo confusa,
pues en origen la nocidon de trabajo a distancia nada tenia que ver con esta nueva
modalidad basada en medios tecnologicos y en el espacio Internet, entonces
inexistente. Tal como ha expuesto la profesora Susana Rodriguez®, en su origen el
trabajo a distancia tenia como objeto actividades artesanales tales como el ensamblaje
o la costura. En un documento reciente de la OIT se incide asimismo en que ‘el
teletrabajo no deberia desviar la atencion de los dificiles asuntos y problemas
planteados por las formas de trabajo a domicilio mas conocidas y tradicionales™?. Sin
embargo, la situacion desde entonces ha cambiado radicalmente (aunque en el ambito
laboral el arraigo terminologico de la nocion trabajo a domicilio es evidente). En efecto,
conforme se produjo el desarrollo de las TIC y de Internet y asi fue manifestandose
(aunque todavia con muchas limitaciones) el teletrabajo se transformd en una opcion
efectiva, que fue configurada como una especie del género de trabajo a distancia,
como finalmente ha terminado por reconocer el articulo 2 (apartado b) del reciente Real
Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre.

En consecuencia, con el precedente del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo de
2002, la regulacion del teletrabajo en Espana ha sido muy gradual y poco incisiva. La
Administracion General del Estado aprobo algunos documentos a principios del siglo
XXI, la propia Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a
los servicios publicos incluyd en su disposicion final sexta una habilitacion para la
regulacion del teletrabajo en esa Administracion®3, mientras que algunas comunidades
autonomas aprobaron disposiciones reglamentarias que regulaban el teletrabajo,
aunque algunas de ellas con amparo en habilitaciones legales y otras no', mientras

1 Susana Rodriguez Escanciano “Teletrabajo y control de actividad: Propuestas de Lege ferenda”:
https://www.transformaw.com/blog/teletrabajo-y-control-de-actividad-propuestas-de-lege-ferenda/

12 OIT, Promover el empleo y el trabajo decente en un panorma cambiante, Conferencia Internacional del
Trabajo, 109, 2020, p. 250.

13 ver el predmbulo del Real Decreto Ley 29/2020, donde se refleja toda esa evolucidn.

14 Un tratamiento y andlisis de esa regulacidon autondmica hasta 2017 puede hallarse en Alicia Villalba
Sanchez, “El teletrabajo en las Administraciones Publicas”, Lan Harremanak-Revista de Relaciones Laborales,
2017, 1, UPV/EHU, pp. 216-246. Un andlisis mas reciente de la evolucién normativa se puede encontrar en:
Victor Almonacid Lamela, “El teletrabajo en la Administracién: horas eficientes versus horas de sillon”,
Capital Humano numero 349, enero, 2020; también del mismo autor en relacidon con la aplicacion del
teletrabajo en la pandemia: “FAQ sobre el teletrabajo en las Administraciones Publicas durante el estado de
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que el Estatuto de los Trabajadores establecid una regulacion general del trabajo a
distancia en el articulo 13 en la que podia tener cabida el teletrabajo. Comenzo, asi, un
lento proceso de reconocimiento normativo (también mediante instrumentos derivados
de la negociacion colectiva), que se ha visto completamente acelerado tras la irrupcion
de la pandemia. Asi, tras los primeros pasos de la crisis Covid1g, se constatd la
fragilidad del marco normativo regulador del teletrabajo, que contrastaba con una
fuerte practica de modalidades de trabajo a distancia tanto en el sector publico como
en el privado como consecuencia de las exigencias del contexto del confinamiento.

La prolongacion temporal de la crisis Covid1lg y el marco de incertidumbre que
acompana a la pandemia ha hecho que se repita como una pesada letania aquello de
que ‘el teletrabajo ha venido para quedarse”. Expresion que cabe matizar, mas aun en
lo que respecta a la prestacion de determinados servicios publicos a la ciudadania;
aunque nadie puede negar su auge futuro, si bien son mas imprecisas sus
consecuencias o efectos. Y porque tampoco sabemos si, una vez controlada la
pandemia, los habitos sociales y laborales habran sufrido el vuelco que ahora todo el
mundo pronostica. El entusiasmo inicial puede verse algo ensombrecido si la transicion
desde un modelo presencial fisico a otro telematico no se hace de forma adecuada-

Lo cierto es que, por lo comun, el teletrabajo no se considera como una opcion
exclusiva o alternativa a la presencia fisica en las oficinas o centros de trabajo, sino
como una modalidad de trabajo aplicada parcialmente y de forma combinada con el
trabajo presencial. En realidad, lo que se dibuja en el panorama (y asi lo confirman
tambieén las personas expertas en el ambito del teletrabajo incluso en el sector privado)
es mas bien un sistema Aibrido o mixto, al menos mientras la pandemia no se controle
por completo y la vacunacion masiva de la poblacion haga disminuir los riesgos de
contagios y reduzca la letalidad a umbrales que no generen mas alarma de salud
publica que cualquier otra enfermedad o virus que golpea habitualmente a la
poblacion. Los riesgos que conlleva la consolidacion del teletrabajo si se aplica de
forma extensiva en el tiempo son muchos, algunos directos para el empleado y otros
para la organizacion, tal como se reconoce en la propia exposicion de motivos del
RDLTD, y asi aparecia en el Acuerdo Europeo sobre teletrabajo y en documentos de la
OIT. No es cuestion de reproducirlos aqui. Pero hay otros efectos menos visibles que
pueden generarse a medio/largo plazo, como es el de la externalizacion de servicios o
la contratacion como autonomos de determinados profesionales que teletrabajen
(especialmente en la empresa privada; que se recurrira a trabajo a distancia también
mediante la contratacion de personal extranjero), sobre todo cuando los costes de
mantenimiento de una actividad ejercida en remoto se disparan o no se termina de
comprender que sentido tiene en una organizacion, sea publica o privada, la aportacion
profesional periférica de quien no esta integrado en las relaciones presenciales o de
contacto continuo y de interaccion permanente con el resto del personal directivo o
empleado. Aunque en la Administracion Publica no pueden descartarse tales procesos
de externalizacion, es verdad que al prohibirse el ejercicio de actividades de autoridad
o de potestad publica por medio de la contratacion publica o al vedarse que el
personal no funcionario o externo pueda tramitar los expedientes derivados de los
procedimientos administrativos, esa operacion pueda ser mas compleja de materializar

alarma”, El Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, 2020 (hay versién en abierto). También la era
Covid19 el trabajo de Concepcidn Campos Acuia, “El futuro del teletrabajo en la era Post-Covid”, La
Administracion prdctica: enciclopedia de la Administracion Municipal ndmero 6, 2020, pp. 87 y ss.



al menos en algunas tareas administrativas®. No obstante, se mire como se quiera
parece obvio, por tanto, que los procesos de automatizacion y de inteligencia artificial
ya estan vaciando algunas tareas de tramite y administrativas (proponiendo incluso la
resolucion de algunos expedientes administrativos), y se trata (hay que ser conscientes
de ello) de una dinamica imparable, con lo que el teletrabajo, como se ha llegado a
reconocer, puede ser dependiendo de como se gestione la puerta de entrada o la
antesala a la proliferacion del trabajo autonomo y, en la Administracion Publica,
también a realidades muy préximas o similares?.

El Derecho del Trabajo tiene muy asentada la nocion trabajo a distancia, mientras que
en el aun incipiente régimen juridico del empleo publico esa categoria es mas bien
ajena y toma mucho mas protagonismo, obviamente por el momento en el que
despega y por las actividades que se desarrollan en el ambito publico, la nocidon de
teletrabajo. Y ello se observa tanto en las incipientes regulaciones anteriores como en
la reciente modificacion del articulo 47 bis por el Real Decreto Ley 29/2020, de
modificacion del TREBP (RDLMTFP), tal como se examinara a continuacion.

En efecto, la regulacion basica de empleo publico, tal como se pacto en el Acuerdo de
la Mesa General de las Administraciones Publicas (suscrito el 21 de septiembre), y su
posterior inclusion literal en el articulo 47 bis TREBEP, no regula el trabajo a distancia,
sino exclusivamente la modalidad de éste que se califica como “teletrabajo”’, lo que
parece vedar otras modalidades de trabajo a distancia en el empleo publico. Ello
parece normal en un planteamiento de Administracion electronica de corte burocratico,
siempre y cuando consiga ser efectiva totalmente algun dia, pero plantea la duda de si
las tareas de la Administracion Publica que se puede teletrabajar son exclusivamente
las telematicas y no cabe ninguna otra que no conlleve la utilizacion de las TICS (por
ejemplo, preparacion o estudio de informes que puedan estar en soporte de papel,
preparacion de clases o intervenciones, labores de estudio, o también cabria
plantearse si la atencion telefonica desde el domicilio entra dentro de esa nocion, algo
que cabe responder afirmativamente puesto que se utiliza la comunicacion telefonica
y, por tanto, las TICS, aunque no sea nueva tecnologia salvo en el caso de la telefonia
movil). Tal como ha quedado redactada la normativa basica, la unica opcidn que admite
la nueva regulacioén (a diferencia del sector privado) es la de trabajar con herramientas

15 Ver, al respecto la STS 2812/2020, de 14 de septiembre, donde, sin perjuicio de que el fondo del asunto
puede estar correctamente resuelto (procedimiento administrativo sancionador cuyos algunos tramites se
realizaban por una sociedad mercantil), plantea dudas por los términos categdricos en los que expresa la
imposibilidad de que la tramitacién del expediente administrativos sélo pueda ser realizada en su integridad
por funcionarios publicos, mds aun en supuestos de tramitacion automatizada de algunos procedimientos
administrativos que ya se estan aplicando, aunque esta es una cuestion que en la sentencia no se aborda,
pero que su doctrina general podria poner en duda. Sobre estos temas, es relevante la aportacién de la Red
DAIA, conformada por un conjunto de profesores de Derecho Publico de distintas Universidades, que en un
documento emitido en un proceso de consulta publica (“Aportacion de la Red DAIA a la consulta publica
impulsada por la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial para la elaboracion de una
Carta de Derechos Digitales”), llevan a cabo una serie de interesantes propuestas sobre la aplicacion entre
otras cosas de la IA a los procedimientos administrativos y la necesidad de refrozar los mecanismos de
transparencia y control.

16 Algunas reflexiones sobre estas tendencias se recogen, por ejemplo, en: Patrice Flichy, Les nouvelles
frontieres du travail a I’ére numérique, Seuil, 2017; Richard Baldwin, la convulsion globdtica. Globalizacion,
robdtica y el futuro del trabajo, Antoni Bosch Editor, 2020.
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telematicas o con TICS. Lo cierto es que en trabajos de alta cualificacion profesional, no
siempre se desarrollan las tareas profesionales en contacto directo y pegado al teclado
y pantalla de un ordenador, puesto que hay labores de estudio, analisis, preparacion y
de lectura de documentos (sean libros, revistas o papeles impresos) que no comportan
el uso siempre y en todo caso de los dispositivos tecnologicos para el desarrollo de las
tareas profesionales. Es normal que el tiempo de trabajo en una actividad profesional
cualificada que exija labores de estudio y concepcidn se vea repartido entre un
porcentaje de tiempo ante la pantalla (donde también se realizan trabajos de busqueda
de informacion y documentacion) y otro tanto por ciento fuera de ella, prevalentemente
en el estudio y lectura de libros y textos. Al parecer esto ultimo (si hacemos una
interpretacion literal, que cabria descartar de antemano) no computaria como tiempo
de teletrabajo, al no existir una conexion telematica continua.

Quizas, esa regulacion se haya visto muy condicionada por el contexto Covidi9 vy la
correlativa pléetora del teletrabajo en labores de tramitacion como modalidad singular
de la prestacion de las actividades profesionales de los empleados publicos a traves de
medios telematicos, algo que pueden hacer, con mayores o menores destrezas, segun
los casos, un buen numero de empleados publicos que trabajan en actividades de
tramitacion de expedientes con tales herramientas tecnoldgicas cuando esta es su
principal actividad profesional, pero no otros muchos que se dedican a otras tareas.
Aunque esto también habria de matizarse, puesto que los procedimientos
administrativos en su inmensa mayoria quedaron suspendidos desde la declaracion del
estado de alarma hasta el dia 1 de junio de 2020, con lo cual la actividad de tramitacion
de los expedientes administrativos quedd asimismo en suspenso, sin perjuicio de que
se aprovechara el plazo de suspension para avanzar internamente en algunos trabajos
derivados del expediente cuando ello era posible (por ejemplo, preparacion de
informes, tramites o propuestas de resolucion).

lil.- El sistema de fuentes aplicable al trabajo a distancia: el marco regulatorio

1.- El articulo 47 bis TREBEP y su contraste con la regulacion establecida en el
RDLTT.

El BOE del 30 de septiembre de 2020 publica el Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de
septiembre, que, entre otras cosas, regula las medidas urgentes en materia de teletrabajo en
las Administraciones Publicas. Hay algunos cambios de forma o de matiz, pero en esencia el
legislador de ‘urgencia” reproduce el Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de las
Administraciones Publicas suscrito el pasado dia 21 de septiembre, aunque con algun anadido
en nada neutro, como es lo previsto en la disposicion final segunda (*adaptacion de normas”),
como luego se dira.

El objeto de este epigrafe no es otro que hacer un primer analisis de lo que esta norma
establece en materia de teletrabajo para las Administraciones Publicas o, mejor dicho, en su
aplicacion para los empleados publicos. Y para ello es oportuno comenzar con unas breves
consideraciones sobre la desproporcionada exposicion de motivos de la norma, pues nunca
una parte dispositiva tan escasa en densidad y en tamano (un nuevo articulo del TREBEP:
articulo 47 bis; y una disposicion final segunda) habian dado lugar a semejante despliegue
retorico y a justificacion y explicaciones por doquier del legislador de urgencia.

En efecto, la exposicion de motivos de la norma es extensa y ademas desproporcionada o

bulimica frente a la anorexia normativa: poco mas de treinta lineas del BOE en su parte
dispositiva vienen acompanadas de mas de ocho paginas de preambulo. Mas que una

10

AS



AS

exposicion de motivos parece una Memoria justificativa del contenido de la norma, para dar
mayor quizas mayor empaque a lo que el magro contenido normativo no ofrece.

La exposicion de motivos, contextualizada en el marco de la crisis sanitaria como situacion
pretendidamente justificativa de que los empleados publicos (salvo aquellos delimitados en
servicios esenciales presenciales) fueran enviados a sus casas, se adentra en la evolucion
normativa del teletrabajo y lo sigue enmarcando en un contexto Covidig (lo cual no es acertado
cuando lo que se pretende es regular con vocacion estructural o permanente y no para
afrontar una situacion excepcional, pues esa normativa saldra contaminada por el contexto de
la que emerge). Tras abordar el punto nuclear, por cierto nada desarrollado en la parte
dispositiva, de las tareas de los puestos de trabajo (y no ‘las competencias’, como dice
torpemente la parte dispositiva) susceptibles de ser objeto de teletrabajo, asi como (la clave de
boéveda del modelo) la determinacion de qué servicios publicos se podran prestar por esta
modalidad, sin que la atencion y prestacion de servicios a la ciudadania se vea afectada (la
exposicion de motivos resalta lo obvio: “la modalidad del teletrabajo no puede ser absoluta’), el
preambulo se adentra en explicar la génesis y desarrollo de este “parto de los montes”, que se
ha insertado en el BOE como un decreto-ley (norma de extraordinaria y urgente necesidad)
cuyo plato ha tardado casi cuatro meses en salir del horno (una curiosa concepcion de la
urgencia legislativa y de la excepcion normativa para sortear al Parlamento).

Y en esa génesis y desarrollo conviene detenerse porque la horma es hija de dos esferas de
negociacion, la llevada a cabo en la Conferencia Sectorial de Administracion Publica (;cuando
el legislador sera consciente de que la Administracion Publica no es un sector de la actividad
publica sino una institucion?) y la realizada en el seno de la negociacidon con los sindicatos y
que se plasmo en el Acuerdo de la Mesa General de negociacion colectiva de 21 de
septiembre. Y concluye esa exposicion utilizando el incorrecto concepto de que todo ello se
trata de un “ejemplo de cogobernanza en una Administracion multinivel”. La maldita expresion
tan de moda tras la desescalada de la “cogobernanza” es un pleonasmo y un barbarismo
conceptual. La Gobernanza ya lleva incubada en si misma las relaciones de un administracion o
gobiernos multinivel. Malo es que utilicen ese barbarismo los politicos o periodistas, pero
mucho peor es que encuentre acomodo en la legislacion, por muy excepcional que sea, pues
se presume elaborada por personal técnico de los ministerios correspondientes.

La duda inicial que cabe plantearse es si esta normativa basica debe ser desarrollada
primariamente por el legislador autonodmico y, acto seguido, ser objeto de desarrollo
reglamentario, en su caso, por los diferentes niveles de gobierno estatales y autonomicos. En el
texto aprobado por la “Conferencia Sectorial de Administraciones Publicas” y reflejada en el
Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de las Administraciones Publicas ya se advertia
que, el pacto alcanzado, daba a entender que se abria un proceso de habilitacion general a
todas las Administraciones Publicas para regular el teletrabajo previa negociacion colectiva al
respecto. La unanimidad sindical en el apoyo al Acuerdo daba pistas fiables de su alcance y
contenido. Aunque, en principio, nada impediria que el legislador autondmico regulara esta
materia para todas las Administraciones Publicas de su ambito de actuacion territorial. Lo cual
seria, tal como se dira, la opcion mas razonable de evitar una diaspora normativa. Mas
dificultades plantearia que la regulacion general aplicable a la administracion autonoémica y a
las locales se hiciera por decreto autondmico, pues tal operacion probablemente tropezaria
con algunos problemas dificilmente resolubles como el de regular derechos de los
funcionarios publicos, su ejercicio y posibles limites per saltum. esto es, por disposicion
reglamentaria; aunque, como veremos, es finalmente lo que se pretende justificar en el
predmbulo.

En efecto, la propia exposicion de motivos de la norma excepcional ya nos da a entender cual
es el criterio interpretativo que se ha de seguir. A partir de ahi, esa legislacion basica
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esquelética debe permitir para que cada Administracion Publica regule el teletrabajo como
quiera o pueda. A mi juicio, el desproposito no puede ser mayor. Podrian existir en Espana, si
alguien no lo remedia, mas de diez mil regulaciones de teletrabajo, pues otras tantas son las
Administraciones Publicas territoriales de los distintos niveles de gobierno (computando aqui
también a las mancomunidades). Y sus efectos, de los que ahora no me ocuparée, tendran serias
consecuencias. Este es el pasaje central del preambulo de la norma a nuestros efectos:

El objeto es, por tanto, configurar un marco normativo basico, tanto desde la perspectiva
del regimen juridico de las Administraciones Publicas, como desde el punto de vista mas
especifico de los derechos y deberes de los empleados publicos, suficiente para que
todas las Administraciones Publicas puedan desarrollar sus instrumentos normativos
propios requladores del teletrabajo en sus Administraciones Publicas, en uso de sus
potestades de autoorganizacion y considerando tambien la competencia estatal sobre la
legislacion laboral en el caso del personal laboral.

Pero esta idea-fuerza tiene plasmacion -para que no se nos olvide- en otros pasajes de la
exposicion de motivos. Por ejemplo cuando se afirma lo siguiente:

En todo caso, el desemperio concreto de la actividad por teletrabajo se realizara en los
terminos de las normas de cada Administracion Publica, siendo objeto de negociacion
colectiva en cada ambito. Las Administraciones Publicas que deban adaptar su
normativa de teletrabajo a lo previsto en este real decreto-ley dispondran de un plazo
de seis meses a contar desde la entrada en vigor del mismo

Por consiguiente, la voluntad del ‘legislador excepcional” (mejor dicho, del [legislador
‘cogobernante’) es meridianamente clara: cada Administracion Publica (en verdad, cada nivel
de gobierno) desarrollara por sus propios “instrumentos normativos” lo previsto en la legislacion
basica, previa negociacion colectiva. Obviamente, por un lado, nada se nos dice sobre el tipo de
instrumento normativo, pero al referirse a las Administraciones Publicas parece excluir la Ley
(lo cual es un soberano disparate, pues no hay reserva reglamentaria en nuestro ordenamiento
juridico) y, por otro, la negociaciéon colectiva solo se podra desplegar sobre ambitos propios de
aquella (los establecidos en el articulo 37.1 TREBEP) y no sobre los que no esta prevista su
materializacion (articulo 37.2 TREBEP vy titulo X de la LOPDGDD). Como es obvio, la “Conferencia
Sectorial de Administraciones Publicas” y la Mesa General de negociacion colectiva han pasado
literalmente de las entidades locales, pues ese modelo atomiza no solo los marcos
reguladores, sino también la propia negociacion colectiva, lo cual es otro soberano disparate a
anadir al elenco de desaciertos normativos. ¢Efecto querido? Probablemente, si. Pues en caso
contrario seria un ejemplo manifiesto de incompetencia hegociadora por todos los lados.

La larga exposicion de motivos nada mas dice, que ya es bastante. El articulo 47 bis TREBP, tal
COmMo se vera , a pesar de ser ‘la parte dispositiva’, dice mucho menos, por no decir que casi
nada. Y, por tanto, “la voluntad del legislador excepcional”, unida de forma umbilical a la
voluntad de la Conferencia Sectorial y de los sindicatos que pactaron el Acuerdo, no es otra
que ‘“descentralizar’ la regulacion de la concrecion de los derechos del teletrabajo en
disposiciones de naturaleza reglamentaria que seran negociadas en cada escalon de gobierno,
por tanto con potencialidad de ofrecer soluciones de geometria variable o soluciones
variopintas.

Por lo que afecta a la parte dispositiva recogida en el nuevo articulo 47 bis del TREBEP, cabe
reiterar que es una regulacion epidérmica, con muy escaso contenido, como se vera tambien
de inmediato. La pretension ultima es, por tanto, dejar campo de juego a las Administraciones
Publicas y, en especial, a los sindicatos del sector publico para que negocien colectivamente lo
que sea mas beneficioso para los empleados publicos de cada Administracion, con lo cual al
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ser soluciones muy variables la prestacion de los servicios publicos, tendra que ser por fuerza
diferente en cada Administracion Publica (o, al menos, puede serlo de modo potencial). Es
cierto que la negociacion colectiva no implica necesariamente acuerdo, y que las
Administraciones Publicas si actuan con rigor deberian establecer por si mismas (competencia
de autoorganizacion) el perimetro de los puestos de trabajo que conlleven tareas idoneas para
ser ejercidas por el teletrabajo, pero siempre teniendo la vista puesta en la prestacion de
servicios a la ciudadania y la garantia efectiva y no formal de la atencion presencial que se
deriva claramente de una interpretacion finalista y sistematica del ordenamiento constitucional
y del resto del ordenamiento juridico.

La definicion de lo que sea el teletrabajo en el empleo publico, tal como se ha recogido en el
articulo 47 bis, 1, TREBEP, queda establecida del siguiente modo:

‘Se considera teletrabajo aquella modalidad de prestacion de servicios a distancia en la
que el contenido competencial del puesto de trabajo puede desarrollarse, siempre que
las necesidades del servicio lo permitan, fuera de las dependencias de la Administracion
mediante el uso de tecnologias de la informacion y comunicacion’”.

Esta definicion de lo que sea el teletrabajo en las Administraciones Publica, que se incluye
también en el género de “servicios a distancia’, parece cerrar el paso, efectivamente, a
cualquier otra modalidad que no sea la prestacion de servicios mediante el uso de tecnologias
de la informacion y de las comunicaciones. Ya hemos dicho que esa interpretacion tan estricta
deberia modularse. En cualquier caso, la definicion legal, por lo demas, es muy escueta vy
menos precisa que la recogida en el articulo 3, letra b) del RDLTD, donde alli se recoge como
teletrabajo “aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o
prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion”, lo que
parece da pie a la inclusion dentro del teletrabajo de otras formas de prestacion de la actividad
no siempre telematicas, al manos durante periodos de tiempo o tareas determinadas (lo que
suscita de inmediato el problema adicional del “control remoto” de esa actividad, que en esas
circunstancias es obvio que solo podra ser de resultado).

Un aspecto nuclear del teletrabajo en las Administraciones Publicas es que, previamente a la
redaccion del proyecto normativo que lo regule, la propia Administracion debe llevar a cabo
una importantisima tarea de identificacion de qué puestos de trabajo, en funcion de las tareas
de desempenan, son susceptibles de ser prestados mediante esta actividad profesional de
trabajo a distancia y cuales no. Esa identificacion de los puestos de trabajo (realmente de las
tareas”) es una materia estrictamente organizativa y, por tanto, no es objeto de negociacion,
diferencia de lo que preveé el articulo 31.1 del RDLTD. Y se debe combinar cabalmente con un
elemento central en este proceso: la identificacion de qué servicios publicos requieren ser
prestados fisicamente para garantizar plenamente la atencion a la ciudadania y los derechos de
los ciudadanos a relacionarse con la administracion publica mediante atencion fisica y por
papel, ya que la obligacion de relacionarse los ciudadanos con la Administracion Publica por
medios telematicos esta acotada legal o reglamentariamente a determinados colectivos
(articulos 12 y 14 Ley 39/2015). Es un tema crucial, el teletrabajo tiene una dimension
organizativa y de prestacion de servicios que va mucho mas alla de la condicion de derecho
del empleado publico, siempre subordinado a las “necesidades del servicio”, pero sobre todo a
la prestacion eficaz de servicios a la ciudadania, ademas con la calidad y transparencia
requeridas.

Tal como se ha configurado el enunciado normativo transcrito, el teletrabajo, mas aun si se
pretendiera su exclusivo contenido telematico o de aplicacion de TIC, solo seria idoneo para
determinados puestos de trabajo y no, por ejemplo, para otros que conllevaran tareas de
estudio, concepcion o trabajo de documentacion fuera del espacio virtual, lo cual seria absurdo
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al condenarse a la exclusion de determinados puestos de trabajo llamados preferentemente a
ser los ambitos mas adecuados para teletrabaar (en cuanto que también tienen cierta
autonomia funcional y de tareas). Cabe, por tanto, hacer una interpretacion mas finalista que
admita el teletrabajo no solo para tareas que conlleven el uso intensivo y exclusivo del
ordenador, pues de no hacerlo asi se podria penalizar al gjercicio del trabajo telematico a
distancia en las Administraciones Publicas para un buen numero de actividades profesionales
cualificadas.

La nueva normativa basica admite, no obstante, que hay otras modalidades de prestacion de
servicios a distancia, pero que estas no entran en tal regulacion. Y, asimismo, condiciona que la
prestacion por esta modalidad de teletrabajo a las necesidades del servicio, algo que -como ya
se ha expuesto- parece obvio y, si se emplea adecuadamente, puede ser un instrumento
organizativo de gran importancia para adecuar y combinar proporcionalmente lo que es una
presencia fisica y una atencion presencial de los empleados publicos con una actividad a
distancia por medios telematicos. El teletrabajo debe estar siempre orientado en su plasmacion
(y ello no es una declaracion retdrica) a ho poner en riesgo en ningun caso la atencion a la
ciudadania; pues el peor enemigo del teletrabajo es una Administracion que no es capaz de
ordenar racionalmente la presencia fisica de los funcionarios que deben atender a la
ciudadania con la atencion telematica, pues hay amplios colectivos aun de la poblacion que
estan encuadrados en algunas de las modalidades de brecha digital. Una de las obligaciones
que ha incumplido la Administracion Publica de forma generalizada (mas aun en esta fase de
pandemia) es la de asistir a los ciudadanos para que puedan relacionarse con la Administracion
Publica por medios electronicos (articulo 12 LPAC). El incumplimiento es escandaloso. Y aqui
esta una de las claves de lo que es un sistema que tambiéen se dibuja en esta regulacion; la
prestacion hibrida o mixta (presencial/telematica) de la actividad profesional. Si la ciudadania,
en cuanto sujetos con derecho a la atencion presencial y no obligados a relacionarse con la
Administracion Publica por medios telematicos, se le cierra parcial o totalmente la puerta de la
atencion fisica y esta absolutamente desasistida de atencion telematica, el modelo de
Administracion Publica se hundira por completo. La horma basica nada concreta. Una vez mas
debera hacerlo la norma de desarrollo. Que seran, una vez mas, las que decidan el modelo. Y
ello, amen de discutible, es tremendamente peligroso.

Por lo demas, cabe insistir que, a diferencia del réegimen de trabajo a distancia en el “sector
privado”, en el empleo publico esa adecuacion a las necesidades del servicio incorpora, a
nuestro juicio, una posicion singular del teletrabajo (dada su vinculacion con la prestacion de
servicios a la ciudadania como razon existencial de esa institucion), y, por tanto, matiza lo que
establece la exposicion de motivos del RDLTD cuando alli se afirma que “esta modalidad de
organizacion o prestacion de la actividad laboral no resulta de los poderes de direccion y
organizacion empresariales”. La prevision de adecuar el teletrabajo a las necesidades del
servicio refuerza que las Administraciones Publicas ejerzan esa competencia intrinseca a sus
funciones como es la de organizacion y, por consiguiente, los poderes direccion deberian tener
en este caso mucho mas recorrido que en el sector privado (dada la relacion “estatutaria” del
vinculo del personal funcionario y también laboral a través del TREBEP), sobre todo porque
estan en juego los intereses generales. Pero, al llevar a cabo una regulacion tan de minimos
como la expuesta, parece obvio temer que los poderes normativos inherentes a las potestades
de autoorganizacion de los servicios se puedan ver obstaculizados o limitados por las
interferencias de la negociacion colectiva. Y ello puede abrir la puerta a un vaciamiento aun
mayor de los poderes de organizacion y direccion de las Administraciones Publicas®. Aunque,

17 Sobre esta cuestion, es de imprescindible consulta la tesis doctoral del profesor Joan Mauri Majos, La
negociacion colectiva en el sistema de funcion publica local, Universidad de Barcelona:
https://www.tdx.cat/handle/10803/666511#page=1
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insistimos, que una interpretacion sistematica del TREBEP conduce a que solo se puede
negociar lo que esta asi establecido en el articulo 37.1 TREBEP, sin alcanzar a otras materias
que estan vedadas (articulo 37.2 y titulo X LOPDGDD). Sin perjuicio de que la modalidad del
teletrabajo se anuda a la voluntariedad, en el caso de la Administracion Publica esa
autorizacion debera otorgarse ponderando los bienes o circunstancias que estan en juego, y
también de acuerdo con lo que se determine normativamente. Por tanto, es un derecho del
empleado condicionado a intereses superiores de la Administracion y sobre todo de servicio a
la ciudadania.

En efecto, la prestacion del servicio por via de teletrabajo debe ser (lo cual presupone una
solicitud individual del empleado publico) expresamente autorizada por la Administracion (de
acuerdo con las normas y protocolos que esta disene) y “sera compatible con la modalidad
presencial”, lo que parece advertir, tal como se decia, la implantacion de ese modelo hibrido o
mixto, con un sistema de rotaciones y de presencia fisica en el centro con trabajo a distancia
(algo que parece muy razonable), si bien esta normativa basica no establece ninguna regla en
cuanto a partir de qué proporcion de jornada semanal se debe configurar como teletrabajo
(como si lo hace, siquiera sea como umbral legal y teniendo en cuenta el caracter de la
normativa laboral, el articulo 1 del RDLTD). En el caso del Real Decreto Ley 28/2020, se
considera que hay teletrabajo o trabajo a distancia cuando esa actividad se presta en un
periodo de referencia de tres meses y, al menos, con un minimo del treinta por ciento de la
jornada). Al no precisarse nada en la regulacion basica del TREBEP, se abre la puerta a que el
trabajo de una jornada (o incluso de horas sueltas) pueda tener en las Administraciones
Publicas esa consideracion si asi aparece reflejado en las normas de desarrollo
correspondientes (que podran ser varias y muy distintas, en funcion del poder de presion
sindical en cada caso que se ejerza).

Se abre, por tanto, la puerta a que el concepto de teletrabajo en las Administraciones Publicas
sea, tal como se decia anteriormente, de geometria variable; mas rigido en unos casos y mas
flexible en otros, con lo cual las bases del régimen juridico de los empleados publicos (cuya
unica finalidad es la de ofrecer un estandar minimo de derechos de los empleados publicos
con la finalidad de prestar servicios a comunes en su formato a la ciudadania) se ven en este
caso preteridas o vaciadas mediante una remision “reglamentaria” abierta que debera fijar, asi,
el contenido y alcance de tales derechos de los empleados publicos vinculados con el
teletrabajo. EL minimo de lo que se considere a efectos de tiempo de prestacion como
teletrabajo no se regula en el TREBEP, y se reenvia a las normas de desarrollo que cada
Administracion Publica establezca, las cuales deberan definir su contenido tras un proceso de
negociacion colectiva. Si seguimos ‘el ejemplo de la Administracion General del Estado’, lo
acordado en la Mesa General ha sido reflejado fielmente en la parte dispositiva del Decreto
Ley, que se ha convertido asi en una norma excepcional pactada entre Gobierno con la
representacion sindical. De todo ello cabe deducir que, al tener la normativa basica tan escasa
densidad normativa, las posibilidades de regulacion quedan totalmente abiertas y pueden dar
lugar a soluciones regulatorias completamente plurales. Es, por tanto, una suerte de carta de
menu que tiene infinitos platos, que cada nivel de gobierno elegira a su antojo cuales saborea
(obviamente, con la negociacion sindical respectiva).

Y ello queda claramente confirmado por lo expuesto en el inciso final del apartado 2 del
articulo 47 bis TREBEP, cuando al efecto se afirma lo siguiente:

‘(La prestacion del servicio mediante teletrabajo) Se realizara en los terminos de las
normas que se dicten en desarrollo de este Estatuto, que seran objeto de negociacion
colectiva en el ambito correspondiente y contemplaran criterios objetivos en el acceso a
esta modalidad de prestacion’.
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Por tanto, la anomia reguladora del articulo 47 bis TREBEP se suplira con lo establecido en las
normas de desarrollo correspondiente, que estas podran ser, en principio, tanto autonomicas
como locales; pues no existe en este caso una llamada del legislador basico (como si sucede
en otros muchos pasajes del TREBEP) a que sea la Ley de la Comunidad Autonoma la que
regule esa materia (una reserva relativa o impropia de Ley). Sin embargo, lo mas razonable seria
que, al menos, el legislador autondmico unificara tal regulacion para todas las Administraciones
Publicas (salvo la periférica del Estado) que operan en su territorio, pero lo mas rapido y
previsible sera que cada nivel de gobierno se procure sacar las castanas del fuego. Y, una vez
hecho esto, se utilice el “corta y pega" habitual en estos casos; esto es, la reproduccion
mimeética o contextual de otras regulaciones que se hayan realizado por otros niveles de
gobierno.

El riesgo, como venimos advirtiendo, y que posiblemente se producira, es que nos
encontremos con miles de regulaciones diferenciadas del teletrabajo con las consiguientes
implicaciones en la prestacion de servicios y de atencion a la ciudadania, con lo que se
producira la enorme paradoja de que en unas Administraciones Publicas (en el mismo ambito
territorial) unos servicios se prestaran basicamente de forma telematica mientras que en otras
lo seran basicamente de forma presencial, con la consiguiente desorientacion a la ciudadania
por los impactos que todo ello pueda tener en la asistencia presencial y fisica, a la cual los
ciudadanos (salvo los obligados a relacionarse electronicamente con la Administracion) tienen
pleno derecho.

Esa ultima linea de regular solo para su propia Administracion Publica, es la que adopto, por
ejemplo, el reciente Decreto 77/2020, de 4 de agosto, por el cual se regula la prestacion de
servicios en la modalidad de teletrabajo para el personal al servicio de la Administracion de la
Generalidad de Cataluna y sus organismos autonomos, que solo se aplica a la Administracion
de la Generalidad y a sus entidades del sector publico. Aunque al ser anterior tal regulacion a la
prevision del articulo 47 bis TREBEP, plantea algunas antinomias con la normativa basica alli
establecida (y, a tal efecto, como reconoce el decreto ley, se dispondra de seis meses para
adaptarse a tal regulacion), por ejemplo en todo lo que tiene que ver con lo dispuesto en el
articulo 8 del citado decreto 77/2020, donde se preve que, en materia de medios, el empleado
publico pueda feletraba/ar también con sus recursos propios y deja en manos del
departamento afectado la evaluacion de poner a disposicion de los empleados publicos los
medios tecnologicos necesarios, opcion que parece dejar completamente cerrada el apartado
4 del articulo 47 bis del TREBEP.

En efecto, el articulo 47.4 bis TREBEP expone lo siguiente

‘La Administracion proporcionara y mantendra, a las personas que trabajen en esta
modalidad, los medios tecnologicos necesarios para su activiaad”

De momento también esta regla puede quedar congelada si hay normativa anterior que no la
exige, al menos durante el plazo de adaptacion de seis meses. La pregunta que surge de
inmediato es la siguiente: ¢Y si no la hay?, ;es aplicable directamente la citada prevision?
Parece obvio, como se dird, que la vigencia es plena, salvo la excepcion temporal que recoge
ella citada norma excepcional. En estos términos se expresa la disposicion final segunda del
Real Decreto Ley 29/2020:

‘Las Administraciones Publica que deban adaptar su normativa de teletrabajo a lo

previsto en este real decreto-ley dispondran de un plazo de seis meses a contar desde
la entrada en vigor del mismo”
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Como bien puede advertirse, en esta disposicion final ya no se habla de “normas de desarrollo”
(lo cual podria incluir también a las leyes), sino que se emplea la expresion ‘normativa” y se
reconduce a que el 6rgano que la emita sea la Administracion Publica. Al margen de la
imprecision conceptual que conlleva otorgar la manifestacion primaria de la potestad
reglamentaria a la Administracion Publica y no al Gobierno (lo cual tiene peor encaje aun en el
caso de las entidades locales, que la manifestacion de sus potestades normativas es expresion
del pleno), en esta disposicion final ya se nos indica que las Administraciones Publicas, y por
tanto cualquier 6rgano de ellas investido para aprobar disposiciones normativas de caracter
general, estan habilitadas para desarrollar directamente y per saltum cualquier normativa de
desarrollo. Todo ello plantea de lleno asimismo hasta qué punto los acuerdos o los acuerdos
de condiciones comunes, podrian entenderse que cubren tambien esa habilitacion. Si tales
acuerdos previamente adoptados son aprobados por los érganos de gobierno competentes,
nada cabria oponer a esa regulacion (articulo 38.3 TREBEP). En efecto, dado los téerminos del
TREBEP, debe haber un acto de formalizacion normativa de la Administracion correspondiente,
puesto que también se puede producir una negociacion sin acuerdo. Dicho de otro modo, la
regulacion del 47 bis del TREBEP atribuye la competencia a las Administraciones Publicas, lo
que no obsta, como también recuerda, a que esa materia deba ser objeto de negociacion
colectiva.

Por consiguiente, el teletrabajo con medios tecnologicos propios, una vez que tenga plena
aplicabilidad la normativa aprobada parece quedar absolutamente descartado, aunque
mantendra su vigencia temporal por espacio de seis meses (siempre que haya norma previa
que le deé cobertura), lo que podria provocar algunas tensiones aplicativas efectivas en los
casos en los que, si se endurece la pandemia, se prevean nuevos confinamientos y haya que
enviar a teletrabgjar a sus domicilios a una parte importante de los empleados publicos de la
Administracion. En ese caso, si hay ‘normativa previa” que establece la posibilidad de realizar el
teletrabajo con medios o recursos del funcionario, seguiria siendo aplicable esa normativa, al
menos durante el plazo de seis meses.

Mas aun esas tensiones se provocaran con las ‘regulaciones” del teletrabajo realizadas por
resoluciones administrativas que pueden tener en algunos casos discutible valor normativo. No
lo tienen, sin duda, las circulares e instrucciones que se hayan podido dictar en materia de
teletrabajo, puesto que en esos casos carecen de la naturaleza de disposiciones de caracter
general. Otro problema es si toman la forma de protocolos. El caracter “normativo” podria
derivar en estos casos de la existencia previa de una negociacion colectiva y que tales
protocolos han sido reflejo de un acuerdo con la representacion sindical. Pero todo dependera
de qué érgano de gobierno haya aprobado tales protocolos o acuerdos, pues si éste carecia de
competencias normativas, podrian plantearse algunos problemas. Aunque lo mas sensato es
dar valor normativo a tales acuerdos, pues lo contrario conllevaria la aplicabilidad directa de lo
previsto en el TREBEP con las consecuencias ya examinadas.

De todo lo anterior se deriva que el teletrabajo de excepcion derivado de la pandemia (un
absoluto sucedaneo) convivira en su mayor parte con el teletrabajo que fija el legislador basico
a la espera de lo que desarrollen las normas oportunas, sean autonomicas o locales. El plazo
maximo: seis meses. A mediados de abril (el dia 13) tendrian que estar aprobadas las normas de
desarrollo, algo que debera poner en marcha tanto el proceso de confeccion y elaboracion de
los diferentes textos normativos, asi como la negociacion sindical y, finalmente, la aprobacion
por los organos competentes en cada caso, previa tramitacion que se requiera si se trata de
decretos autonomicos o de reglamentos u ordenanzas locales. Con lo cual el barullo temporal
y material sera considerable. Y quien piense que esto no afecta a la prestacion de servicios a la
ciudadania probablemente se equivoca de plano.
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Tampoco es menor el hecho de que a la hora de disenar el teletrabajo desde el punto de vista
normativo cada Administracion Publica debera tener muy presentes los costes directos e
indirectos que esa modalidad de trabajo a distancia comporta, por ejemplo en la duplicacion de
medios tecnologicos (al menos en una primera etapa) al tener que disponer de ordenadores
portatiles y de todos los recursos para realizar la conectividad, que por marco legal deberan
correr a cuenta de la Administracion. También se podria plantear el caso de las impresoras, por
no hablar ya de los costes directos o indirectos que se puedan sumar en el proceso de
negociacion colectiva (sillas ergondmicas, conexion Internet de banda ancha, gastos de luz,
calefaccion y aire acondicionado, etc). En un contexto de contencion fiscal, mucho me temo
que tales cuestiones quedaran aplazadas y que la Administracion debera medir muy bien en
qué casos y en qué circunstancias se podra materializar ese trabajo a distancia, tambiéen desde
el punto de vista economico, aparte de las cuestiones organizativas y de gestion que resultan
claves.

El teletrabajo de los empleados publicos tendra, en todo caso, caracter voluntario y reversible
salvo en supuestos excepcionales debidamente justificados. Esta regulacion parece abrir en el
empleo publico una puerta a que, por razones organizativas, siempre que estas sean de
caracter excepcional y debidamente justificadas, se prevea tanto la excepcion a la
voluntariedad como a la reversibilidad, algo que tambiéen diferencia a esta regulacion de la
existente en el sector privado (RDLTD), puesto que en esta ultima se prevé la voluntariedad y la
interdiccion de que sea impuesta esa forma de prestacion en aplicacion del articulo 41 del ET,
sin perjuicio de lo que establezca la legislacion o la hegociacion colectiva, previendose ademas
que la negativa no podra ser causa justificativa de la extincion de la relacion laboral ni de la
modificacion de las condiciones de trabajo. Tambien se prevé que sera reversible para la
empresa y la persona trabajadora, en los términos que se fijen en la negociacion colectiva
(articulo 5 RDLTD).

Un aspecto positivo de la regulacion del articulo 47 bis TREBEP, como ya apunté en su
momento, consiste en la prevision recogida en el segundo parrafo del apartado 2 del articulo
47 bis TREBEP, que recoge la siguiente prevision:

‘El teletrabajo debera contribuir a una mejor organizacion del trabajo a traves de la
identificacion de objetivos y la evaluacion de su cumplimiento”.

Sin embargo, la redaccion de ese enunciado causa una cierta perplejidad, en cuanto que esta
formulada como una suerte de objetivo o directiva (“debera contribuir’) y no como una regla. Lo
cual abre la puerta a su total incumplimiento, salvo que las normas de desarrollo lo precisen.
Esa evaluacion del cumplimiento no es propiamente hablando la evaluacion del desempeno
del articulo 20 TREBEP, aunque su parentesco, si se aplicara cabalmente, seria inevitable. Y si
se activara, podria ayudar a que de una vez por todas se implantara la gestion de la diferencia
en nuestro obsoleto y falsamente igualitario empleo publico. Pero que nadie se llame a
engano, es hartamente conocida aversion sindical a la gestion de la diferencia, y que se
manifiesta en el desempeno, que conlleva todo proceso de evaluacion. En cualquier caso,
ofrece una buena herramienta para que se pueda activar una de las palancas de
transformacion del empleo publico que permanece completamente dormida desde 2007,
cuando se aprobo el Estatuto Basico del Empleado Publico.

De hecho, como reconocimos en un trabajo conjunto con Mikel Gorriti (cuya paternidad de la
idea le pertenece), el alfa y el omega del buen funcionamiento del teletrabajo esta en una
correcta descripcion del puesto de trabajo y, por tanto, de sus tareas (fijacion de objetivos), asi
como en la evaluacion de su cumplimiento una vez realizado el oportuno seguimiento, lo que
exige un cambio radical de roles en el funcionamiento de las relaciones entre empleado
publico y los responsables de las distintas unidades o direcciones, pues sobre estos ultimos
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recae esa tarea ingente de determinar correctamente los objetivos, delimitar o acotar las
tareas, llevar a cabo el seguimiento y evaluar si se han cubierto y en qué grado. Si se hiciera
minimamente bien este proceso pondria de relieve algo muy importante: que la evaluacion del
desempeno es perfectamente viable en cualquier contexto, pues las diferencias entre el
trabajo presencial y telematico son exclusivamente de lugar en el que se prestan no de
funciones, responsabilidades y tareas, que son siempre las mismas. Se caeria asi un enorme
mito que aun flota en el ambiente de las Administraciones Publicas espanolas: evaluar el
desempeno es imposible.

En el trabajo a distancia, al no existir observacion directa del contexto en el que desarrolla su
actividad el empleado publico (lo cual no predice nada, aunque la presencia fisica tranquiliza a
los directivos y presume, a veces equivocamente, que se esta trabajando), el control de
resultados se muestra con mayor fuerza, al menos aparente. Nuestra Administracion paga por
estar y no por hacer. Por consiguiente, el empuje de la evaluacion a traves del trabajo
telematico es perfectamente trasladable al ambito del trabajo presencial, con la Unica
exigencia de que se trata de un problema organizativo y de gestién de tareas, también por
parte de quien dirige, que debera dedicar buena parte de su tiempo a eso y no a otras
actividades rutinarias o ajenas a su condicion.

Nada dice la regulacion de si la modalidad de teletrabajo se debe incorporar en los elementos
propios de las relaciones de puestos de trabajo. En verdad, el teletrabajo no altera las funciones
y responsabilidades del puesto de trabajo y se proyecta sélo en las tareas, pues es unicamente
un cambio fisico de contexto de la actividad profesional. Por tanto, no es en absoluto
recomendable, salvo que se recogiera expresamente en una ley o se interpretara esta con ese
alcance (lo que no parece muy apropiado) incluir la actividad de teletrabajo en tales
instrumentos de ordenacion que son de una rigidez supina y manifiestamente obsoletos. Si
algo necesita el teletrabajo al menos en su primer etapa de conformacion o asentamiento
como practica mas extendida en las Administraciones Publicas es realizar pruebas de
ensayo/error, y a ello en nada ayudaria esa plasmacion en las relaciones de puestos de trabajo
cuya modificacion, por pequena que sea, supone en los municipios de régimen comun (la
inmensa mayoria en Espana) la aprobacion por el érgano plenario de la entidad local.

En lo demas, hay algunas previsiones relativas a que los derechos de los empleados publicos
son los mismos que los que se tienen por parte del personal que preste esos servicios en la
modalidad presencial, y se incluye la normativa de aplicacion en materia de prevision de
riesgos laborales, con excepcion de aquellos que sean inherentes a la realizacion del trabajo
presencial. Tampoco en este caso, dada la minima regulacion basica existente, nada se dice del
perimetro de actuacion de la prevencion de riesgos y sobre todo de la evaluacion de estos, lo
que deja un espacio de incertidumbre que, en cambio, el articulo 16.1 “in fine" del RDLTT deja
bien acotado:

‘La evaluacion de riesgos unicamente debe alcanzar a la zona habilitada para la
prestacion de servicios, no extendiendose al resto de zonas de la vivienda o del lugar
elegido para el desarrollo del trabajo a distancia’.

Contrasta en extremo la delgadez extrema de la regulacion del articulo 47 bis TREBEP con la
regulacion de detalle que en este y en otros puntos establece el RDLTD. No entro ahora, algo
en lo que trato con mayor detalle mas adelante, sobre el abandono absoluto (o la total anomia
reguladora) de todos aquellos aspectos relativos al derecho a la proteccion de datos
personales de los empleados publicos y de los ciudadanos, asi como los derechos digitales de
aquellos, de los que, por cierto, el articulo 47 bis TREBEP nada dice, y este vacio puede ser una
fuente enorme de problemas aplicativos e incubar incluso potenciales lesiones de derechos
fundamentales de los empleados publicos; puesto que al ser tal la delgadez regulatoria del
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articulo 47 bis TREBEP y emplazar a su delimitacion o limitacion a normas de rango
reglamentario habitualmente pactadas, parece obvio que la Ley (TREBEP) ha declinado en este
caso de sus funciones regulatorias en esta importante materia, mediante un reenvio en blanco
que no dejara de generar potencialmente muchos problemas. En efecto, el alcance de los
derechos se va a delimitar asi en su ejercicio por normas reglamentarias, instrumentos de
negociacion colectiva y protocolos, sin cobertura legal especifica en el propio TREBEP vy
basandose en la aplicacion en frio o genérica del RGPD y la LOPDGDD, también por lo
establecido en su titulo X.

Y, en fin, aparte de otras cuestiones, el articulo 47.5 bis TREBEP expone una regla que, como
veremos, se reiteraen el RDLTT:

‘El personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas se regira, en materia de
teletrabajo, por lo previsto en el presente Estatuto y por sus normas de desarrollo”

Ello parece excluir, en principio, la aplicabilidad del RDLTD ni siquiera con caracter supletorio,
aunque, como hemos dicho anteriormente, la cuestion es mas compleja y puede ser asimismo
fuente de algunos problemas normativos, pues es distinto que el legislador basico regule con
detalle (aunque sea minimo, pero no tan minimo como para no decir casi nada) y abra luego el
desarrollo normativo, legal o reglamentario, a las Comunidades Auténomas, a que el propio
legislador basico opte por una suerte de remision (casi) en blanco que incluso habilita para que,
en materia laboral, la condicion de empleado publico permita que sus derechos se regulen por
un reglamento gubernamental o por una normativa local, ademas con dispersion total vy
absoluta en sus previsiones. Esta operacion normativa, tal como ha sido configurada, ofrece
dudas mas que razonables de ser ajustada a la Constitucion, al reparto competencial y al
sistema de fuentes que regula el ordenamiento laboral.

Tal como decia, sorprende que aspectos propios de una regulacion material en el articulado
del articulo 47 bis del TREBEP se recojan en el contenido del preambulo de la norma
excepcional. En efecto, es llamativo -y esto afecta directamente al objeto de este trabajo-
como las referencias al derecho a la intimidad o a la desconexion digital, asi como la
importantisima cuestion de los deberes en materia de confidencialidad y de proteccion de
datos estén recogidos unicamente en el preambulo y no en la parte dispositiva del articulo 47
bis TREBEP.

No deja de ser una paradoja que, a diferencia de esta anomia absoluta del legislador basico de
empleo publico, el RDLTD, dictado en el ambito de las competencias exclusivas del Estado en
materia de legislacion laboral (articulo 149.1.7 CE), regule un Capitulo Il dedicado a los
‘derechos de las personas trabajadoras a distancia”, recogiendo, entre otros el derecho a la
formacion, a la promocion profesional, a la dotacion y mantenimiento de medios y abono y
compensacion de gastos, a los derechos relacionados con el horario y registro horario, a la
prevencion de riesgos laborales, al gjercicio de los derechos colectivos, asi como prevea otro
Capitulo IV que tiene por objeto regular, dentro de las facultades de organizacion, direccion y
control empresarial, los aspectos relativos a la proteccion de datos y seguridad de la
informacion (de lo que nada dice la parte dispositiva del articulo 47 bis TREBEP), de las
condiciones e instrucciones del uso y conservacion de equipos, asi como una regulacion del
derecho a la intimidad y proteccion de datos (que el Acuerdo despacha en una referencia
incidental en la exposicion de motivos) y la practica reproduccion del derecho a la desconexion
digital recogido en el articulo 18 de la LOPDGDD. Nada de esto se regula en el TREBEP, con lo
cual la conclusion es muy obvia: el legislador basico de regimen estatutario de la funcion
publica se ha diluido por completo y encomienda al poder normativo reglamentario y a la
negociacion colectiva la delimitacion y limites de tales derechos. Una carta en blanco. Veremos
cOMo encaja en nuestro sistema de fuentes. Es mas, aspectos tan trascendentales como la
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evaluacion y planificacion preventiva de las tareas (aqui si que se utiliza correctamente el
lenguaje) o la formacion en competencias digitales se arrinconan tambien al preambulo sin
reflejo alguno en la parte dispositiva. Da la impresion de que el Real Decreto Ley 29/2020, de
29 de septiembre, ha establecido una suerte de norma basica dual, con un contenido de
directiva en muchos casos y de habilitacion a las administraciones publica y a la representacion
sindical para que configuren el teletrabajo como crean oportuno, esto es, con amplios
margenes de configuracion normativa, con lo cual habra actividades o tareas que en la
administracion periférica del Estado, en las administraciones autonomica, o en las
administraciones locales (diputaciones, ayuntamientos, mancomunidades, comarcas, area
metropolitana) no coincidan en sus marcos reguladores ni por tanto en las prestaciones de
servicios. Una marana regulatoria que, cuando menos, desorienta al ciudadano.

Lo preocupante es que deja la puerta entornada para que se cuele de ronddén en la
negociacion colectiva la determinacion de umbrales de teletrabajo en determinadas
actividades profesionales que sean proporcionalmente disparatadas y que empeoren aun mas
la fragil e inconsistente asistencia presencial a la ciudadania que buena parte de las
Administraciones Publicas estan teniendo durante esta ya larga pandemia (cuyos efectos se
extenderan en el tiempo y pueden provocar efectos de deslegitimacion letales para unas
Administraciones que cada vez estan dejando caer mas el adjetivo de publicas, que es el que
les da su sentido y finalidad). EL unico efecto de disuasion es que las Administraciones Publicas
deberan proveer a tales feletrabgjadores de todos los medios telematicos (asi como, en su
caso, de las compensaciones que via reglamentaria 0 en negociacion colectiva se establezcan),
lo cual, en época de crisis brutal puede ser un freno a su desarrollo efectivo, pues los costes de
medios tecnologicos (y no digamos nada si en las hormas de desarrollo “se pacta’, tal como
deciamos, la cobertura del gas, electricidad, mobiliario, conexion Internet, etc.) pueden actuar
como freno vy retrotraer la expansion de esta modalidad de trabajo que tanto auge ha tomado
en estas fechas. En cualquier caso, la nhegociacion colectiva no implica que la Administracion
Publica, negociando de buena fe y exponiendo sus criterios objetivos de forma fundada, no
pueda aprobar finalmente una norma que se aleje de lo planteado por los representantes
sindicales, tal como ha venido reconociendo reiteradamente la propia jurisprudencia.

La aplicabilidad de esta normativa de medidas de urgencia en materia de teletrabajo en las
Administraciones Publicas se contrae al ambito de aplicacion del TREBEP, por tanto no se
extiende al personal de empresas publicas y fundaciones del sector publico que les sera de
aplicacién la normativa laboral (el RDLTD).

En conclusion, si se compara la normativa existente entre el “sector privado” y la del “sector
publico” personal TREBEP, el primer problema viene, por tanto, de lo que he calificado como
anorexia normativa basica de la regulacion del articulo 47 bis, pues -a diferencia de la buena
factura técnica que tiene el Real Decreto-Ley 28/2020, como ha reconocido el profesor Rojo
Torrecilla en referencia al anteproyecto-*8, ese articulo del TREBEP da practicamente todo por
sabido, lo cual otorga un cheque en blanco a la normativa de desarrollo y a su desigual
contenido.

2.- Ambito de aplicacion del articulo 47 TREBEP: en particular, el personal laboral.

En lo que afecta al personal al servicio de las administraciones publicas habria que
diferenciar en torno a la aplicacion de la normativa de teletrabajo tres realidades, con
alguna diferenciacion entre ellas:

18 Ver: Eduardo Rojo Torrecilla: “El trabajo a distancia: reflexiones generales y analisis del anteproyecto de
ley” http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/07/el-trabajo-distancia-reflexiones.html
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a) Por un lado, el personal funcionario, que se le aplica en su integridad el TREBEP,
si bien con las previsiones diferidas recogidas en la disposicion final cuarta en
relacion con la disposicion derogatoria unica.

b) Por otro lado, el personal laboral de aquellas administraciones publicas vy
entidades del sector publico que se integran en el ambito de aplicacion (en
aquellos ambitos materiales que asi se reconocen en esa normativa basica) del
TREBEP (articulo 2), cuya aplicabilidad del TREBEP lo es solo en los terminos
establecidos en el articulo 7 de ese mismo texto legal, por lo que esa anomia
reguladora absoluta en materia de teletrabajo es previsible que, a pesar de lo
que preve la disposicion adicional segunda del RDLTT, pueda plantear algunos
problemas aplicativos (al menos durante los periodos de interinidad hasta que se
aprueben las ‘normas de desarrollo”, e inclusive tambien después).

c) Y, por ultimo, el personal empleado por empresas publicas y fundaciones de
caracter publico al que no se le aplicara lo dispuesto en el articulo 47 bis TREBEP
y en sus normas de desarrollo, sino lo establecido en el Real Decreto-Ley
28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia.

Con el personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas, la disposicion
adicional segunda del decreto-ley 28/2020, expone lo siguiente:

Las previsiones contenidas en el presente real decreto-ley no seran de aplicacion al

personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas, que se regira en esta

materia por su normativa especifica
El problema que surge de inmediato es que, cuando tal norma excepcional se aprueba,
no hay, sin embargo, normativa especifica, puesto que el TREBEP no se habia
modificado aun ni menos todavia se ha producido desarrollo normativo alguno (salvo
en aquellas administraciones publicas que hayan regulado el teletrabajo). Por ello, la
disposicion transitoria segunda del RDLTD, también referida al personal laboral, preve
la aplicacion transitoria, solo para este tipo de personal, del articulo 13 del ET, que para
el resto del personal laboral se deroga a partir de la entrada en vigor del RDL (13 de
octubre de 2020). Y ello puede ser objeto de confusion. En esos términos se expresa la
citada disposicion transitoria segunda del RDLTD:
Una pintoresca derogacion relativa o atenuada en funcion de los destinatarios de la
norma, que podria dar algunos quebraderos de cabeza en la aplicacion de la normativa
de empleo publico, sino se interpreta correctamente. Por ejemplo, ;cabe entender que
una vez se incorpore al ordenamiento juridico el articulo 47 bis TREBEP ya se pueden
considerar que se ha cumplido el presupuesto normativo transitorio de regirse por “su
normativa especifica’ o, dada la escasisima densidad normativa de la regulacion basica,
el articulo 13 seguiria desplegando algun tipo de funcion? Lo que parece excluir por
completo el RDLTT es la aplicacion de sus reglas al personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas, pero ello no esta tan claro al menos mientras por tales
normas de desarrollo se baje al detalle y se mejore en la medida de lo posible ese
regimen juridico solo aplicable, en principio, al sector privado. No lo parece, puesto que
la regulacion establecida en ese articulo es aun mas limitada, si cabe, que la prevista en
el articulo 47 TREBEP, por lo que practicamente nada anade.
Por consiguiente, todo parece apuntar a que una vez dictada la modificacion del
articulo 47 bis TREBEP, seria ésta la regulacion aplicable al personal laboral al servicio
de las administraciones publicas, quedando sin efecto la aplicacion temporal del
articulo 13 ET en los términos anteriores, pero ya veremos cOmo reacciona la
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jurisdiccion social frente a demandas de mejor derecho basadas en la regulacion del
Real Decreto-Ley 28/2020, si bien la intepretacion correcta es que este no seria
aplicable al personal laboral de las administraciones publicas definido en el ambito de
aplicacion del articulo 2 TREBEP, pero si al personal laboral de empresas publicas y
fundaciones del mismo caracter.

En cualquier caso, se ha mostrado alguna opinion que defiende que el RDL 28/2020
también es aplicable al personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas,
tesis que se comparte. La condicion de empleados publicos les sustrae de toda aquella
normativa laboral que se haya dictado como competencia exclusiva del Estado en la
materia. Pero aun se pueden plantear tensiones entre ambos conjuntos normativos, ya
que esta regulacion del teletrabajo como una modalidad del trabajo a distancia entra
en muchas facetas que no solo son organizativas, sino también de regulacion
sustantiva de derechos o condiciones de la relacion laboral que, puede tener sentido
su diferenciacion si es una manifestacion de las potestades de autoorganizacion de las
administraciones publicas, pero que pueden generar tensiones o potenciales
problemas al declinar el legislador basico la regulacion de los derechos vinculados con
esa modalidad de la prestacion laboral y realizar una habilitacion casi en blanco a “la
normativa de desarrollo”, que puede ser perfectamente de rango infralegal o incluso
por acuerdo o acuerdo de condiciones comunes o0 convenio colectivo.

No es lo mismo, por tanto, que el legislador basico de empleo publico regule
minuciosamente los derechos “(para)estatutarios” que tendra el personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas por medio de una Ley de detalle con
contenido basico que cuartear esa regulacion en sus grandes trazos a favor de los
distintos niveles de gobierno, lo que puede dar lugar a la emergencia de decenas,
centenares o0 miles de regulaciones que, con base en esa habilitacion geneérica,
exceptuan la aplicabilidad de la legislacion laboral por autolimitacion de esta ultima.
Muy coherente, al menos, no parece este modelo. Habra que esperar, no obstante, a lo
que al efecto diga la jurisdiccion social, pero los téerminos normativos en cuanto a
fuentes aplicables (al margen de la confusa transitoriedad condicionada de una norma
que cuando se dicta aun no estaba derogada pero en tramite de serlo) conduce
derechamente a que tambiéen al personal laboral de las Administraciones Publicas
recogidos en el ambito de aplicacion del articulo 2 TREBEP se les aplicara el articulo 47
bis TREBEP y las hormas de desarrollo que se dicten por las Comunidades Autonomas
O por las entidades locales.

Por consiguiente, el marco regulatorio del trabajo a distancia en el empleo publico es
hasta la fecha muy precario. Y esa precariedad no parece que se vaya a resolver a
corto plazo, puesto que el articulo 47 bis TREBEP reenvia a las “normas de desarrollo’,
que en principio cabe presumir que seran leyes (en el caso de Comunidades
Autonomas) o, en su defecto, reglamentos autondmicos o locales; aunque, en ausencia
de tales normas, se plantea la duda de si esa regulacion puede hacerse por acuerdos,
dado que estos una vez ratificados y aprobados por los 6érganos competentes tienen
valor normativo. La intencion que parece advertirse en el articulo 47 bis TREBEP es que
no se escalone esa regulacion. Ley basica/Ley autonomica @ de
desarrollo/disposiciones reglamentarias, puesto que se habilita a que sea a traves de
estas ultimas, previa negociacion colectiva, como se regule el teletrabajo en el ambito
publico. Se trata, por tanto, de una regulacion per saltum y con importantes
consecuencias en la fragmentacion del modelo del estatuto de los derechos de los
empleados publicos y en el sistema de prestacion de servicios publicos a la ciudadania.
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Algunas dudas plantea que el alcance de la negociacion colectiva en la determinacion
de los contenidos de esa regulacion afecte a potestades de organizacion de las
administraciones publicas, puesto que se trata de un ambito exento de tal negociacion;
aunque, al no expresar nada el TREBEP al respecto, los agentes sociales pretenderan
hacer extensiva (algo que no puede hacerse en este caso) la clausula de habilitacion
material como la recogida en la disposicion adicional primera, apartado 1 del RDL
28/2020 (que reenvia a los convenios o cuerdos colectivos la identificacion de los
puestos de trabajo y funciones que pueden ser susceptibles de ser realizados a traves
del trabajo a distancia).

El TREBEP nada regula al respecto, aunque paraddjicamente tras la LOPDGDD si que
incluyd los derechos digitales (articulo 14 j) bis TREBEP), pero nada se dijo alli en
relacion con el teletrabajo, salvo por reenvio lo dispuesto en el articulo 88.3 LOPDGDD
en relacion con el derecho de desconexion digital y el trabajo a distancia; por lo que, en
la medida en que ese contexto de egjercicio de la actividad profesional de los
empleados publicos se podia realizar fuera del centro de trabajo (oficinas o centros de
trabajo) se ha ido regulando en algun caso por Ley (que en los pocos casos que se ha
hecho habilita a la regulacion de la materia por reglamentos), en otros por decretos o
normas reglamentarias (tambien locales), mientras que en su mayor parte lo ha sido por
medio de acuerdos de condiciones de trabajo, que se han impulsado especialmente a
partir de la irrupcion de la pandemia.

IV.- Los derechos digitales: naturaleza, alcance y regulacion legal

La regulacion de los denominados derechos digitales se llevd a cabo un tanto
sorpresivamente por la LOPDGDD (Ley Organica 372018, de 5 de diciembre). Como
expuse en su dia, ese inesperado titulo X, cuya relacion material con la regulacion
sustantiva es mas que discutible, se coldé como “Caballo de Troya" en la propia LOPD?,
que condujo asi a modificar su enunciado anadiendo la locucion "y de garantia de los
derechos digitales”, que es como se enuncia el citado titulo. No es objeto de analisis en
estos momentos esta cuestion que ya traté con un enfoque mas general en esa
publicacion citada. Baste con indicar que el problema de los derechos digitales radica
precisamente en que carecen de sustantividad propia, ya que se anudan todos ellos al
derecho-matriz de la intimidad y, de forma mas instrumental, al derecho a la proteccion
de los datos personales. Ademas, esa regulacion se ha hecho en la LOPDGDD con
desigual intensidad, pues unas veces mas que derechos se reconocen principio
programaticos o directivas de actuacion, en otros se identifican derechos (mas bien
manifestaciones puntuales de un derecho matriz) y, en ocasiones, trasladan al plano
normativo pronunciamientos jurisprudenciales previos.

Dada la mayor o menor relacion con derechos fundamentales que tienen reflejo en la
seccion |, del capitulo II del titulo | de la Constitucion, en unos casos el derecho
regulado esta reservados a ley organica y en otros a la ley ordinaria (en funciéon de su
mayor o menor parentesco con los derechos recogidos en los articulos 18.1 y 18.4 CE).
Tales derechos estan diseminados por ese titulo X de la LOPDGDD que, en cualquier
caso, reune realidades muy distintas, ademas alejadas en ocasiones del enunciado de
‘garantias” que pretende la norma, pues muchos de esos derechos - como ya se ha
expuesto- no pueden ofrecer tales garantias porque sencillamente tienen un contenido
de principios, mientras que otros son reflejo de la trayectoria jurisprudencial, para, en

3 Introduccién al nuevo marco normativo ..., cit.
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fin, reflejarse algunos con un contenido algo mas normativo, pero en general
dificilmente aplicables por si mismos (con reenvios a esas manifestaciones del soft law
como son los ‘“criterios” o “protocolos’), lo que requiere intervenciones normativas
complementarias, acuerdos o convenios colectivos o0, en su caso, la elaboracion de
tales criterios o protocolos que la Administracion o la empresa dicten en ejercicio de
sus poderes o facultades de direccion y control.

Tal como se viene insistiendo, en las Administraciones Publicas la determinacion de
esos criterios o protocolos se conectan estrechamente con el nucleo duro de las
potestades de autoorganizacion, que parece asi verse mas debilitado aun por someter
tales criterios a un ambito de negociacion colectiva en unos casos y de participacion de
los representantes sindicales en otros, algo esto ultimo que puede parecer razonable
siempre que, en ultima instancia, se salvaguarde el nucleo duro de las potestades de
control y direccion de la Administracion Publica en un sistema estatutario que, si asi no
se hace, se puede deshilvanar con el paso del tiempo. Efectivamente, estas facultades
de direccion se han visto parcialmente afectadas por crecimiento del ambito o esfera
de la negociacion colectiva que se ha adentrado en espacios propios de aquéllas, y
que se erige asi en palanca que desestatutoriza una relacion de servicios en la que los
poderes publicos cada vez son menos poderes y también menos publicos, ofreciendo
un espacio a la regulacion compartida en una serie de cogobierno en la que el poder
normativo formalmente es de la institucion, pero materialmente se comparte tras un
vacio o anomia legal que regula practicamente en blanco una realidad que no deberia
ser objeto nunca de tan particular abandono. Asi no sorprende, tal como se ha visto,
que la propia exposicion de motivos del Real Decreto-ley 29/2019 utilice, de forma
absolutamente incorrecta, la expresion “cogobernanza” para referirse a la participacion,
entre otros actores, de los sindicatos en la gestacion de esa normaZ°.

Con estas limitaciones, si es oportuno, como expone el enunciado de este trabajo,
hacer mencion a aquellos derechos digitales que tienen una conexion material o
directa con el teletrabajo, pues no son realmente todos y algunos de ellos tienen unos
vinculos mas mediatos o indirectos, mientras que otros los tienen mas estrechos o
proximos. A todos ellos nos referimos en el proximo epigrafe. Antes, conviene centrar la
atencion en los elementos mas generales del problema que toca abordar.

En efecto, no cabe ocultar que esta cuestion de los derechos digitales en el empleo
tiene infinitas aristas y muchos problemas aplicativos. La doctrina laboralista esta
prestando particular atencion a esta problematica®, situacion que contrasta con el

20 En estos términos se expresa la exposicion de motivos: “La redaccion contenida en este real decreto-ley es
fruto del didlogo fluido entre las distintas Administraciones Publicas y las organizaciones sindicales, ejemplo
de cogobernanza en una administracién publica multinivel”. Ni qué decir tiene que es el gobierno multinivel
es una de las caracteristicas de la nocidn de gobernanza, pero no de la horrorosa expresion de
“cogobernanza” (por otra parte inexistente, en cuanto pleonasmo). Mal esta que la politica o el periodismo
caigan en errore tan basicos, pero peor aun es que lo haga un “legislador de excepcién” que da muestras asi
de puraignorancia de lo que es la Gobernanza.

21 Ver, por ejemplo, algunos de los estudios recogidos en el nimero monografico sobre: “Las facultades de
control empresarial ante los cambios tecnoldgicos y organizativos de la Revista Andaluza de Trabajo y
Bienestar Social numero 150”. Asimismo, los temas de vigilancia y control de la actividad telematica (aunque
no solo del teletrabajo), fuente de innumerables problemas practicos y aplicativos, se tratan en la obra
colectiva de A. Rodriguez-Pifiero y M Todoli Signes, Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo digital,
Aranzadi, 2020.
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escaso interés aun que hasta ahora ha despertado este problema de los derechos
digitales de los empleados publicos en la doctrina de Derecho Publico®. Pero estos
seran tratados en los dos epigrafes siguientes de este trabajo. Ahora solo interesa
referirse a aquellas cuestiones que, con caracter general, estan imbricadas de en esa
relacion estrecha y directa entre teletrabajo y derechos digitales.

En cualquier caso, al margen de lo que se dira, se ha de tener en cuenta que en la
actividad profesional del teletrabajo se puede ver afectada en gran medida la
proteccion de datos de caracter personal, tanto de quien es empleado publico (un
aspecto que ha sido tratado por diferentes autores, entre ellos Arroyo Yanes?3) como,
de forma directa o indirecta, de la propia ciudadania (en el manejo de datos personales,
en algunos casos incluso datos sensibles), no solo, aunque especialmente, cuando en
el desarrollo de la actividad profesional a distancia se traten datos personales de
ciudadanos concretos, sino también de forma indirecta por las consecuencias que un
uso intensivo y extensivo del teletrabajo puede generar en la transformacion de la
Administracion Publica en un ente invisible, que admite con cuentagotas una atencion
directa, presencial y fisica de la ciudadania, pero que, asimismo, puede generar genera
problemas inmensos de brecha digital que afectan a colectivos y personas
especialmente vulnerables). Como veremos en su momento, una mala aplicacion del
teletrabajo (esto es, si se aplica de forma intensiva a un buen numero de puestos de
trabajo puede tener implicaciones sobre la prestacion de servicios a la ciudadania).

Y la afectacion a datos de caracter personal como consecuencia del teletrabajo no es
un tema menor. En efecto, el problema puede adquirir tintes importantes cuando
afecta a los empleados publicos, por ejemplo en el uso de medios de control o
especialmente en la realizacion de actividades laborales que implican captacion de
imagenes (a través de reuniones telematicas, entrevistas o videoconferencias) y que
pueden, asi, afectar a la intimidad, a la propia imagen e inclusive erosionar gravemente
el derecho a la proteccion de datos personales, que tan incisivamente han ido
salvaguardando las autoridades de control, pero que en este nuevo contexto se
aventura que las tensiones y problemas seran cada vez mas crecientes. Piénsese, por
ejemplo, que a traves de tales captaciones de imagenes del interior de una estancia, y
por medio de las cuales la Administracion “entra” en el domicilio del empleado publico
(algunas veces se introduce, valga la metafora, en “la propia cocina’, si es alli donde
realiza circunstancialmente la actividad de teletrabajo el empleado publico). Es verdad
que hay soluciones telematicas, al menos en algunos programas, para establecer

22 Es curioso que sea la doctrina laboralista la que se adentre en este campo de los derechos digitales de los
empleados publicos con una mirada propia del Derecho Laboral y dando un espacio muy intenso a los
instrumentos de negociacion colectiva, lo que es una muestra mas de ese proceso de desestatutorizacion
que el Derecho de la Funcién Publica tiene tras la insercion del personal laboral en un Estatuto Basico que se
ha visto, asi salpicado de la légica puramente laboral y ha terminado por destruir la propia nocién de funcién
publica y su régimen estatutario. Ver, por ejemplo, los trabajos de Aelxandre Pazos Pérez, “El derecho a la
descoexién digital en el empleo publico”; Marta Arrie Mendizdbal, “Los derechos a la intimidad a la propia
imagen y a la proteccion de datos de los empleados publicos versus el control por parte de la
Administracion”; o Maris Sepulveda Gomez, “Negociacion colectiva y derechos digitales en el empleo
publico”; todos ellos recogidos en la Revista General del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
numero 54, 2019.

23 “| 3 digitalizacién de las Administraciones Publicas y su impacto sobre el régimen juridico de los empleados
publicos”, RVOP, 15, 2018, pp. 82 y ss.
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fondos de pantalla estandarizados que eviten que mas alla de la imagen y de la voz de
la persona vy, en su caso, de la documentacion o informacion que haya que mostrar, no
se visualice nada mas. Todavia se utiliza poco, pero en los programas de Team y en
otros similares esa opcion existe y en otros casos se puede importar. Esta es una
cuestion que debiera estar reflejada en los protocolos o criterios sobre teletrabajo
desde el propio domicilio. Pero aun asi, pueden existir irrupciones o interrupciones
sonoras O Vvisuales en plena comunicacion telematica que ofrezcan datos o
informaciones con las cuales, mucho mas si se visualiza la estancia, se puedan definir
elementos del perfil de la personalidad de los propios empleados publicos o hacerse
una idea cabal de donde viven (qué espacio ocupan, con qué grado de confort, y otras
imagenes que, directa o indirectamente, pueden servir para definir gustos o
inclinaciones, etc.). Por consiguiente, mediante captacion de imagenes de la estancia o
de la propia persona (en esta caso la afectacion a datos biométricos es obvia), se
pueden configurar perfiles y, por consiguiente, afectar a la intimidad personal y familiar,
a la propia imagen, a la inviolabilidad del domicilio, al secreto de las comunicaciones
(mediante control remoto) o, en fin, a la proteccidon de datos de caracter personal. Y, no
digamos nada de aquellos casos en que los empleados publicos desarrollan
actividades telematicas con sus propios medios tecnologicos, donde se ha de limitar
directamente las facultades que tenga la Administracion de supervisar o controlar
determinados contenidos®4.

En fin, en desarrollo de las actividades profesionales por los empleados publicos de
forma telematica se plantean innumerables problemas vinculados con el derecho a la
intimidad y con la proteccion de datos personales de los empleados publicos. Tales
problemas se han hecho mas “visibles" a partir del duro confinamiento de los meses de
marzo, abril y parte de mayo, puesto que en ese periodo el recurso a medios
telematicos y a la utilizacion de videoconferencias ha sido realmente masivo, y donde
la ciudadania, en general, ha regalado sus datos a las grandes empresas tecnologicas
y, en su caso, a las propias administraciones publicas. La privacidad ha perdido
muchisimo terreno frente a las situaciones de necesidad o de excepcionalidad.

La profesora Rodriguez Escanciano, en un breve articulo (post) publicado tras la salida
del estado de alarma, reflexionaba sobre lo que denominaba como “los contornos de la
supervision empresarial’, en lo que afecta a las relaciones laborales y el teletrabajo en
plena pandemia®. Alli se hacia eco de que la regulacion recogida en el articulo 5 del
Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, fue una regulacion del teletrabajo forzada
por razones epidemiologicas vy, por tanto, una normativa excepcional. En todo caso, ya
se vislumbraban entonces innumerables sombras en ese sistema excepcional que
exigian, como se ha hecho, una revision a fondo del obsoleto articulo 13 del Estatuto de
los Trabajadores. En el sector publico, la concrecion de esas medidas excepcionales de
un teletrabajo de circunstancias se llevo a cabo a partir de resoluciones o acuerdos
unas veces pactados con la representacion sindical y otras adoptados de forma

24 Esta practica, aunque vedada desde el punto de vista normativo (sobre todo en el “sector privado”; puesto
que en el publico el proceso de adaptacidon normativa puede prolongar por seis meses el teletrabajo con
medios propios del empleado publico), se conoce como “BYOD”, en sus siglas del inglés (Bring your own
device), que se traduciria por “trae tu propio dispositivo”, y que puede tener riesgos evidentes para los
derechos fundamentales de la persona vinculados con el control remoto de la actividad profesional, la
geolocalizacidn, etc.)

25 “Teletrabajo y control de actividad: propuestas de lege ferenda”. Transforma W, 29 de junio de 2020.
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unilateral, pero normalmente con el mismo esquema de funcionamiento, distinguiendo
servicios esenciales (que requerian normalmente presencia fisica) con servicios no
esenciales que implicaba teletrabajar o, en algunos casos (ante la imposibilidad
material o factica de hacerlo), una justificacion para no asistir al centro de trabajo,
aunque en todos los casos percibiendo las retribuciones integras como si de trabajo
plenamente efectivo se tratara. En efecto, como bien dice la autora, la regulacion del
RDL 8/2020 era improvisada y provisional, también lo era la realizacion de ese
teletrabajo circunstancial propio de una emergencia sanitaria, pero ese uso intensivo de
la formula del teletrabajo en la Administracion Publica conllevaba una afectacion
directa a los derechos de los empleados y en algunos casos un debilitamiento de los
sistemas de proteccion de datos personales de la ciudadania por no adoptarse
cabalmente los sistemas de seguridad necesarios y todo ello sin que se hubiera
renovado el marco normativo ni establecido determinadas pautas o protocolos?®, como
tampoco se habian negociado realmente el modo y manera en que tales sistemas de
trabajo remoto podian afectar a determinados derechos de los empleados publicos o
de los propios ciudadanos. Tal como se dijo, se hizo lo que se pudo. Pero algunos
meses después la situacion no ha mejorado, aunque se haya hecho un aprendizaje
colectivo que siempre se ha de tener presente.

Como senalaba la profesora Rodriguez Escanciano, “cuando el trabajador utiliza
intensivamente equipos infotelematicos todas sus acciones quedan registradas con
extraordinaria precision y fiabilidad, bien de forma directa y en tiempo real, bien de
manera diferida, mediante la utilizacion de sistemas /n accounting o técnicas de
inteligencia artificial altamente nocivas que permiten obtener facilmente una visidon
muy cercana de los usos de los dispositivos (profesional y personal) y de los patrones
de comportamiento del titular”. Tal como concluye, “el trabajador se vuelve totalmente
transparente”. Ello ocurre ya, en cierto modo, en el trabajo presencial, pero en éste las
tareas y las relaciones profesionales (ya sean consultas, intercambios, reuniones) no
focalizan tanto la atencion sobre el dispositivo o pantalla, por lo que en las relaciones
telematicas este aspecto de control es mucho mas intenso. Ciertamente, el empleado
publico no percibe ese control remoto, pero todas sus actividades quedan registradas,
mas aun si lleva a cabo busquedas por Internet o si realiza algun tipo de uso privado de
los recursos tecnologicos puestos a su disposicion para gjercer su actividad profesional
en horas de trabajo. El problema es que, a pesar de los intentos del legislador, en el
teletrabajo el formato tradicional de “jornada” o de “reloj industrial” no tiene sentido que
siga el mismo patréon que la jornada presencial, menos aun cuando dentro de la
modalidad de teletrabajo se admite sin discusion aparente el que lleve actividades de
teletrabajo quien tiene menores o dependientes a su cargo que, como se ha dicho con
razon, son en si mismas actividades incompatibles en no pocas ocasiones con la

26 Sobre esta cuestidn, el trabajo ya citado de Ascensién Moro Cordero, Ascen Moro en el Blog Analitica
publica, que lleva por titulo “Hacia una nueva dimensién del gobierno abierto”,
https://analiticapublica.es/hacia-una-nueva-dimension-del-gobierno-abierto/. Asimismo, de esta misma
autora, desde una perspectiva mas general que se adentra en el cambio de paradigma que comporta esa
nueva normativa de proteccién de datos y con referencia sucinta a los derechos digitales, ver: “La proteccion
de datos en un escenario de transformacidn integral de las Administraciones Publicas”, Proteccion de Datos.
La privacidad al servicio de la ciudadania, El Consultor de los Ayuntamientos, especial, julios, 2019, pp. 35y
Ss.
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actividad profesional. Efectivamente, mientras estas desarrollando una actividad
profesional o el ejercicio de determinadas tareas funcionales no puedes hallarte en
paralelo desplegando el cuidado de menores o de personas dependientes, no son
actividades compatibles en el tiempo ni en el espacio.

Frente a estas intromisiones en el derecho a la privacidad, en la afectacion a los datos
de caracter personal (imagenes, voz, informacion y consultas en paginas Web, correos
electronicos, etc)), la citada autora proponia la necesidad de establecer vefos legales
expresos que hicieran posible un equilibrio entre el poder legitimo de inspeccion
empresarial y la privacidad del trabajador.

En verdad, como reconocio el profesor Arroyo Yanes, todas las cuestiones vinculadas
con los derechos de los empleados publicos en este ambito del teletrabajo entran
dentro de esa transformacion digital /nterna de las Administraciones Publicas?’, pero
depende como se resuelva ese enfoque enddgeno puede tener mayores o menores
impactos sobre la ciudadania, particularmente con la atencion ciudadana vy la
prestacion de asistencia presencial y fisica a sus necesidades y demandas, como luego
se dira de modo sucinto.

En todos esos tratamientos de datos personales, también de los empleados publicos,
entran en juego, sin duda, los principios recogidos en el articulo 5 del RGPD, y entre
ellos especialmente el de licitud del tratamiento y transparencia, la concrecion de que
tal tratamiento tenga unos fines determinados y que su uso se restrinja a esa finalidad
(limitacion de la finalidad), la limitacion del tratamiento a la finalidad requerida
(minimizacion de datos) y, entre otros, la limitacion del plazo de conservacion de tales
datos (especialmente, aunque no solo, en el caso de captacion de imagenes por medio
de videoconferencias). Es, por tanto, necesario que se cumplan las exigencias
derivadas del principio de proporcionalidad en la intervencion o tratamiento de tales
datos personales, por lo que de debe precisar si el tratamiento es idoneo, necesario y
su cumple el criterio de proporcionalidad estricta (si no existe otro medio que interfiera
menos el gjercicio de los derechos y alcance el mismo resultado).

Asimismo, es obvio que la base legitima de este tipo de tratamiento de datos (licitud
del tratamiento) se basa principalmente en el cumplimiento de una obligacion legal o
en el ejercicio de potestades publicas o cuando el tratamiento es necesario para el
cumplimiento de una mision realizada en interés publico (articulo 6 RGPD), pero que, en
nuestro caso, el articulo 8 de la LOPDGDD exige que tales tratamientos deban disponer
del soporte expreso de una ley o norma juridica con rango de ley.

La LOPDGDD, en su disposicion adicional duodécima recoge expresamente que ‘los
tratamientos de los registros de personal del sector publico se entenderan realizados
en el gjercicio de los poderes publicos conferidos a sus responsables’ de acuerdo con
lo establecido en el articulo 6.1 e) RGPD. Se modula, entre otras cosas, el regimen de
limitacion del tratamiento a las condiciones que se exponen en el apartado 3 de esa
disposicion adicional siempre en conexion con el articulo 18 del RGPD, admitiendose el
tratamiento de tales datos ‘cuando sea necesario para el desarrollo de los
procedimientos de personal”.

En realidad, al ejercer las Administraciones Publicas competencias directas vinculadas
a sus potestades publicas o desarrollando misiones en interés publico, asi como al
exceptuar los tratamientos de los registros de personal del sector publico de las

27 Ver el trabajo antes citado: “La digitalizacién de las Administraciones Publicas y su impacto sobre el
régimen juridico de los empleados publicos”, RVOP, 15, 2018.
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exigencias derivadas del RGPD y de la LOPDGDD, puede dar la impresion de que la
actividad de teletrabajo estaria amparada por tales previsiones de caracter genérico vy,
por consiguiente, no plantearian problema alguno en cuando a la exigencia de reserva
de ley que requiere la LOPDGDD.

No obstante, siendo esto cierto en términos generales, cabria plantear algunas dudas al
respecto que en su momento iran resolviendo las autoridades de control y, en su caso,
los tribunales de justicia. Sin duda, antes de la LOPDGDD ello era asi, puesto que el
caracter voluntario del teletrabajo y su solicitud por el propio empleado publico
conllevaba una aceptacion tacita o expresa, segun lo casos, del consentimiento en
relacion con los datos de caracter personal que se pudieran ver afectados. Hoy en dia,
sin embargo, tras la entrada en vigor de la LOPDGDD, se puede poner en duda que esa
regulacion sea base legitima suficiente, en cuanto que no precisa el modo de
prestacion de la actividad y las implicaciones que ello tiene, para exceptuar
completamente el teletrabajo de la aplicacion del binomio RGPD-LOPDGDD. A mi juicio,
hubiese sido mucho mas preciso que en la regulacion basica del empleo publico
(articulo 47 bis TREBEP) se hubiese incluido una regulacion que habilitara al tratamiento
de datos personales en todo caso y en cualquier circunstancia cuando se desarrollara
el trabajo por la modalidad a distancia, sin que quedaran afectados los datos de los
empleados publicos por los tratamientos derivados de tal actividad.

Y ello se puede ver de forma mas precisa si tenemos en cuenta que la nocion de dato
personal se amplid materialmente por la regulacion del RGPD, donde se incluyen
realidades nuevas en esa nocion al margen de las que ya estaban asumidas normativa
y en la doctrina jurisprudencial, pero especialmente se produjo un cambio cualitativo
como fue incluir los datos biométricos como categoria especial de datos personales
(articulo Q), amparados por tanto con una proteccion especial. Bien es cierto que este
tipo de tratamientos de datos derivados del teletrabajo se podrian subsumir en la
excepcion recogida en el articulo 9.2 b) relativa al tratamiento que “es necesario para el
cumplimiento de las obligaciones y el ejercicio de derechos especificos del
responsables del tratamiento o del interesado en el ambito del Derecho laboral y de la
seguridad y proteccion social, en la medida en que asi lo autorice el Derecho de la
Unidn de los Estados miembros o un convenio colectivo (.) que establezca garantias
adecuadas del respeto de los derechos fundamentales y de los intereses del
interesado (afectado, en este caso empleado publico)".

Pero cabe insistir que, dada la capacidad de intromision e injerencia en los derechos
fundamentales que puede acarrear el ejercicio de una actividad profesional por medio
del teletrabajo, hubiese sido mucho mas oportuno densificar la regulacion legal con
unos principios y reglas de minima precision, habilitando en su caso a las normas de
desarrollo e instrumentos de negociacion colectiva la regulacion en detalle de tales
cuestiones, sin perjuicio de la elaboracion de los criterios o protocolos necesarios para
tales finalidades, pero siempre con un marco legal mas explicito, sobre todo porque
limitar derechos fundamentales solo puede llevarse a cabo a través de una norma con
rango de ley o, en su caso, de ley organica.

Hay ausencia de cualquier referencia a tales cuestiones en el TREBEP (articulo 47 bis),
ya que nada se dice al respecto, salvo unas enormes vaguedades recogidas en la
exposicion de motivos del Real Decreto-ley 29/2020, donde se limita a indicar que tal
regulacion preserva los derechos correspondientes de los empleados publicos
‘manteniéndose los derechos correspondientes tales como el derecho a la intimidad o
la desconexion digital y prestando una especial atencion a los deberes en materia de
confidencialidad y proteccion de datos”.
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Sin embargo, si se analiza la propuesta normativa del articulo 47 bis TREBEP se advierte
con claridad que nada de ello dice, limitandose a recoger una clausula genérica de que
el personal que preste servicios mediante teletrabajo “tendra los mismos deberes y
derechos, individuales y colectivos, recogidos en el presente Estatuto que el resto del
personal que preste sus servicios en modalidad presencial (..)". No hay, por tanto, ni una
sola referencia al derecho a la intimidad o al derecho a la proteccion de datos
personales de los empleados publicos en el ejercicio de tales funciones deslocalizadas
y con medios telematicos. Como si el problema no existiera y pudiese dar ningun
quebradero de cabeza, que seran multiples los que produzca y deberan ser las
autoridades de control y posteriormente los tribunales de justicia quienes reparen tales
posibles invasiones o lesiones de los derechos a la intimidad o a la proteccion de datos
personales.
Una vez mas de advierte la anomia normativa de la regulacion del TREBP frente a la
densidad regulatoria (en unos casos amplia y en otros mas liviana) del RDL 28/2020 en
lo que respecta a derechos en el trabajo telematico y, en menor medida, a los propios
derechos digitales. Al menos, el articulo 17.2 y 3 RDLTD, tras recordar en su apartado 1
que la utilizacion de medios telematicos “garantizara adecuadamente el derecho a la
intimidad y a la proteccion de datos”, establecen dos reglas que conviene reproducir en
estos momentos:
2. La empresa no podra exigir la instalacion de programas o aplicaciones en dispositivos
propiedad de la persona trabajadora, ni la utilizacion de estos dispositivos en el
desarrollo del trabajo a distancia.
3 Las empresas deberan establecer criterios de utilizacion de los dispositivos digitales
respetando en todo caso los estandares minimos de proteccion de su intimidad de
acuerdo con los usos sociales y los derechos reconocidos legal y constitucionalmente.
En su elaboracion debera participar la representacion legal de (as personas trabajadoras.
Los convenios o acuerdos colectivos podran especificar los terminos dentro de los
cuales las personas trabajadoras pueden hacer uso por motivos personales de los
equipos informaticos puestos a su disposicion por parte de la empresa para el desarrollo
del trabgjo a distancia, teniendo en cuenta los usos sociales de dichos medios y (as
particularidades del trabajo a distancia.

Se veda, por tanto, la utilizacion de dispositivos propios en el desarrollo del trabajo a
distancia (algo que también se puede deducir del articulo 47 bis, punto 4, del TREBEP;
aunque, todo hay que decirlo, no se explicite de forma tan categodrica), pero
especialmente refuerza esa prohibicion con otra previa, al impedir que la empresa
pueda exigir la instalacion de programas o aplicaciones en los dispositivos personales.
Sin embargo, mas importancia tiene el punto 3 al reconocer que se deben fijar unos
criterios de utilizacion de los dispositivos digitales de tal modo que salvaguarden los
estandares minimos de proteccion de su intimidad “de acuerdo con los usos sociales y
los derechos reconocidos legal y constitucionalmente” La referencia a los “usos
sociales” (una nocion que ya estaba incorporada en la LOPDGDD, por ejemplo en el
articulo 87.3) abre un campo de incertidumbre amplio que se debera acotar, sin duda,
en la determinacion de los criterios pertinentes o protocolos (ese soft law que se
ocupara nada mas y nada menos que delimitar el ejercicio de derechos fundamentales
tan importantes como los indicados). Y en ese proceso se exige ‘la participacion” (que
no la negociacion stricto sensu) de la representacion legal de las personas trabajadoras.
Un interés especial tiene, asimismo, la regulacion del uso por motivos personales que
puedan hacer los trabajadores de los equipos puestos a su disposicion por parte de la
empresa, remitiendo a que su concrecion se lleve a cabo por medio de “convenios o
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acuerdos colectivos” que deberan fijar los términos de tal uso, donde una vez mas se
acude a la vaga locucion de los “usos sociales” de dichos medios que no se termina de
comprender bien en este caso, al menos si nos referimos a ordenadores portatiles
(¢permite ello que el trabajador pueda navegar fuera de horas de trabajo por paginas
Web o conectarse a las redes sociales?; ;Y la trazabilidad de tales visitas son
responsabilidad de la empresa o del propio trabajador, cuando la IP registrada es de la
primera?; ;no puede la empresa inmiscuirse en tales actividades extralaborales
utilizando medios propios de aquella dado que afectarian al derecho a la intimidad
personal?). Las preguntas podrian multiplicarse.

Pero como puede observarse en esa normativa minima que es el Derecho Laboral
estas cuestiones al menos se tratan y en algunos casos se delimita el ejercicio de los
respectivos derechos, una tarea a la que ha declinado el legislador basico de empleo
publico, que lisa y llanamente abandona toda esa regulacion a lo que digan, mas que
probablemente, una serie de normas reglamentarias pactadas en la negociacion
colectiva que podran regular configuraciones del egjercicio de tales derechos
diferenciadas y distintas segun la Administracion Publica de la que se trate. También en
este punto las fuentes de conflicto pueden ser numerosas, ya sea con las autoridades
de control en materia de proteccion de datos (aunque la blandura del régimen
sancionador previsto en el articulo 77 LOPDGDD “anime” a las Administraciones
Publicas a que no se tomen en serio ni el derecho a la intimidad ni el derecho a la
proteccion de datos personales, tampoco de sus propios empleados publicos.

Nada de esto se regula en el TREBEP dando pie a que tales contenidos normativos
sean determinados por normas de desarrollo, que, en su caso, seran la mayor parte
reglamentarias, cuando no convencionales. Surge, asi, de inmediato la pregunta obvia:
¢Puede un reglamento sea autonomico o estatal, regular limitaciones, restricciones o
afectaciones a un derecho fundamental como es la intimidad o la proteccion de datos,
o reinterpretar en qué casos se produce una afectacion, restriccion o limitacion? La
primera cuestion parece tener una respuesta negativa, al menos en principio, y sobre
todo si lo aplicamos a la regulacion del TREBEP (articulo 47 bis). La segunda requiere
algunas precisiones, puesto que, si comparamos la previa regulacion del trabajo a
distancia en el ambito laboral “privado’, el propio articulo 17.2 RDLTD establece una
habilitacion para que por medio de criterios de utilizacion de los dispositivos se
adopten una serie de medidas, una lectura alineada con la propia jurisprudencia
constitucional (al reconocer que en ese proceso debe participar la representacion de
los trabajadores). También el articulo 17.3 habilita a que sea por convenio o acuerdo
colectivo como se determine el uso personal de los dispositivos proporcionados por la
empresa para teletrabg/ar. En materia de derecho a la intimidad y proteccion de datos,
el RDLTD al menos establece un marco regulatorio minimo sobre el cual debera
después desplegar su concrecion los instrumentos de negociacion colectiva o los
protocolos o criterios. Pero, paraddjicamente, una vez mas, nada de eso se recoge en el
TREBEP. Lo cual no es sino desconcertante y muestra en grado sumo el abandono del
legislador que ha sido sencillamente supino.

Todo ello conduce derechamente a resaltar la notable insuficiencia en la regulacion
material recogida en articulo 47 bis del TREBEP si se pretende avalar una injerencia o
invasion de la intimidad y de la proteccion de datos personales del empleado publico
por parte de la Administracion Publica, pues la base de legitimacion que ostenta o la
licitud del tratamiento no ha sido ni siquiera minimamente recogida en una norma con
rango de ley, pudiendo hacer un uso genérico (y probablemente insuficiente por los
intereses que hay en juego) de las habilitaciones generales recogidas en la LOPDGDD,
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que hubiesen requerido una mayor precision reguladora en la materia que,
sencillamente, ha sido obviada por el legislador basico. Pretender que todo ello pueda
materializarse solo son las referencias genéricas habilitadoras de la LOPDGDD a la
Administracion Publica en materia de personal al servicio de tal organizacion no deja de
ser un tanto excesivo. En lo que respecta a la afectacion a la intimidad el silencio de la
norma con rango de ley es todavia mas insultante.

En efecto, en la regulacidon de minimos del articulo 47 bis TREBEP nada se dice al
respecto, con lo cual las dudas se acumulan, pues lo razonable hubiera sido que el
legislador basico estableciera una regulacion minima de los derechos digitales de los
empleados publicos afectados por el teletrabajo, que ulteriormente podria ser
desarrollada por el legislador autondmico o, en su caso, por los instrumentos de la
potestad reglamentaria autondmica o de la potestad normativa local. Y alli expresara
de forma precisa y contundente que la actividad desarrolla por medio del teletrabajo y
los datos personales de los empleados publicos obtenidos por tales tratamientos,
deberian tratarse de conformidad con los principios recogidos en el articulo 5 del
RGPD, quedarian asimismo amparados legitimamente por lo establecido en el articulo
6, letras ¢) y e), mientras que la hipotética afectacion al tratamiento de categorias
especiales de datos (captura de imagenes) estaria exceptuado de la aplicabilidad del
articulo 9 RGPD, siendo de aplicacion lo establecido en el articulo 9.2 del citado
Reglamento. Lo normal es que todo ello hubiese sido regulado en una norma con
rango de Ley (TREBEP) y habilitando al desarrollo reglamentario o a los acuerdos o
convenios colectivos (o acuerdos de condiciones comunes) a efectos de que
determinen los detalles que al efecto procedan. Nada de eso se ha hecho y la
perplejidad es profunda.

El vacio normativo es espectacular en este campo y las dudas e incertidumbres se
acumularan, como, también presumiblemente, los propios problemas. Pues veremos
como se aplican en la practica los sistemas de teletrabajo que se habran de regular de
forma explicita, pero que en su gestion cotidiana deberan asimismo ser objeto de
innumerables circunstancias en las que se pueden ver afectados los propios
empleados publicos.

Es obvio que, una vez mas, se repite la paradoja de que la regulacion del sector privado
es mucho mas incisiva en estos aspectos (donde la afectacion a la proteccion de datos
personales se haya amparada por el consentimiento del trabajador, siempre que este
se emita en los terminos establecidos en los articulos 4 y 7 del RGPD), puesto que es
una norma con rango de ley (RDLTT) la que detalla unos elementos normativos que el
propio TREBEP, en su esquelético articulo 47 bis, ignora por completo, cuando -segun
el articulo 8 LOPDGDD- debe ser el legislador (0 una norma con rango de ley) la que
expresamente detalle en qué casos y circunstancias hay un interés publico o el
gjercicio de potestades publicas que comporta el que ese tratamiento de datos tenga
una base legitima.

Se objetara a todo lo anterior que la Administracion Publica esta actuando aqui en
gjercicio de una competencia material como es la direccion y gestion de su propio
personal, que es un recurso instrumental para el correcto ejercicio de sus funciones. Y
nada que reparar al respecto, pues esto es asi, efectivamente. La unica duda que aqui
se quiere manifestar es que esa anomia absoluta de referencia a la normativa de
proteccion de datos cuando se regula por ley basica el teletrabajo, y cuando esta
modalidad de trabajo a distancia por medios telematicos puede resultar altamente
invasiva (depende como se ejerza) de los derechos vy libertades de los empleados
publicos, no resulta, a nuestro juicio, una garantia normativa suficiente que no haya
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otra cobertura legal a las innumerables afectaciones a la intimidad y al derecho a la
proteccion de datos personales que se puedan producir que la derivada del marco
general y aquella otra que se pueda recoger en el desarrollo reglamentario o en los
acuerdos suscritos por cada Administracion.

Ademas se produce una paradoja mayor, que conviene resaltar debidamente. No solo
la regulacion laboral es algo mas incisiva que la regulacion basica de empleo publico
sobre este punto con afectaciones directas (aunque ciertamente tampoco distantes de
la normativa general) a la proteccion de los datos personales de los empleados
publicos, sino que cabe advertir que, sin perjuicio de esa relativa anomia reguladora, las
empresas privadas (y también las empresas publicas) deberan tener especial cuidado
en no afectar gravemente al derecho de proteccion de datos personales de sus
trabajadores, puesto que, si tales injerencias no tienen encaje en las excepciones
previstas en el RGPD y en la LOPDGDD, pueden ser objeto de sanciones administrativas
vehiculadas a traves de multas administrativas de cuantias extraordinariamente
elevadas en muchos casos, tal como preve el RGPD. Por tanto, las empresas privadas y
publicas bien se cuidaran de salvaguardar el pleno ejercicio del derecho de proteccion
de datos de caracter personal de sus trabajadores y el resto de derechos
fundamentales que se puedan ver afectados en el tratamiento de esos datos, puesto
que las consecuencias pueden ser enormemente serias para la propia empresa.

Sin embargo, las Administraciones Publicas y el resto de entidades del sector publico
(salvo las empresas publicas) disponen de un régimen sancionador blando (articulo 77
LOPDGDD)?8, mediante el cual aunque cometan los mayores atropellos en relacion a
los datos personales de la ciudadania o de sus propios empleados publicos, solo
podran recibir como sancion un apercibimiento, con algunas otras medidas adicionales
de caracter mas simbolico que efectivo.

Por tanto, cabe resaltar que, por si misma, la Administracion Publica no tiene frenos
legales en materia sancionadora que le desalienten de llevar a cabo actividades que
puedan restringir o limitar los derechos fundamentales de proteccion de datos
personales o de cualquier otro tipo como consecuencia del tratamientos de datos,
también en el ambito o esfera del teletrabajo; por lo que no deja de ser mas
sorprendente aun que en la Ley no se prevea ningun tipo de regimen juridico de
garantias basicas o minimas para que esas situaciones no se produzcan o, al menos, se
articulen una serie de elementos preventivos que dificulten que esas restricciones o
injerencias sobre los datos personales de los empleados publicos no se produzcan. El
reenvio de todas estas cuestiones, ademas de alta especializacion, a su concrecion por
instrumentos de negociacion colectiva nos parece que se trata de un “brindis al sol’,
pues su efectividad sera practicamente nula, ya que la negociacion sindical prioriza
derechos incrementales y no pone el foco habitualmente en la proteccion de aquellas
situaciones hipotéticas que puedan lesionar derechos como consecuencia de la
aplicacion de las TICS, algo que exige conocimientos tecnicos y tecnologicos de los
que habitualmente carecen los hegociadores de la parte social (por lo comun, liberados
sindicales). Obviamente, esta falta de atencion debera cambiar por razones obvias, pero
sobre todo porque la LOPDGDD emplaza a la hegociacion colectiva o a ser informada la

28 Una critica a estas cuestiones se recoge en mi trabajo “El nuevo marco normativo de proteccién de datosy
su incidencia sobre la Administracién Local: de la irrealidad a la ficcion. Aspectos institucionales”, El
Consultor de los Ayuntamientos, numero monogrdfico especial (julio 2019) “Proteccion de Datos. La
privacidad al servicio de la ciudadania”, pp. 32 y ss.
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representacion sindical de la adopcion de determinadas medidas, como
inmediatamente se vera.
Ante tal anomia normativa el papel aqui del Delegado de Proteccion de Datos se hace
aun mas indispensable, puesto que el tratamiento de los datos personales de los
empleados publicos que realicen su actividad profesional por medio de teletrabajo
(donde el control de actividad es mas intenso y continuo, asi como donde se producen
en Nno pocos casos conexiones telematicas visuales, en las que estan también
directivos o empleados presenciales) deberia ser objeto en primer lugar de una
regulacion legal mas incisiva (y no de esa anomia absoluta), asi como de los
correspondientes protocolos o criterios que no solo salvaguardaran la seguridad de las
comunicaciones y de los datos personales de los ciudadanos (aspecto en el que la
funcion del DPD es clara y evidente), sino también de los propios datos e hipotética
afectacion a la intimidad de los empleados publicos, como seguidamente se trata.
Y esto se deberia llevar con evidente pulcritud por parte de las Administraciones
Publicas, pero ante el vacio normativo existente todo ellos se deja a la libre
configuracion de las normas de desarrollo o de las normas convencionales (del soft law
de los criterios o protocolos), pero sin la mas minima regulacion que sirva de cobertura,
pretendiendo que las geneéricas previsiones de la LOPDGDD sirvan de paraguas. Se
puede afirmar, por tanto, que la proteccion de datos personales es el ambito mas
perjudicado por una deslegalizacion absoluta de la regulacion del teletrabajo en el
empleo publico, salvo que las Comunidades Autobnomas cubran este vacio por normas
juridicas con rango de ley, dado que el legislador basico no solo ha sido perezoso sino
ademas ha pecado de indolencia y de absoluto desdéen. Aqui tendran mucho trabajo
los DPD, al menos en lo que respecta al asesoramiento y la adopcion de protocolos
que eviten vulneraciones en cadena de derechos fundamentales.
EL RDL 28/2020 contiene una regulacion tan solo tangencial de estas cuestiones y, por
lo demas, escasa o nada innovadora; aunque, al menos, cita la LOPDGDD y determina
que esa utilizacion de medios telematicos mediante el teletrabajo y su control se
debera de hacer respetando el principio de proporcionalidad, algo que omite por
completo el TREBEP (aunque cabe presumir su total aplicacion en la ponderacion de
los intereses en juego), lo que claramente nos advierte que el legislador del empleo
publico no se ha tomado ni siquiera minimamente en serio la proteccion de datos
personales de sus propios empleados publicos. En todo caso, limita la regulacion a
unas previsiones genericas de lo que es el derecho a la intimidad y a la proteccion de
datos. Asi el articulo 17.1 expone lo siguiente:
1. La utilizacion de los medios telematicos y el control de la prestacion laboral
mediante dispositivos automaticos garantizara adecuadamente el derecho a la
intimidad y a la proteccion de aatos, en los terminos previstos en la Ley Organica
372018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales, de acuerdo con los principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de los medios utilizados
La unica novedad en la regulacion material que tampoco se incorpora en el TREBEP se
halla en el articulo 17.2 del RDLTD al prever lo siguiente:
2 La empresa no podra exigir la instalacion de programas o aplicaciones en
dispositivos propiedad de la persona trabajadora, ni la utilizacion de estos
aispositivos en el desarrollo del trabajo a distancia.
Esta prohibicion tiene su importancia en cuanto que protege a los trabajadores en
aquellas circunstancias que, por los motivos que fueren, deban realizar la actividad
profesional del teletrabajo con medios tecnoldgicos propios, ya que preserva su

35

AS



intimidad y las hipotéticas afectaciones a este derecho que se pudieran producir
mediante el control remoto.
El articulo 17.3 reitera en buena parte, tal como ya se ha expuesto, lo establecido en el
articulo 87.3 de la LOPDGDD, sin aportar elementos nuevos con la salvedad de reenviar
la determinacion del uso de los medios tecnhologicos de la empresa para uso privado a
lo que establezcan los convenios y acuerdos, una prevision que, a nuestro juicio, tiene
complejo encaje en lo establecido en el articulo 87.3 “in fine" de la LOPDGDD que solo
preveia para este tipo de supuestos el que “los trabajadores deberan ser informados”,
reduciendo de ese modo los poderes de direccion de la empresa en una materia que el
legislador organico habia considerado que no era objeto de negociacion colectiva, por
lo que cabe deducir que han una palpable afectacion a la reserva de ley en materia
organica al imponerse por una norma con rango de ley de caracter excepcional una
modificacion de su contenido normativo sustituyendo el deber de informacion por el de
negociacion colectivo, siendo a tal efecto inconstitucional la prevision recogida en el
articulo 17.3 segundo parrafo.
Por su parte la regulacion del derecho a la desconexion digital en el propio RDLTD
(articulo 18) es todavia mas decepcionante, puesto que se ha limitado a reproducir en
gran parte lo establecido en la LOPDGDD, con escasas novedades materiales en tal
regulacion, que una vez mas mezcla trabajo a distancia con jornada (lo que muchas
veces sera dificil de desbrozar), estableciendo un deber empresarial de garantizar esa
desconexion, que probablemente lo mejor seria hacerlo por bandas horarias. Aunque al
menos se recoge una regulacion, por muy mimetica que sea, del articulo 88 LOPDGDD,
que no cabe olvidar que tiene caracter organico y que, por tanto, una ley ordinaria ni
una norma con rango de ley pueden incluir previsiones que contradigan o restrinjan lo
establecido en tal norma (por tanto, si no hay instrumento de negociacion colectiva o
este no regula nada, en su defecto entra en accion los acuerdos que se puedan realizar
entre empresa y trabajadores, aunque este articulo del Real Decreto Ley 28/2020,
nada diga al respecto). El articulo 18 contiene el siguiente enunciado:
1. Las personas que trabajan a distancia, particularmente en teletrabajo, tienen derecho
a la desconexion djgital fuera de su horario de trabajo en los terminos establecidos en el
articulo 88 de la Ley Organica 372018, de 5 de diciembre.
El deber empresarial de garantizar la desconexion conlleva una limitacion del uso de los
medios tecnologicos de comunicacion empresarial y de trabgjo durante los periodos de
descanso, asi como el respeto a la duracion maxima de la jornada y a cualesquiera
limites y precauciones en materia de jornada que dispongan la normativa legal o
convencional aplicables.
2. La empresa, previa audiencia de la representacion legal de (as personas trabajadoras,
elaborara una politica interna dirigida a personas trabajadoras, incluidas los que ocupen
puestos directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexion y las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso
razonable de las herramientas tecnologicas que evite el riesqo de fatiga informatica. En
particular, se preservara el derecho a la desconexion digital en los supuestos de
realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio de la persona
empleada vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnologicas.
Los convenios o acuerdos colectivos de trabajo podran establecer los medios y medidas
adecuadas para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la desconexion en el
trabajo a distancia y la organizacion adecuada de la jornada de forma que sea
compatible con la garantia de tiempos de descanso.

Como se ha visto en detalle el articulo 47 bis del TREBEP dice muchisimo menos, por
no afirmar que no dice practicamente nada, salvo esa referencia puntual a los derechos
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digitales y a la proteccion de datos en la exposicion de motivos del Acuerdo y que asi
se ha llevado al texto del propio Real Decreto-Ley. Asi las cosas, cobran pleno sentido
las dudas que se han expresado a lo largo de estas paginas de que esa regulacion tan
magra pueda dar cobertura a determinados tratamientos de datos que comporte la
generalizacion (pues este es el problema material) o la ampliacion del contexto de
teletrabajo, lo que puede comportar algunas tensiones evidentes con los establecido
en el articulo 8 de la LOPDGDD, en relacion con los articulos 5, 6 y 9 del RGPD, y de
acuerdo con las premisas recogidas en el articulo 77 de la LOPDGDD, que dejan a la
Administracion Publica terreno libre para atropellar sin miramiento los datos personales
de los empleados publicos o, al menos, para relajar mucho su nivel de exigencia, lo
cual puede ser muy grave para los empleados publicos en algunos casos, aunque sus
consecuencias no lo sean para la Administracion.

V.- Andlisis de los distintos derechos digitales y su aplicaciéon a las relaciones de
empleo publico. Particular tratamiento de las posibles afectaciones a la intimidad
personal.

La construccion jurisprudencial del derecho a la intimidad en el trabajo se ha llevado a
cabo principalmente por la jurisdiccion social, en un primer estadio, y posteriormente
por el Tribunal Constitucional, pero esencialmente en ambitos propios de las relaciones
laborales, algo que puede trasladarse también al empleo publico, pero con las
modulaciones precisas®.

Tal como se ha dicho, los derechos digitales del titulo X de la LOPDGDD se anudan
principalmente con el derecho a la intimidad personal y familiar y con la propia imagen,
y solo instrumentalmente con el derecho a la proteccion de datos de caracter personal,
aspecto ya tratado en el epigrafe anterior.

Lo cierto es que toda la doctrina que hay del Tribunal Constitucional esta pensada,
como se decia, para garantizar la intimidad en un entorno fisico o telematico con un
fuerte componente estatico, salvo algun pronunciamiento en relacion con el uso para
finalidades privadas de los medios tecnologicos (dispositivos) por parte el empleado
publico. Telegraficamente, los hitos de evolucion de la jurisprudencia constitucional en
este campo, se pueden esbozar a traves principalmente de las siguientes sentencias:
Conectados mas con el derecho a la intimidad que con el derecho a la proteccion de
datos de caracter personal, aunque también terminan por empapar el articulo 18.4 y la
normativa de proteccion de datos por el caracter expansivo e invasivo de las TICS y del
uso de Internet, nos encontrariamos los derechos digitales recogidos en los articulos 87
a 92 de la LOPDGDD, que seran objeto de breve comentario en estos momentos,
porque, ante el silencio del articulo 47 bis y el reenvio del articulo 14 j) bis del TREBEP a
la propia LOPDGDD, es obvio que la unica regulacion sustantiva en la que se deberan
basar las hormas de desarrollo a la hora de regular estas cuestiones por parte de las
Administraciones Publicas o los acuerdos o convenios que procedan, es la establecida
en tal titulo X de la LOPDGDD. No hay, en principio, hada mas.

29 Una sucinta referencia a esta evolucién jurisprudencial se puede resumir en una serie de casos. Ver, por
ejemplo: SSTC 186/2000; 29/2013 y 39/2016, entre otras. En el ambito del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ver la STEDH de 17 de octubre de 2019, Ldpez Ribalda y otros contra Espaina, donde se validan
controles ocultos ante sospechas de infraccidn grave con perjuicio para la empresa, aplicando una serie de
cirterios (infraccion de los trabajadores, alcance y grado de intromisién, razones legimias de la intromision,
asi como la existencia o no de medidas menos intrusivas). Ver asimismo STSJ Cat 10456/2019.
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Sin perjuicio de algunos otros derechos digitales que afecten de forma incidental o de
cualquier otro tipo de circunstancias (por ejemplo, articulo 83 LOPDGDD, que regula el
derecho a la educacion digital en relacion con las Administraciones Publicas,
relacionado con las competencias digitales, el acceso, formacion, adaptacion, etc.), hay
una serie de derechos recogidos en los articulos 87 a 91, principalmente, que recogen
los derechos digitales que tienen mayor relacion con el teletrabajo. Hay que tener en
cuenta que algunos de estos derechos estan reservados a Ley organica (por lo cual su
regulacion o afectacion esta vedada por la ley ordinaria, también la autonomica),
mientras que otros pueden ser regulados por ley ordinaria y, por consiguiente, verse
afectados por normas con rango o fuerza de ley. La identificacion tales derechos y los
rasgos mas relevantes de esa regulacion es la que a continuacion se detalla.

Sin duda la intimidad es uno de los derechos que mas se pueden ver afectados por la
actividad del trabajo en remoto y, especialmente, por medio de los dispositivos que se
utilicen en el ejercicio profesional a distancia y el uso que de ellos se haga, en su caso,
para la actividad propia o personal. De ello fue consciente, al menos en parte, el
legislador organico (LOPDGDD), al prever en el articulo 87 una regulacion cuyas notas
distintivas son las siguientes:

e Por un lado, se reconoce que los empleados publicos tienen el derecho a la
proteccion de su intimidad “en el uso de los dispositivos digitales puestos a su
disposicion por su empleador” (articulo 87.1). Aunque el TREBEP obliga a que el
teletrabajo se realice con recursos de la propia Administracion, no es menos
cierto que, como hemos visto, la efectividad de tal medida puede estar aplazada
si existe normativa previa y, en todo caso, no cabe descartar que se empleen, en
efecto, medios personales para la realizacion de tales actividades, por lo cual
esa proteccion cabe entender que es extensiva en tales supuestos, aunque el
RDLTD lo reconoce y no el TREBEP.

e También se reconoce la facultad de que la Administracion pueda, en gjercicio de
sus facultades de direccion y control, “acceder a los contenidos derivados del
uso de medios digitales facilitados a los trabajadores”, pero ello sélo se puede
realizar en dos casos: a) a los efectos exclusivos de “controlar el cumplimiento
de las obligaciones laborales o estatutarias”; y b) con la finalidad de “garantizar la
integridad de dichos dispositivos”. Por consiguiente, el control remoto de la
actividad profesional por medios tecnologicos es perfectamente posible, y ello,
en principio, no se condiciona a ninguna exigencia procedimental, aunque
parece razonable que se deba informar a los empleados publicos de la
existencia de tales sistemas y las consecuencias que los incumplimientos de los
controles realizados tendran, en su caso.

e Importancia particular tiene en lo que afecta al derecho a la intimidad el articulo
18.3 LOPDGDD, que contiene una serie de reglas. A saber:

o La Administracion Publica tendra la facultad de establecer “criterios de
utilizacion de los dispositivos digitales”, pero en tales instrumentos de soft
law debera recoger expresamente el respeto a lo que se denomina como
‘los estandares minimos de proteccion de su intimidad de acuerdo con
los usos sociales y los derechos reconocidos — constitucional vy
legalmente”. Hay, por tanto, dos conceptos juridicos indeterminados que
atraviesan esta regulacion y que no seran faciles de delimitar en su
alcance, como son qué se entiende por estandares minimos y de qué
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manera se han de interpretar los usos sociales. Sin duda, los precedentes
pueden tener un campo de juego, pero nada nos indica que ello no pueda
ser de otro modo. La unica garantia es que en la elaboracion de tales
‘criterios de utilizacion” “deberan participar los representantes de los
trabajadores”. La duda que se suscita es hasta qué punto esa participacion
implica un proceso de negociacion colectiva formalizado o se podria
sustanciar con la presencia en una comision redactora de tales criterios.
Lo cierto es que la LOPDGDD cuando ha querido que se sometan a un
proceso de negociacion colectiva asi lo ha reconocido expresamente (por
ejemplo, en el articulo 88.2 LOPDGDD), como por lo demas ha expuesto al
respecto la doctrina laboralista, al expresar su sorpresa porque en cada
supuesto “se efectue una graduacion distinta de la intervencion de los
representantes de los trabajadores’, pues “informar o participar no supone
el mismo grado de actuacion que negociar'3°, por mucho que el articulo
17.3 RDLTD haya unificado por elevacion esas distinciones establecidas en
este caso por una ley organica (articulo 87 LOPDGDD) al reconducirlas a la
negociacion colectiva tal como se ha expuesto antes. Una operacion en si
misma inconstitucionalidad por vulnerar la reserva de ley organica.

o También se preve el acceso al contenido de dispositivos digitales
utilizados por el empleado publico en aquellos casos en que la
Administracion Publica haya admitido su uso con fines privados
(obviamente a través de los Criterios generales antes expuestos o por
medios de protocolos), pero en tal caso se requiere la especificacion por
parte de la Administracion “de modo preciso los usos autorizados y se
establezcan garantias para preservar la intimidad de los trabajadores,
tales como, en su caso, la determinacion de los periodos en que los
dispositivos podran utilizarse para fines privados”. Evidentemente en este
supuesto no se agotan las posibilidades de regulacion que podran
alcanzar a otra serie de circunstancias (por ejemplo, contenidos, no
traslado del material a otras ubicaciones, uso solo excepcional en
supuestos tasados, franja horaria laboral exclusivamente, etc.). Lo habitual,
al ser medios propios de la Administracion Publica seria que no se
pudieran utilizar para usos personales tales recursos, y probablemente
esta debiera ser la regla general. Pero, veremos como abordan estas
cuestiones las Administraciones Publicas porque en este caso tienen
plena disponibilidad para determinar tales usos.

o En efecto, como ya se ha visto, en este caso la Administracion sélo debe
informar a los trabajadores de los criterios de utilizacion a los que se
refiere el apartado tercero del articulo 87 LOPDGDD. Esta materia no es
objeto, a pesar de lo que diga el articulo 17.3 del RDLTD, de negociacion
colectiva.

e El articulo 88 reconoce, por su parte, el derecho a la desconexion digital en el
ambito laboral, un derecho reservado a su regulacion por ley ordinaria, y cuyo

30 Lourdes Lépez Cumbre, “Derechos digitales laborales y su negociacién”, Otrosi Revista del Colegio de
Abogados de Madrid. La abogacia en la era digital. Dossier sobre los derechos digitales, cit. p. 57.
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precedente normativo se encuentra en Francia, desde donde al parecer se
importd. Su impacto sobre el teletrabajo es directo y asi se refleja en el propio
articulo 88.3 “in fine" LOPDGDD como se vera de inmediato. Las notas distintivas
de esa regulacion son las siguientes:

0]

Aunque solo se refiere a los empleados publicos en el primer apartado, es
obvio que todo este articulo es de plena aplicabilidad a tal personal al
servicio de la Administracion Publica y de las entidades publicas.

Se reconoce el derecho a la desconexion digital de los empleados
publicos, que se proyectara siempre “fuera del tiempo de trabajo legal o
convencionalmente establecido, lo cual nos reconduce derechamente a
la nocidn de jornada, algo que no deberia condicionar la concepcion del
teletrabajo como resultado y evaluacion de la gestion. Esa desconexion
se proyecta sobre distintos ambitos temporales y situaciones en las que
se encuentre el empleado publico, asi como lugares, pues se garantiza “el
respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como su
intimidad personal y familiar". Todo ello conduce, tal como deciamos
antes, a la delimitacion del tiempo de trabajo o, mejor dicho, de franjas
horarias en las que no se podra interferir la vida privada del empleado
publico ni con correos electronicos, ni con mensajes o con llamadas,
menos aun con conexiones digitales para realizar reuniones telematicas o
cualquier situacion de esas caracteristicas.

Las modalidades de egjercicio de este derecho, aparte de potenciar la
conciliacion de la actividad profesional y laboral, se sujetaran a lo
establecido en la negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado
con los representantes de los empleados publicos. Aqui si que
expresamente la LOPDGDD establece la exigencia de negociacion, algo
que en otros ambitos no se produce.

En el apartado 3 de este articulo 88 LOPDGDD se recoge un nuevo
instrumento de soft law que regulara esta materia, “previa audiencia de
los representantes de los trabajadores” (por tanto, no hay aqui
negociacion colectiva propiamente hablando), donde se faculta a la
Administracion Publica para que elabore ‘una politica interna’
(presumiblemente formalizada en criterios generales o protocolos) a
traves de la cual se definan las modalidades del derecho a la desconexion
(aunque en este caso, por lo dispuesto en el apartado anterior si que
requeriran de negociacion colectiva) y las acciones de formaciéon y de
sensibilizacion del personal “sobre un uso razonable de herramientas
tecnoldgicas que evite la fatiga informatica”.

Y especificamente se recoge la relacion existente entre derecho a la
desconexion digital, aunque no deja de ser un enunciado meramente
declarativo: “En particular, se preservara el derecho a la desconexion
digital en el supuesto de realizacion total o parcial del trabajo a distancia
asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines
laborales de herramientas tecnologicas” Un enunciado que se configura
mas como una directiva sin apenas contenido normativo alguno.
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El articulo 89 regula el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de
videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo, que si bien esta
pensando en el centro de trabajo también resulta aplicable, como es obvio, al
teletrabajo. De este articulo conviene resaltar brevemente los siguientes puntos:

0 La captacion de imagenes y sonidos en la actividad del teletrabajo puede
ser muy frecuente en el caso de entrevistas, reuniones, foros de debate,
seminarios, etc. Pero especialmente esta captacion es muy sensible
cuando se utiliza como medio de control de las funciones que deben
gjercer los empleados publicos, debiendose enmarcar tal supervision en
el marco propio de la legislacion de funcidn publica.

0 La Administracion Publica debe informar a los empleados publicos (y, en
Su caso, a los representantes) “de forma expresa, clara y concisa” (lo cual
exige un medio escrito o unos protocolos claros en la red o intranet
corporativa, que sean facilmente accesibles), acerca de tales medidas.

o El articulo 89.2, en linea con la jurisprudencia constitucional emanada
sobre esta materia, incide en la interdiccion de que se instalen “sistemas
de grabacion de sonidos ni de videovigilancia en lugares destinados al
descanso o esparcimiento de los empleaos publicos, por lo que en lo que
afecta al teletrabajo la captacion de imagenes deberia limitarse a la
imagen del empleado publico o la reproduccion de su voz, sin poder
reproducir otros espacios 0 personas (menos aun menores), lo que
implicaria disponer de fondos de pantalla que tapen cualquier
visualizacion de las estancias domeésticas en las cuales se trabaje.

o Y se admite, tambien en linea con la jurisprudencia constitucional y del
TEDH antes citada (por ejemplo, caso Lopez Ribalda contra Espana), la
grabacion de sonidos solo “se admitira cuando resulten relevantes los
riesgos para la seguridad de las instalaciones, bienes y personas”
reseptando en todo caso el principio de proporcionalidad, siguiendo las
exigencias establecidas en el articulo 22 de la LOPDGDD.

Y, en fin, el articulo 89 recoge una regulacion del derecho a la intimidad con
respecto a la utilizacion de sistemas de geolocalizacion en el ambito laboral, una
serie de aplicaciones que tambien pueden ser utilizadas para el control del
empleado publico y con la finalidad de conocer si desarrolla su actividad en el
lugar a distancia convenido, pues ello puede tener implicaciones sobre la
prevencion de riesgos laborales, asi como con relacion a otros aspectos de
seguridad telematica y proteccion de datos. Las cuestiones mas relevantes que
en esta materia reestablecen son las siguientes:

0 La geolocalizacion tiene un vinculo estrecho con la politicas de control de
direccion y gestion de la actividad de los empleados publicos, afectando,
sin duda, al plano de la intimidad, pero tambiéen podria implicar
afectaciones a proteccion de datos. Ese control debe hacerse en el marco
de la legislacion de empleo publico y de acuerdo con las funciones que
despliegue cada empleado publico.
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0 La geolocalizacion tiene sentido en empleos cuyas tareas se despliegan
en el territorio, pero también —-como se decia- puede ser un medio de
control de si la actividad profesional se desarrolla en un entorno
apropiado para garantizar el rendimiento y la concentracion que requiere
el trabajo a distancia (en el lugar indicado como espacio de prestacion).

o0 Una vez mas, la Administracion Publica solo debe informar a los
empleados publicos, aunque aqui ese deber de informacion se cualifica
con la condicion de que se manifieste “de forma expresa, clara e
inequivoca”, y se realice tanto a los empleados publicos como a sus
representantes sindicales, informandoles de las “caracteristicas de esos
dispositivos" (obviamente también de sus prestaciones y efectos),
facilitando -en linea con la regulacién en materia de proteccion de datos-
el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion, limitacion del
tratamiento y supresion; debiendo aplicarse asimismo los principios del
articulo 5 del RGPD, asi como cualesquiera otras dimensiones del derecho
a la proteccion de datos personales que sean susceptibles de ser
aplicadas en este caso (geolocalizacion en el teletrabajo).

Epilogo: Breves reflexiones finales sobre teletrabajo y prestacion de servicios a la
ciudadania. Esbozo de algunos problemas.

Ya se han venido reflejando distintas reflexiones a lo largo de esta contribucion sobre
los impactos indirectos que una regulacion del teletrabajo desde la perspectiva de
identificacion de puestos de trabajo que objetivamente son idoneos para llevar a cabo
actividades profesionales a distancia y de la importancia que tiene el analisis
organizativo previo, sobre todo en sus efectos sobre la prestacion de servicios directos
y presenciales a la ciudadania, que tiene, como se ha insistido ese derecho de relacion
fisica, presencial o mediante papel reconocido en el ordenamiento juridico y que no se
puede ver menoscabado ni directa ni indirectamente, mediante obligaciones facticas
que no tengan acomodo legal o normativo (obligacion de relacion telematica, cita
previa, etc.).

El teletrabajo que se realizé durante la etapa de confinamiento en el primer momento
de la pandemia no fue realmente tal, sino un trabajo a distancia forzado por las
circunstancias excepcionales. Y ello comportd algunos problemas sustantivos en todo
lo que tiene que ver con la atencidon ciudadana, puesto que los centros publicos, salvo
en lo que se refiere a servicios esenciales que requerian atencion directa o presencial
(sanidad, seguridad publica, transporte, recogida de residuos, servicios sociales en
algunos casos, etc), cerraron practicamente sus instalaciones (aunque algunos
ayuntamientos si que permanecieron abiertos), si bien la suspension de procedimientos
administrativos alivio el problema, al menos hasta el 1 de junio. Algo parecido pasd con
los registros administrativos en su atencion presencial.

Se impuso, por tanto, un repliegue de una Administracion Publica que no supo
diferenciar cabalmente entre servicios esenciales, servicios basicos (necesarios para
que la ciudadania, especialmente aquella mas vulnerable, pudiera ser atendida de
aquellas necesidades derivadas de un contexto excepcional, que en muchos casos
requerian atencion presencial o asistencia para relacionarse con la administracion
publica a traves de medios electronicos). Colectivos ciudadanos desfavorecidos se
vieron, asi, en una situacion peor, agravada por la (casi) exclusiva canalizacion relacional
telematica o telefonica (apenas atendida).
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El problema es que ese cierre de las Administraciones Publicas, siquiera fuera
temporal, conllevd que la ciudadania se vio obligada a relacionarse con la
Administracion Publica por medios electronicos, a pesar de que no fueran personas o
colectivos obligados por Ley o reglamento a tales relaciones. Y ello implicd un
crecimiento exponencial de la brecha digital en la que se vieron afectados los
ciudadanos mas vulnerables. Algo que se manifestd también en ambitos sectoriales
(educacion, por ejemplo).

En efecto, la Administracion Publica obligdo “de facto” a las personas fisicas a
relacionarse con ella a traves de medios telematicos, a pesar de que la Ley 39/2015, de
1 de octubre, de procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas,
no contiene esa regla, sino la contraria: el derecho del ciudadano (salvo aquellos
obligados a relacionarse electronicamente) a elegir el medio de relacion con la
Administracion (fisico/virtual, electronico/papel), lo que supuso que decenas ©
centenares de miles de personas no pudieron relacionarse durante ese periodo con la
Administracion al carecer de medios tecnologicos o de competencias digitales
necesarias para solicitar informacion, tramitar determinadas solicitudes, demandar
ayudas, prestaciones o subvenciones, lo que implico dejar atras a muchas personas.

La Administracion Publica, cuya razén existencial es asistir a la ciudadania cuando
demande sus servicios, ha estado en buena medida desaparecida y, por tanto, la
desatencién ciudadana ha sido evidente en muchos ambitos y en diferentes niveles de
gobierno (menos, quizas, en la administracion local) durante el periodo duro de la
pandemia, la desescalada y los meses posteriores. Lo pero es que sus secuelas se
siguen observando, como nos ponen de relieve un dia si y otro también los medios de
comunicacion (colas, colapsos, desatencion, etc.). La atencion telefonica también ha
estado colapsada en muchos casos, los registros administrativos y buena parte de las
oficinas publicas estan funcionando en muchos casos con cita previa, lo cual no tiene
amparo legal y vulnera claramente los plazos establecidos en la LPACAP, puesto que
cuando se otorga la cita previa el plazo ha podido vencer y los derechos de la
ciudadania de ven absolutamente frustrado. El magistrado José Ramdn Chaves escribio
hace unos meses una de las criticas mas incisivas sobre el sistema de cita previa como
un virus que se extiende de forma descontrolada, que conviene leer atentamente3?,

Se ha pasado, por consiguiente, de un sistema de excepcionalidad grave
(confinamiento y cierre de la Administracion), a un periodo de desescalada gradual con
enorme lentitud en la apertura de las Administraciones Publicas, y, en fin, a una
atencion ciudadana muy sesgada en muchos casos, organizada con cita premia
telematica (que muchos ciudadanos no pueden tramitar, si es que el sistema funciona)
o por medio de cita telefonica que, con mas frecuencia de la deseable no funciona
adecuadamente o esta colapsada.

.Qué tiene que ver todo esto con el teletrabajo? Pues, en verdad, nada tendria que ver
si el teletrabajo se ordenara racionalmente y la Administracion identificara de forma
precisa qué puestos de trabajo (mejor dicho, qué tareas) no tienen ninguna relacion con
la atencion presencial de la ciudadania y, por consiguiente, se pueden prestar a
distancia sin menoscabar en nada los derechos de la ciudadania, y reducir solo a tales
puestos de trabajo la posibilidad de realizar el teletrabajo, pues una extension
indiscriminada o poco reflexiva de esta modalidad de trabajo a distancia puede tener

31 Ver: https://delajusticia.com/2020/07/10/la-cita-previa-ante-la-administracion-un-virus-juridico-que-se-
extiende/
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consecuencias directas en la medida en la cual se desatiendan servicios presenciales
(por ejemplo, como estamos viendo, mediante la formacion de grandes colas de
atencion a la ciudadania o por el colapso de esos servicios). Si no se mide bien estos
dos pasos: identificacion de tareas y necesidades reales de atencidon presencial a la
ciudadania, se dara la impresion de que la Administracion Publica funciona realmente
mal, que es una percepcion cada dia mas asentada.

Y, en todo caso, si se opta por una digitalizacion audaz, como previsiblemente sera asi
en los proximos anos, se deberan adoptar medidas de refuerzo de gran intensidad,
pues la atencion o asistencia a la ciudadania no obligada a relacionarse
electronicamente con la Administracion es algo olvidado totalmente. La brecha digital
es real y amplia aun en la sociedad espanola, y a pesar de las buenas intenciones del
Plan Espana Digital 2025 su reduccion requiere medidas no solo tecnologicas sino
especialmente organizativas, de gestion, de formacion (en competencias digitales) y de
fomento para la adquisicion de medios digitales y que garanticen de forma efectiva las
conexiones con banda ancha a preciso asequibles.

Entra dentro de las potestades de autoorganizacion de las Administraciones Publicas
deslindar qué servicios y qué puestos deben garantizar esa atencion ciudadana,
eliminar las barreras de acceso a los servicios, garantizar el pleno rendimiento de los
registros administrativos, no solo los de caracter telematico, eliminar decididamente la
brecha digital y evitar asi que personas mayores, familias con pocos recursos, mujeres
sin medios tecnologicos, bolsas de pobreza, hogares sin conexion a Internet o, en fin,
ciudadanos sin competencias digitales se vean afectados por una obligacion factica sin
amparo legal de relacionarse con la Administracion por medios electronicos. El
teletrabajo es un derecho de los empleados publicos, pero siempre condicionado a la
prestacion de los servicios y a los intereses publicos, y los responsables publicos, asi
como los funcionarios, deberan responder si esa atencion no se presta en condiciones
adecuadas.

El Real Decreto Ley 29/2020, en su exposicion de motivos, aborda de pasada o de
forma incidental esta cuestion que es nuclear. Los empleados publicos son ante todo
servidores publicos a la ciudadania, y no pueden nunca olvidar esa finalidad existencial
que marca su condicion. El teletrabajo fracasara estrepitosamente si no tiene en cuenta
la mirada ciudadana. Pero fracasara mas aun la propia Administracion Publica que
perdera, si no se organiza racionalmente esa nueva modalidad de trabajo no presencial,
su sentido ultimo y se encontrara, asi, con problemas inmediatos de legitimidad social.
Algo de esto esta pasando. No es culpa del teletrabajo, sino de una peéesima
organizacion y gestion de los recursos humanos del sector publico, que con toda
franqueza puede empeorar notablemente con este pésimo marco normativo basico
que se ha disenado de forma cogobernada entre Ministerio, Comunidades Autonomas
y sindicatos. El teletrabajo solo es, en verdad, un cambio de contexto de la actividad
profesional. Pero regulemos bien esa actividad y, sobre todo, gestionémosla
cabalmente. En ello va el futuro de los propios servicios publicos y de la confianza
ciudadana en sus propias instituciones, de la cual la Administracion Publica es la pieza
epidérmicamente conectada con la ciudadania, siendo las demas mucho mas lejanas.
Algo de proximidad efectiva y empatia (dado lo mal que lo estan pasando muchas
personas y colectivos que son quienes mas sufren la desatencion) tampoco le vendria
mal a esa Administracion que pretende convertirse solo (un craso error) en una
organizacion de pantalla.
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