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Resumen:

La regulacion de las obligaciones y derechos de los empleados publicos incluidos en el
ambito de aplicacion del Estatuto Béasico del Empleado Publico, que prestan servicios
en remoto es uno de los temas clave del actual marco normativo. Las particularidades el
régimen juridico de las Administraciones Publicas se ve reflejado también en este
ambito, existiendo una regulacién minima comun basada en la norma basica comun,
que se complementa con la regulacién reglamentaria de las diferentes administraciones.
En el presente articulo se analiza los aspectos referentes a derechos y obligaciones de
esa regulaciéon minima comun que condiciona a su vez la regulacién de desarrollo de las
Administraciones, y algunos de los ejemplos de regulacion territorial, asi como el
proyecto de reglamento sobre teletrabajo de la Administracion General del Estado, con
especial atencidn a la problematica y modelos de evaluacion del desempefio.
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Abstract:
The regulation of the obligations and rights of public employees included in the scope
__of application of the Basic Statute of the Public Employee, who provide remote
services, is one of the key issues of the current regulatory framework. The particularities
of the legal regime of the Public Administrations are also reflected in this area, with a
minimum common regulation based on the Basic Statute of the Public Employee, which
is complemented by the regulations of the different administrations. This article
analyses the aspects referring to rights and obligations of this minimum common
regulation, which in turn conditions the development regulation of the Administrations,
and some of the examples of territorial regulation, as well as the draft regulation on
teleworking of the General State Administration, with special attention to the models of
performance evaluation.
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I. LOCALIZACION

El teletrabajo supone un nuevo concepto de forma de produccion, y la exigencia de una
nueva concepcion del trabajo por cuenta ajena, asi como de la organizacion tanto a nivel
técnico como de gestion del mismo, y de las relaciones laborales a nivel individual y
colectivo. La implantacion del teletrabajo en el empleo publico, en términos de respeto
a los principios constitucionales de “eficacia y productividad”, exige un importante
gjercicio de adaptacion, formacion, inversion técnica, por parte de las Administraciones
Publicas.

En nuestras Administraciones Publicas (igual que en sector privado), el teletrabajo era
una realidad que se sabia posible y necesaria, pero que no contaba con una voluntad real
de impulso, ni por parte de la legislacién, ni por parte de los gestores publicos. Con
anterioridad a la actual regulacion en nuestras administraciones existia alguna
experiencia puntual como fueron los programas pilotos a nivel de la Administracion
General del Estado, vinculadas a politicas de conciliacién, como el “Plan Concilia”
aprobado mediante Acuerdo del Consejo de Ministros el 4 de marzo de 2005, y orden
APU/1981/2006, por el que se promovia la implantacion de programas piloto de
teletrabajo en los departamentos ministeriales; por su parte, a nivel autonémico existian
diversos antecedentes, habiendo sido la Comunidad Auténoma de Castilla-Ledn la que
primero reguld el teletrabajo, mediante Decreto 9/201, de 17 de marzo, y especialmente
relevante la regulacion realizada en la administracion del Pais VVasco (Decreto 92/2012,
de 29 de mayo). En todo caso, estas experiencias se perfilaban como meras
experiencias de modernizacién en la gestion y, sobre todo, como medida para favorecer
la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.

Pese a lo anterior, la realidad es que el verdadero impulso y origen del teletrabajo
aplicado al empleo puablico viene vinculado al critico momento de la pandemia de la
Covid-19. En nuestro pais, -como en la mayoria de nuestro entorno-, nos encontramos
con el hecho de que no existia una regulacion basica en materia de teletrabajo en el
empleo publico. Asi, la imposicion del trabajo en remoto como medida de contencion
de la crisis sanitaria, a modo de ‘“forma de prestacion de servicios preferente”,
conforme con la regulacion de excepcion plasmada en el Real Decreto-ley 8/2020, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
Covid-19, (de aplicacion al ambito del empleo pablico y privado), conllevé en el ambito
del empleo publico, la necesaria aprobacién de una dispersa y sobrevenida normativa,

con acuerdos e instrumentos en las diferentes Administraciones que dieron forma al
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desarrollo de esta experiencia de teletrabajo, absolutamente condicionada y forzada por
las circunstancias.

Sin embargo esta experiencia se convirtié en una oportunidad en términos de impulso al
marco juridico del teletrabajo en nuestro pais, dado que todo lo que no se habia
avanzado en afios en materia de regulacion del teletrabajo fue aprovechado por el
legislador para dar el paso a una regulacion estable, tanto en el &mbito publico como en
el privado, y ya desvinculado de la excepcionalidad.

II. REGULACION DEL TELETRABAJO EN EL AMBITO DEL EMPLEO
PUBLICO ESPANOL

1. Configuracion del Teletrabajo en el empleo publico espafiol

Antes de analizar el régimen juridico que determinan las condiciones de trabajo de los
empleados publicos, debe hacerse referencia a la configuracién legal y caracteristicas,
por las que el legislador ha optado en la regulacién del trabajo en remoto en el empleo
publico.

La norma de impulso en materia de teletrabajo del empleo pablico fue 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 (RDLT). El articulo 1
del RDLT introdujo el nuevo articulo 47 bis, titulado “Teletrabajo”, en el texto
refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico (TREBEP) siendo esta
regulacion, -en contraste con la aprobada en el ambito de la empresa privada (Estatuto
de los Trabajadores)-, de contenido excesivamente reducido.

Efectivamente, se configura como una opcion normativa de minimos flexible y
articulada, que apuesta por la autorregulacion en las distintas instancias territoriales, y
que debe contar con obligada la intervencion de la negociacion colectiva, no en
términos de adoptar convenios o acuerdos colectivos sobre teletrabajo, sino a la hora de
desarrollar las normas de funcion publica sobre teletrabajo que, consecuentemente,
seran necesariamente fruto de dichos procesos de negociacion. Esta opcion legal ha sido

criticada por considerarse insuficiente en contenido, dado que no garantiza un minimo
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comin ordenador del teletrabajo, y se presta a una clara “atomizacién y asimetria™* en
el d&mbito de lo puablico, sin embargo, en mi opinién, es una regulacion que casa
perfectamente con la nuestra caracteristica descentralizacion territorial y la potestad de
autoorganizacion administrativa, siendo clave el hecho de que esta formula, permite a
las Administraciones adaptar el marco regulador del teletrabajo a sus peculiaridades y
caracteristicas, (siempre dentro del respeto a los minimos que marca el EBEP).

El articulo 47 bis TREBEP hace referencia expresa al desarrollo normativo del
teletrabajo en el empleo publico, como “objeto de negociacion colectiva” tanto para los
empleados publicos funcionarios, como laborales. En el caso del personal laboral, es
clara la exclusion de la regulacién estrictamente laboral (asi lo establece la Disposicion
Adicional 22 de la Ley 10/2021 (LTD)?, optandose en el EBEP por delegar el desarrollo
de la regulacion del teletrabajo de este tipo de empleados publicos en la necesaria
negociacion colectiva.

Por su parte, la regulacion del teletrabajo en el contexto de la pandemia en el &mbito
privado, pasd de la regulacion de urgencia a la convalidacion de ésta realizada por Ley
10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (LTD), (norma con vocacién de regulacion
especial, que supera su origen de norma excepcional®). Debe tenerse en cuenta que esta
norma es de aplicacién en los ambitos del Sector Publico en que por su naturaleza®, es
de aplicacion directa el Derecho del Trabajo. Dado que en estos particulares ambitos del

Sector Publico rige el derecho laboral comdn, en materia de teletrabajo les serd de

! Mellado Ruiz, L. La nueva regulacion del teletrabajo en las Administraciones Publicas: entre la
urgencia y la flexibilidad “de minimos” en tiempo de pandemia. Revista General de Derecho
Administrativo, nimero 57. lustel, mayo de 2021.

2 La exclusion de los empleados publicos de la regulacion laboral ordinaria, constituyé un punto de
friccién entre el ejecutivo y los agentes sociales, que abogaban por la extensién de la norma a los
empleados publicos. Con el fin de salvar el caracter concertado de la norma, el Gobierno, el 21 de
septiembre de 2020, un dia antes de aprobar en el Consejo de Ministros el RDL 28/2020, alcanzé un
acuerdo en la mesa general de negociacion de las Administraciones Publicas para regular el teletrabajo en
el ambito publico; acuerdo que se plasmo en el art. 47 bis del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico...
Garcia Gonzalez, G. La nueva regulacion del trabajo a distancia y el teletrabajo: entre lo simbélico y lo
impreciso. Trabajo y Derecho, N° 72, Seccion Préctica Juridica y Despachos Profesionales / Estudios de
practica juridica, Wolters Kluwer, 2020.

® Fernandez Avilés, J.A. La nueva ordenacion juridica del teletrabajo en Espafia (una vision de
conjunto). Teletrabajo y conciliacion de la vida laboral, familiar y personal en clave de género. Duran
Bernardino, M. (direccion). AA.VV. Dikynson. Madrid, 2022.

* “Sector publico instrumental o empresarial y fundacional”, formado por empresas publicas
empresariales, agencias, sociedades mercantiles participadas mayoritariamente por el Estado, y
fundaciones de caracter publico, que no se encuentran incluidas en el &mbito de aplicacién del EBEP,
(salvo en lo dispuesto en su Disposicion Adicional 12 TREBEP).
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aplicacion la LTD y las normas convencionales que la desarrollen.®> No obstante, nada
impide que dichas entidades opten por aplicar la regulacion que se aprueben por las
Administraciones Publicas (en este sentido véase lo previsto en la Disposicion
Adicional 22 del Proyecto de Real Decreto de teletrabajo en la Administracion del
Estado).

Es importante se consciente de que partimos de un precepto, como hemos calificado,
“de minimos”, que precisa un desarrollo normativo basado en la negociacién colectiva
que delimitard en mayor detalle los puntos clave que luego podran desarrollarse con los
acuerdos individuales de teletrabajo. Definitivamente, de esas normas de desarrollo
dependeré el éxito o el fracaso del nuevo modelo del trabajo en remoto en el empleo

publico, que actualmente se encuentra en su primera fase de evolucion.

2. El Teletrabajo en el Estatuto Basico del Empleado Publico

El articulo 47 bis del TREBEP (Capitulo V del Titulo IlI), tiene como objetivo el
proporcionar unas reglas comunes, minimas, en materia de ordenacion del teletrabajo,
para el desarrollo posterior en cada Administracion, desde el respeto a unos principios
generales aplicables a todos los empleados publicos (tanto a funcionarios, como a
laborales incluidos dentro de su &mbito de aplicacion).

La Exposicion de Motivos del Real Decreto-Ley 29/2020, deja claro que se trata de
“configurar un marco normativo basico,...suficiente para que las Administraciones
Publicas puedan desarrollar sus instrumentos normativos reguladores del teletrabajo”
en su propio ambito, y en uso de sus potestades, y ‘“considerando la competencia
estatal sobre la legislacion laboral en el caso del personal laboral”. En coherencia con
ese objetivo, la Disposicion final segunda del RD-Ley 29/2020, establece el mandato de
adaptacion de normas: “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 .

° Esta aplicacion de la norma laboral “parece fuera de duda, aunque por la via convencional se intente
homologar —en lo que sea posible— la regulacion establecida con caracter general para los empleados
publicos a los de entidades concretas del sector publico que quedan extramuros del ambito de aplicacién
del articulo 2 del TREBEP”. Jiménez Asensio, R. EI marco regulador de las Administraciones Publicas y
en las entidades de su sector publico. Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Plblicas.
Nam. 4. 2021.
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Pues bien, no todas han desarrollado la normativa en el plazo establecido, si bien el
articulo 47 bis TREBEP es el referente en materia del teletrabajo en todas ellas,’ y tanto
a nivel de Administracion central, como autondmica, existe una regulacion basica.

El hecho es que, actualmente, nos encontramos un panorama absolutamente irregular:
contamos con Administraciones con un importante nivel de implantacion del
teletrabajo, otras en las que existe pero sin una regulacion adecuada por falta de
desarrollo, -como sucede en la propia AGE, pendiente de la aprobacién del Reglamento
de Teletrabajo-, y otras en las que no existe aun dicha posibilidad por ausencia de
acuerdos sobre teletrabajo, (principalmente administracion local).

En todo caso, la incorporacion del art. 47bis del TREBEP, es el punto de partida, y
aporta el propio concepto de teletrabajo (art. 47 bis.1 TREBEP) en los siguientes
términos: “modalidad de prestacién 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” (las denominadas TICs). Como
se observa, se limita a hacer referencia al trabajo con medios telematicos,
diferenciandose del clasico concepto laboral de trabajo a distancia que se excluye de
esta regulacién. El apartado segundo del art. 47bis, afiade un elemento trascendental que
es la necesidad de “autorizacion” por las administraciones (condicionado), y su caracter
“voluntario y reversible” para ambas partes, (salvo supuestos excepcionales y
justificados, siendo el principal ejemplo como antecedente la imposicion del trabajo en
remoto vinculado a la pandemia del Covid).

Es importante destacar que el legislador opta por excluir su consideracion como un
derecho subjetivo de los empleados publicos, ademéas de dejar apuntada la posibilidad
del modelo hibrido, (que es el que se ha consolidado de forma excluyente respecto al
trabajo en remoto cien por cien, tanto a nivel autonémico, como de administracion
central), y su caracter temporal.

Tal y como se regula en el EBEP no es sino una posible forma de prestacion de
servicios, que depende de unas concretas reglas que, pese al papel clave de la

negociacion colectiva en su concrecion, entran dentro de la potestad de

® Las primeras normas de adaptacion fueron: D. 45/2021, de 28 de julio, por el que se regula el teletrabajo
para el personal funcionario y laboral al servicio de la Administracion General de la Comunidad
Auténoma de La Rioja y sus Organismos Auténomos («B.O.L.R.» 29 julio). Decreto 49/2021, de 1 de
abril, del Consell, de regulacién del teletrabajo como modalidad de prestacion de servicios del personal
empleado publico de la Administracion de la Generalitat («D.O.C.V.» 12 abril).
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autoorganizacion de sus recursos por las Administraciones, que en primera instancia
deben velar por el interés general, y garantizar el principio de eficacia en su actuacion,
acorde con el art. 103.1 CE. En definitiva, queda claro que no es un derecho individual
de los empleados vy, ldgicamente, tampoco su concesion lo convierte en un derecho

adquirido.
I1l. DERECHOS DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS EN REMOTO

1. Las condiciones minimas en el teletrabajo del empleo publico (art. 47bis
TREBEP)

La esencia del articulo 47bis del TREBEP, se negocié teniendo como referencia los
principios marcados en el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (AMET)’, (que es
el referente a nivel europeo, dada la ausencia de una Directiva sobre teletrabajo).

Este nuevo articulo del Estatuto Bésico delinea los conceptos y condiciones minimas
del teletrabajo en el empleo publico, pecando de escueto, pero siendo determinante

como punto de partida del régimen juridico del empleo publico en remoto.

Después de definir el concepto de “teletrabajo™, el legislador perfila los principios que
marcaran el punto de partida desde el que se deberan desarrollar los derechos y
obligaciones de los empleados publicos en remoto.
En concreto se establecen tres principios determinantes en cuanto a condiciones de
trabajo, que condicionaran la norma de desarrollo posterior:
e En el apartado 2 del art. 47bis TREBEP, se completa la propia definicion de
teletrabajo en el empleo publico manifestando que esta forma de prestacion
de servicios “deberd contribuir a una mejor organizacion del trabajo a
través de la identificacion de objetivos y la evaluacion de su cumplimiento”.
Se introduce, por tanto en el concepto de teletrabajo, la consideracion de esta
forma de organizacion del trabajo como un potencial instrumento de mejora,
necesitado o condicionado al hecho de que se marquen objetivos y una

especifica evaluacion del desempefio,

7 El Acuerdo Marco Europeo de 16 de julio de 2002, resultado de las negociaciones entre los
interlocutores sociales CES, UNICE/UEAPME y CEEP. El Acuerdo no es vinculante en si mismo. Se
incorpord como Anexo al Acuerdo Interconfederal de la Negociacion Colectiva de 2003.
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e En el apartado 3 del art. 47bis TREBEP, es donde el legislador determina la
igualdad de trato y de objetividad, en la ordenacion de las condiciones
laborales de los teletrabajadores. En concreto, preceptda que los empleados
publicos en remoto tendran “los mismos deberes y derechos, individuales y
colectivos, recogidos en el Estatuto Basico que el resto del personal que
preste servicios en modalidad presencial”, (incluida la normativa de
prevencion de riesgos laborales), a salvo de aquellos “que sean inherentes a
la realizacion de la prestacion de servicios de manera presencial’.
Obviamente, esta manifestacion que hace el legislador sobre igualdad de
derecho y obligaciones, en realidad, formalmente, no es (o deberia ser)
necesaria, dado que el hecho de ser teletrabajador en ningun caso puede ser
razén para un trato diferenciado (ni a favor, ni en contra), respecto a otros
empleados publicos que no teletrabajen.

No obstante, es acertado que se haga constar expresamente dado que, lo cierto

es que para lograr ese trato igualitario, serd imprescindible realizar un

importante (y, a veces, no sencillo), ejercicio y esfuerzo de adaptacion de las
condiciones de trabajo a esta modalidad de prestacion de servicios. Sus
particularidades hacen necesaria una regulacién de desarrollo que facilite la
modulacion, en algunos aspectos, de los derechos y obligaciones, -tanto
individuales como colectivos-, de los teletrabajadores, para garantizar que sean
realmente equivalentes a las del trabajo presencial, (que es lo que en se deduce

de ese reconocimiento del apartado 3, y lo que se hace constar en el apartado 4)

del Acuerdo Marco Europeo de Teletrabajo.

Asi, se trata de garantizar que los empleados publicos que accedan al teletrabajo,

no sufran ningdn perjuicio en ninguna de sus condiciones de trabajo, con

particular atencion a retribucién, jornada, formacioén, carrera profesional y

gjercicio de sus derechos colectivos.

e En el apartado 4 del art. 47bis TREBEP, se reconoce la obligacion de la
Administracion empleadora de “proporcionar y mantener a las personas que
teletrabajen...los medios tecnologicos necesarios para su actividad”.

En realidad este reconocimiento, mas que una garantia suficiente en relacién a

los medios de trabajo para el empleado publico del teletrabajador, es una

potencial limitacién, dado que no incluye el reconocimiento de la dotacion de
otros medios de trabajo necesarios para desarrollar el trabajo en remoto o la
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posible compensacion econdémica para que la aporte el propio trabajador —
dejando en manos de las normas de desarrollo este aspecto-.
Este fue un punto de conflicto en la negociacion de la norma, por razén del
contenido sobre esta materia del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo
(AMET), que en su apartado 7) Equipaciones, en vez de concretar el alcance de
la obligacion empresarial en esta materia, deja abierta la posibilidad de acuerdo
sobre la aportacion del equipo de trabajo por parte del teletrabajador: “Como
regla general el empresario sera el encargado de facilitar, instalar y mantener
los equipamientos necesarios para el teletrabajo regular, salvo si el
teletrabajador utiliza su propio equipo”. (Villalba Sdnchez, A. 2021: Pég. 370).
Por otro lado, el articulo 47bis TREBEP no hace mencion a las concretas obligaciones
de los empleados publicos en remoto pero, logicamente, al hacer referencia a la
equiparacion en materia de “deberes y derechos” del personal, se entiende que engloba
el cumplimiento de las obligaciones propias del desempefio del puesto, comin a
cualquier empleado publico.
Como se analizara, al igual que en materia de derechos, las obligaciones de los
empleados publicos teletrabajadores tienen particularidades, tanto en contenido, como
en formas de gestion de estas; a esto se suman exigencias en materia del deber de
sigilo, seguridad y proteccion de datos, que en términos de regulacion se complementa
con el contenido de la Ley Organica 3/2018, de Proteccion de datos personales y

garantias de los derechos digitales.

2. Derechos, individuales y colectivos, de los empleados publicos teletrabajadores
en el EBEP y la normativa de desarrollo.

La necesidad de adaptacion y de previsiones particulares en el ejercicio de ciertos
derechos de los empleados publicos en remoto, conlleva la exigencia de una regulacion
que garantice la no discriminacion de estos empleados en remoto, en relacion con las
condiciones de los que desarrollan la actividad presencial.

En este sentido, el juego del articulo 47bis y el 14 del TREBEP (principal, pero no
exclusivamente), marca unos minimos para todas las Administraciones Publicas que
vamos a comentar en relacion a los principales derechos, partiendo del principio de no
discriminacion.

Al analisis de esta regulacion basica afiadiremos las previsiones sobre derechos
individuales plasmadas en el proyecto de Reglamento del Teletrabajo para la
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Administracion General del Estado, -Real Decreto pendiente de aprobacion-, (basado en
el Acuerdo para el desarrollo del teletrabajo firmado el 12 de abril de 2021, entre el
Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica y los representantes sindicales de la
funcién publica, con la exposicion publica finalizada el 4 de enero de 2022, es decir,
con origen en la negociacion colectiva)®. La referencia y analisis de este reglamento en
ciernes, se debe a su potencial condicion de referente para el resto de Administraciones.
Mencionaremos también, el Proyecto de Ley de Empleo Publico (Boletin Oficial de
Cortes Generales, nim. 149-1, de 24 de marzo de 2023), que regula en sus articulos 113
a 115, la modalidad de teletrabajo en el empleo pablico (si bien, no ofrece novedades
respecto al contenido del proyecto de Reglamento, que es realmente referente en esta
materia a nivel de Administracion central).

No obstante, debe tenerse en cuenta que en la mayoria de las Administraciones
Autonémicas ya existe una regulacion sobre teletrabajo, -con mayor o menor
importancia tanto en contenido, como en calidad de la norma-, a las que haré algunas
referencias de interés.

Asi pues, las principales previsiones normativas y problematica, existente en relacion a

los derechos individuales de los empleados publicos teletrabajadores, son las siguientes:

e Derecho a igualdad de acceso de los teletrabajadores en materia de formacion.

Acorde al mandato del art. 47bis TREBEP, queda clara la exigencia de no
discriminacion de los teletrabajadores frente a los empleados presenciales. Esto sumado
a lo particular de la forma de prestacion de servicios en remoto, obliga a que, o bien en
la norma de desarrollo, o bien por medio de la negociacion colectiva, y con reflejo en el
acuerdo de trabajo, se determinen las condiciones laborales, con necesaria referencia a

la jornada de teletrabajo y presencial, horario de disponibilidad y localizacion en el

& Acorde con el mandato de adaptacion de la regulacion sobre teletrabajo al articulo 47 bis TREBEP (DF
2% RD-Ley 29/20, se establecia de plazo seis meses para la adaptacion, a contar desde su entrada en
vigor). En el ambito de la Administracion General del Estado, las bases generales para el desarrollo del
articulo 47 bis TREBEP, fueron negociados en el seno de la Mesa General de negociacién de la AGE (por
los sindicatos CCOO, UGT, CSIF y CIG y el ministerio de Funcion Publica), quedando firmado el 12 de
abril de 2021, el Acuerdo para el desarrollo del teletrabajo. En dicho documento se recogen los principios
generales y contenidos clave para el desarrollo del trabajo en remoto de la Administracion central, si bien
a partir de dicha norma cada Ministerio u organismo publico negociara en la Mesa que corresponda, la
adaptacion de la norma a las necesidades y caracteristicas de cada departamento u organismo (Criterio 6,
Acuerdo de Teletrabajo en la AGE).
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horario laboral (si es que se exige), ubicacion del trabajador en remoto, o libertad en
este sentido, tareas y objetivos (a los que luego haremos referencia).

La cuestion es que las particularidades en la prestacion de servicios mediante
teletrabajo, para no incidir en desequilibrios que afecten a algunos aspectos de la
relacion laboral, requieren, principalmente, de la especial atencién y medidas de
organizacion por parte de los gestores de personal de la Administracion de la que se
trate.

En relacién a la formacion ordinaria y a la carrera profesional, es claro que los
teltrabajadores deben ser beneficiarios de las mismas acciones formativas que el resto
de empleados, y tener las mismas posibilidades de carrera profesional. La principal
medida sobre estos aspectos que se debera adoptar sera el establecer adecuados canales
de informacion con el teletrabajador (con retroalimentacion), para que su
desvinculacion fisica con el lugar de trabajo no afecte al ejercicio de estos derechos. De
esta forma la gestion debera poder detectar las necesidades formativas de los
trabajadores en remoto, y éstos deberdn poder contar con informacion sobre posibles
ofertas formativas.

No debemos perder de vista, también, el hecho de que en el desarrollo de cualquier
trabajo existe lo que podemos llamar “aprendizaje informal”, consistente en la
informacion recibida en el desarrollo de la actividad por la interaccion de los empleados
entre si y con sus superiores (resolucion de problemas, informacién sobre procesos y
mejoras de estos, dudas ordinarias...). Este canal de informacion y formacion informal,
en el teletrabajo se pierde si no se articulan instrumentos de comunicacion e interaccion
alternativos en el ambito telematico.

Esto no debe ser un problema, pero si un aspecto a tener muy presente en relacion a la
gestion del teletrabajo, que exige una especial necesidad de coordinacion de tareas y, en
concreto, de comunicacion con el equipo; en este sentido son Utiles experiencias y
medidas utilizadas en gestion de personal en remoto como: la utilizacion de chats en
tiempo directo; la asignacién de personas a las que acudir ante incidencias o dudas (a
modo de coordinador/supervisor), y medidas de similar naturaleza; el proporcionar
espacios de recursos compartidos; disefios de formacion/aprendizaje colaborativo para

el personal de las unidades de trabajo.;
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e Derecho a la no discriminacion del teletrabajador en la carrera profesional.

Los perjuicios a nivel de potencial carrera profesional (horizontal y/o vertical) de los
empleados publicos en remoto, pueden venir de la mano de la desconexion con la
direccion de la Administracion, y la falta de informacion y de capacidad de postulacion
de estos trabajadores para puestos que se doten de forma méas o menos discrecional.
Obviamente, una vez maés, la planificacién y organizacion de las Administraciones en
el desarrollo en relacion al teletrabajo es imprescindible para que evitar
discriminaciones en el ambito de la progresion profesional. Aqui la clave es la
planificacion de las oportunidades de promocion, para evitar falta de transparencia y
discrecionalidades que, sin duda para los teletrabajadores supondria un refuerzo a la
arbitrariedad. Esto supone, por tanto, la necesidad de que en las Administraciones se
cuente con la tan reclamada “planificacion estratégica de personal”, reivindicada y
reconocido en el EBEP, pero poco y desigualmente aplicada en nuestras
Administraciones.

No obstante, dado que las Administraciones han optado por el teletrabajo hibrido, se
minora el riesgo de desinformacién que puede afectar a los derechos formativos y de la
carrera profesional, que si existe en los casos de teletrabajo completo.

Sin embargo en relacion a otros aspectos relativos a las condiciones laborales, como la
jornada, y retribuciones, ciertamente, se deben tener en consideracion aspectos que de

forma indirecta pueden conllevar una discriminacién para los teletrabajadores.

e Derecho a jornada equivalente a la presencial, y adaptaciones por teletrabajo.
Pese a que una de las caracteristicas del teletrabajo es la superacion de un modelo
basado en estrictas jornadas de trabajo y horas semanales de desempefio, a favor de un
desarrollo de la actividad laboral centrada en objetivos, y la evaluacion de la calidad y
cantidad de trabajo desarrollado, el legislador, claramente, cae en el temor a los
incumplimientos que suelen atribuirse a los trabajos en remoto.

Efectivamente, la norma apuesta y da importancia absoluta a garantizar la realizacion de
una jornada y horario en teletrabajo idénticas a la realizada presencialmente, sin
perjuicio de posibles adaptaciones de flexibilidad horaria que podria acordarse. En
concreto, en los articulos 9 y 10.2 y 4 del proyecto de reglamento de la AGE, establece
en materia de jornada tres reglas claras:
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-en materia de jornada regira lo establecido de forma comun para todos los empleados
publicos, acorde a lo establecido en calendario laboral, y por resolucion que sobre
jornada y horarios comunes para todos ellos;

-la regla serd la existencia de teletrabajo hibrido (modalidad general y modalidad
especifica);

-no cabe el fraccionamiento de jornada en presencial y teletrabajo;

- se puede establecer un horario fijo de disponibilidad y localizacion dentro de la
jornada laboral.

- los teletrabajadores deberan estar en disposicion de acudir presencialmente al puesto
de trabajo en el numero de horas que se establezca en el acuerdo de teletrabajo, por
razones de urgente necesidad, (o que obviamente condiciona la libertad de ubicacion
geografica del trabajador, salvo el margen especial que se dara a los que estén en la
modalidad especifica, que va vinculada al teletrabajo en lugares en declive demografico
o dificil cobertura administrativa, art. 8.2). En todo caso, la libertad en relacion al lugar
de trabajo en el que se desarrolle el teletrabajo es un elemento que variard segun la
normativa, y a la negociacion particular de cada caso®.

En la misma linea de igual derecho/obligacion de los teletrabajadores en relacion a la
jornada de trabajo, hay que decir que los trabajadores en remoto tendran los mismos
derechos también en relacion a las pausas o descansos durante la jornada que tengan
reconocidos los trabajadores presenciales. A esto se afiade el derecho a la realizacién de
breves paradas por razén de necesidades fisiologicas, sin que tenga repercusiones
econdmicas o disciplinarias, y sin que puedan ser equiparadas a las pausas que por
norma les correspondan, tal y como ha sido reconocido por el Tribunal Supremo (Sala
43), en sentencia de 19 de septiembre de 2023,

A modo de reflexion sobre el tema de la jornada, coincido con el profesor Mellado Ruiz

(2021), en que la vision que hasta ahora se viene observando en las Administraciones

° En las diferentes normas autonémicas de teletrabajo se observan variaciones que van desde las mas
restrictivas, que limitan al “domicilio particular del empleado” el lugar de trabajo obligatorio (Decreto de
la Rioja art. 3, y Valencia, art. 8), hasta los mas permisivos como el Castellano-Leonés (art. 2.1), o el de
la Comunidad de Madrid (art.2).

O | a sentencia concluye que ese ha sido la interpretacién adecuada de los preceptos del convenio
colectivo, el entendimiento correcto de “la sentencia recurrida cuando reconoce el derecho del personal
que presta servicios para la demandada al uso del lavabo para atender sus necesidades fisiolégicas por el
tiempo imprescindible y la correlativa obligacion de la empresa de registrar estas pausas de forma
separada del resto de descansos y pausas contempladas en el convenio colectivo de Contact Center” (FD
2°). Casas Baamonde, M.E. Teletrabajo y tiempo de trabajo efectivo: desconexiones digitales
involuntarias impeditivas del trabajo. Derecho a la desconexion digital por motivos fisioldgicos (“derecho
de lavabo™). Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 9/2023.
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publicas es demasiado ortodoxa en cuestion de tiempo de trabajo, y nada acorde a la
idea de flexibilidad que exige el trabajo en remoto. Desde una visién mas avanzada y
estratégica™, (aunque es cierto que no parece que la mayoria de las Administraciones
estén preparadas, principalmente por no contar con efectivas politicas de planificacion
de personal y evaluacion de objetivos), no debiera ser necesaria esa equivalencia
absoluta en términos de horarios y jornada que los presenciales, sin perjuicio de que
puedan establecerse periodos minimos de interconexion coincidentes con franjas

horarias concretas.

No olvidemos, que igual que sucede en la regulacion del ambito privado, los servicios
en régimen de teletrabajo y las condiciones de trabajo deben contar con un modelo de

2

“acuerdo de teletrabajo”, que en su contenido concreto vendran determinadas por la
regulacién de cada Administracion y por los Planes de teletrabajo, pero con cierto
margen para posibilitar el trato particularizado.

En el caso de la Administracion General del Estado (AGE), segun prevé el proyecto de
reglamento (art. 17), en los “acuerdos de teletrabajo” se debe hacer constar las
condiciones, distribucion de la jornada de teletrabajo y trabajo presencial, horario de
disponibilidad del empleado, actividades, objetivos, criterios de evaluacion, ubicacion
del teletrabajador, duracion de la autorizacién, causas de suspensién, revocacion o
prorroga. Dicho “acuerdo” es el instrumento practico que mas y mejor puede potenciar
el juego de las exigencias de cada puesto, con la flexibilidad inherente al teletrabajo, sin
perder de vista los principios de igualdad de trabajo entre empleados publicos, y los de
eficiencia, productividad en el servicios publicos. Resulta criticable, en mi opinién, la
ausencia de referencias en el futuro reglamento, a la necesidad de medidas de
conciliacion de los teletrabajadores. De hecho en el articulo 1, parrafo tercero,
expresamente se deja clara la posicion del regulador: que el teletrabajo “no supondra
una alteracion del régimen de conciliacion” del que disfrutan los empleados publicos.
Se olvidan de la necesidad de modalizacion, que en materia de adaptacion de jornada
gue en remoto tiene mas potencialidades, y a la vez puede ser mas problematico por la

combinacion de tiempo en el hogar y trabajo.

1 En Paises Bajos utilizan la modalidad de smart working, y en Italia “il lavoro agile”, basado en una
organizacion flexible del trabajo en remoto (GIL CASION, 2022). Estos dos modelos constituyen
realmente una versién del teletrabajo aplicado al &ambito de lo publico mucho mas abierto y flexible, mas
préximo al modelo del sector privado.
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En definitiva, aun siendo clara la competencia de las Administraciones Publicas para
establecer la ordenacién del tiempo de trabajo de los empleados pablicos (arts. 47 y 51
TREBEP), este aspecto debe respetar lo establecido en la negociacién colectiva, dado
que es materia objeto de negociacion (art. 37 .1.m TREBEP, calendario, horario,
jornada y permisos...), y aunque hasta ahora los acuerdos existentes apuestan por la
equivalencia en materia de jornada y horario de teletrabajo y trabajo presencial, lo cierto
es que tanto a nivel de desarrollo normativo y de negociacion colectiva, hay un
importante margen para la flexibilidad de cara al horario flexible, sin perjuicio de
exigencias de disponibilidad obligatoria, y de medicién de tiempo de trabajo y
descansos (también Gtil para garantizar la desconexion digital)*?

e Derecho a la no discriminacion en la retribucion de los teletrabajadores.

Respecto a las retribuciones, el trato desigual dada la regulacion con la que contamos,
puede venir determinado por la no compensacion al teletrabajador de la parte
proporcional de medios de trabajo precisos para la realizacion de la actividad, diferentes
a los tecnoldgicos, -que la ley obliga a dotar por parte de las Administraciones en el
EBEP, tal y como ya se ha dijo, y analizaremos en el apartado siguiente-.

Efectivamente, la dotacion de alguna compensacion en términos de Utiles de trabajo
(mobiliario, material de papeleria, fotocopiadora...), luz, agua, o el propio espacio de
trabajo, serian precisos para no incurrir en discriminacion respecto al trabajo presencial,
que segun las encuestas existentes sobre esta materia, actualmente mayoritariamente son
gastos que recaen en los empleados. Es cierto que para el teletrabajador también se
produce un ahorro en ciertos aspectos (desplazamiento, aparcamiento o similares), por
tanto la idea seria realizar una valoracion y ajustes en términos econdémicos acordes a la
realidad, -supresion de complementos extrasalariales como transporte, vy
reconocimientos de compensacion econémica por gastos del trabajo fuera de oficina-.
Obviamente, estos aspectos seran objeto de negociacion colectiva, pero sin perjuicio de
concreciones negociadas, habria sido conveniente su reconocimiento si no se quiere
incurrir en un trato diferenciado indirecto, en términos de retribucion de los
teletrabajadores, frente al trabajo presencial.

No obstante, especial referencia debe hacerse a la imperiosa necesidad de proporcionar

de mobiliario adecuado al teletrabajador, por razones de prevencion de riesgos laborales

2 Sobre este tema, coincido con la profesora Gil Casién (2021), en que habria sido conveniente hacer
expresa mencion al régimen de horario flexible para los teletrabajadores en los articulos 47bis y 51 del

TREBP.
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(con especial mencién a una silla adecuada). Efectivamente, siendo el mobiliario
“equipo de trabajo”, por razon de lo establecido en el art.14.5 de la Ley 31/1995, de
Prevencion de Riesgos Laborales (de aplicacion supletoria por razén de la D. Adicional
78, del RD 67/2010, de adaptacion de la legislacion de prevencion a la AGE), es
obligado que, o bien la administracion compense al teletrabajador/a por este gasto, o
proporcione los medios adecuados para cumplir con esta obligacion en materia de
prevencion de riesgos. En este sentido, el articulo 11.2 del proyecto de reglamento, al
hacer referencia a la prevencion de riesgos laborales, reconoce como derecho del
teletrabajador el “disponer, en la fecha en que comience la prestacion del servicio en
esta modalidad, de un espacio fisico y mobiliario adecuado para ejercer la actividad”.
Resulta indiferente que esto se haga mediante un complemento o suplido econémico al
trabajador, o el proporcionar el mobiliario, siendo el fin dltimo el no derivar la carga
econdémica al empleado, aspecto que en caso contrario constituiria un trato
discriminatorio para el resto de empleados publicos, ademés de constituir una
vulneracion del art. 14.5 de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales (“el
coste de las medidas relativas a seguridad y salud en el trabajo no deberan recaer en
modo alguno sobre los trabajadores™).

e  Derecho de dotacion de medios tecnoldgicos y formacion para el teletrabajo.

Es claro el expreso reconocimiento en la norma bésica (art. 47 bis.4 TREBEP), de la
obligacion de las administraciones (derecho para el empleado), de dotar a los
teletrabajadores de “los medios tecnologicos necesarios para su actividad ™.

La limitacion de la dotacion de medios, exclusivamente referida a los medios
tecnoldgicos es, en cierta medida, consecuencia del restrictivo reconocimiento que hace
el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo. En contraste con esto, la opcion sobre
este aspecto que prevé la Ley 10/2021, de Trabajo a Distancia del sector privado, es mas
amplia: el legislador no limita a los medios tecnologicos el deber de la empresa,
refiriéndose a la “necesaria dotacion al trabajador de los medios, equipos y
herramientas necesarios para el desarrollo de la actividad”. Asi pues, sin perjuicio de
posibles mejoras previstas en las normas de desarrollo del teletrabajo en las diferentes
administraciones (tanto reglamento, como negociacién colectiva), lo cierto es que la
obligacion bésica del Estatuto se cifie a proporcionar equipo informatico.

Respecto a que se debe entender por medios tecnoldgicos, acorde a una interpretacion

literal del concepto, no debe considerarse la limitacion exclusiva al ordenador personal,

Atribucion, No Comercial, Sin Derivadas: RIGL. ISSN: 2173-8254
@ @@@ Revista Iberoamericana de Gobierno Local by CIGOB is licensed under CC BY-NC-ND 4.0 NUMERO 27
BY _NC__ND No se permite un uso comercial ni la generacion de obras derivadas. DICIEMBRE2024



| ARTICULOS DE INVESTIGACION énRIGL

“" DE GOBIERNO LOCAL

debiendo incluir todas las herramientas necesarias, sin que pueda ser una lista cerrada,
(més cuando asi se deduce a la vista de la rapida evolucién de los medios tecnoldgicos),
ademas de incluir en esta dotacion, la posible sustitucion de los medios tecnoldgicos
ante deterioro®®

En relacion a este asunto, el proyecto de reglamento de la AGE, el concepto de medios
tecnoldgicos a aportar por la Administracion, previstos en el art. 18, son: equipo
informéatico con tarjeta de datos, y herramientas ofiméaticas de trabajo remoto y de
ciberseguridad deben ser proporcionadas desde el inicio al trabajador, eso Ssi,
condicionado a “la disponibilidad presupuestaria y tecnoldgica de cada departamento
ministerial u organismo publico”. NO obstante estas limitaciones presupuestarias,
cuando se dan, de facto no estan impidiendo o condicionando el ejercicio del
teletrabajo.

De hecho, normativamente viene previéndose tanto en algun ejemplo de regulacién
autonémica™®, como en la de la Administracion central, la posibilidad de acordar el uso
de los medios informéaticos particulares del teletrabajadora, sin compensacion
econdmica alguna, (Disposicion adicional 32 del proyecto de reglamento de la AGE).
Esta practica que, asombrosamente, se plasma a nivel normativo, realmente deberia ser
vista como una ilegalidad dado que supone el traslado del coste de los medios al
empleado®®

En todo caso, sobre la regulacion de los detalles referidos a la dotacion de medios para
el teletrabajo sera determinante el papel del denominado “Plan de teletrabajo” (art.
12.1), que en su contenido debe concretar la “tipologia de medios tecnoldgicos
necesarios para el desempefio de las funciones de teletrabajo”, al igual que en el propio

acuerdo de teletrabajo, (siempre con el claro trasfondo de la negociacion colectiva).

13 En este sentido se expresa el AMET: el empleador correra con los gastos de adquisicion, instalacion,
mantenimiento, sustitucion por deterioro o pérdida de los equipos informaticos, y datos para el
teletrabajo, salvo si el trabajador usa su propio equipo, siempre conforme a lo que se establezca en la
legislacion nacional y los Convenios Colectivos.

* El articulo 11 del Decreto 65/2021, sobre teletrabajo de Castilla-La Mancha, establece que se
proporcionara por la Administracion autonémica un ordenador, aplicaciones y herramientas ofimaticas de
trabajo en remoto o de ciberseguridad necesarios, pero en caso de existir disponibilidad tecnolégica de
cada momento. La norma establece, expresamente, que el teletrabajador desarrollard su prestacion de
servicios con su propio equipo informatico, mientras que la Administracion no pueda proporcionar los
medios tecnoldgicos precisos, (Disposicion Transicion 42 Decreto Castilla-La Mancha).

15 El del Decreto 113/2023, de 18 de julio, de Teletrabajo para el personal empleado publico del sector
publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi, que en su articulo 12.b, reconoce el “derecho a dotacion
y mantenimiento adecuado por parte de la Administracion de todos los equipos y herramientas
informdticas... La Administracion no podra exigir la instalacion de programas o aplicaciones en
dispositivos propiedad de la persona teletrabajadora, ni la utilizacién de estos dispositivos en el
desarrollo del teletrabajo”.
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Como condicionantes en el uso, es habitual la referencia en la normativa autonémica, y
también esté previsto en el art. 18.2 del proyecto de reglamento de la AGE, la limitacién
del uso de estos medios para exclusivamente para “finalidades vinculadas a la
prestacion de servicios”, y la “no duplicidad de medios” a disposicion de los empleados
que realicen teletrabajo hibrido.

Otro aspecto importante vinculado con el acceso a los medios tecnoldgicos es el
derecho/obligacion de los teletrabajadores en materia de formacion técnica: asi queda
reflejado en el proyecto de reglamento de la AGE, los empleados “deberan participar
en la formacion” e informacion técnica necesarias para un adecuado desempeno del
teletrabajo, previo al momento de acceder al teletrabajo, (art. 19.1 PRTAGE). El
contenido de esta formacion alcanzara aspectos sobre manejo de herramientas
informaticas, y en particular sobre seguridad y proteccion de datos, asi como sobre
prevencion de riesgos laborales, (Rodriguez Iniesta, 2021). La Disposicién adicional
cuarta del futuro reglamento, sefiala que el Instituto Nacional de Administracién Publica
(INAP), desarrollara un “Plan de capacitacion de los empleados publicos” en
competencias digitales necesarias para lograr dicha adaptacion. También el articulo 18.4
del futuro reglamento establece el derecho de los trabajadores en remoto de contar con
un “centro de atencion a usuarios del departamento ministerial u organismo publico
para atender incidencias en los medios corporativos aportados ”.

El art. 19. 1 y 3, del futuro reglamento de la AGE, extiende, ademas, la obligacion de
formacion a los “superiores jerarquicos y la persona supervisora” que al igual que los
teletrabajadores, “deberan participar en la formacion sobre prestacion de servicios en
régimen de teletrabajo”’; obviamente, el contenido de la formacion para los superiores
versaran sobre gestion del teletrabajo (“direccion por objetivos, planificacion, gestion y
trabajo en equipo aplicado al teletrabajo”). Sin duda, el contar con superiores y
supervisores formados en gestion del empleo publico en remoto, debe ser considerado
un derecho de estos trabajadores, dado que es lo que de forma maés eficaz garantiza o
facilita una buena gestion que corrija las desviaciones y handicap de potenciales abusos
y discriminaciones que puedan derivarse del teletrabajo.

e  Proteccion del derecho a la intimidad y proteccion de datos.

Este derecho viene recogido, de forma genérica y explicita, en el articulo 14, j) bis del
EBEP : “derecho a la intimidad de los empleados publicos en el uso de dispositivos

digitales puestos a su disposicion y frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
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geolocalizacion”...en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales”.

De hecho, este derecho viene directamente vinculado a la trascendental Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantias de los
derechos digitales (LOPD), que establece los derechos relacionados con el uso de
dispositivos en el &mbito laboral (sin distincion entre publico o privado), como son el
derecho a la intimidad y al uso regulado de dispositivos digitales, y el derecho a la
desconexién digital.

Aunque la proteccion de la intimidad se extiende a todos los empleados publicos sin
distincién, légicamente tienen una especial trascendencia en el ambito del trabajo en
remoto, ya que por su particular desarrollo de la actividad laboral, supone en si mismo
una forma de trabajo con total dependencia de los medios digitales, y un mayor control
telematico del trabajador para suplir la dificultad de control que se ejerce de forma
natural en el caso del trabajo presencial.

La proteccion de la intimidad lleva aparejada un deber de informacién al empleado por
parte de las administraciones que, con caracter previo a monitorizar la actividad
profesional, debe trasladar de forma clara, expresa y concisa, las formas de control y el
alcance de la informacién que va a recibir la empleadora (art.89 LOPD).

Las formas de vigilancia de los trabajadores en remoto deberan ser los menos lesivos
para la intimidad del empleado, de entre los posibles, en definitiva, se deben respetar
por las administraciones los principios de necesidad, finalidad, transparencia y
proporcionalidad. Ademas, esta informacion deberé ser necesariamente proporcionada a
los representantes de los trabajadores, a fin de ejercer la fiscalizacion precisa sobre las
formas de control sobre sus empleados que ejercite la empresa, y en su caso la denuncia
de practicas irregulares.®

En todo caso el derecho de control siempre se vera condicionado por el derecho al
respeto en el tratamiento de datos personales de los trabajadores en remoto, que se

complementa con el derecho de acceso, de forma que el trabajador tendrd conocimiento

'® Sobre este particular habra que estar atento al contenido del recientemente negociado contenido del
Reglamento sobre regulacion de la Inteligencia Artificial que a nivel de la Unién Europea se va a aprobar
inminentemente; uno de los aspectos perfilados en el acuerdo firmado el 8 de diciembre de 2023, es la
limitacion del control de vigilancia biométrica, mas en concreto el reconocimiento de emociones en el
lugar de trabajo, el social scoring —puntuacion de personas en funcion de su comportamiento social o
caracteristicas personales-, o los sistemas de manipulacion del comportamiento humano y la IA usada
para explorar las vulnerabilidades de las personas, todos ellos sistemas que potencialmente pueden incidir
en el control del trabajo en remoto.
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de si se estan utilizando sus datos personales y con qué fines, y el derecho a la
rectificacion de informacidon y sobre todo, el derecho de supresion, que se activa cuando
los datos ya no sean necesarios para el fin para el que fueron recogidos'’. De estos
derechos los trabajadores en general, y los teletrabajadores en particular por su especial
afectacion, deberan ser debidamente informados.

Por ultimo, hay que advertir sobre el contenido de posibles acuerdos o clausulas sobre
esta materia, que puedan ser abusivas. La jurisprudencia es estricta en relacion al
respeto de la normativa sobre proteccion de dato, a estos efectos recordemos la
sentencia del Tribunal Supremo (nim. 4086/2015), de 22 de septiembre de 2015, que en
relacion a una demanda de conflicto colectiva plantada por los sindicatos, declard nulo
de pleno derecho una clausula-tipo contractual, en la que se establecia el acuerdo de
trabajador y empresa sobre la posibilidad de que cualquier tipo de comunicacion sobre
la relacion laboral, podria ser enviada por SMS al teléfono o correo electronico personal
del trabajador, por entender que al tratarse de datos personales del trabajador, no
indispensables para el mantenimiento o cumplimiento adecuado de la relacion laboral, y
en todo caso sometidos al necesario consentimiento de los trabajadores.

e Derecho a la prevencion de riesgos laborales en el teletrabajo y a la

desconexidn digital.

Sin perjuicio de que la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores en remoto
deben tener el mismo nivel de proteccion que el de los trabajadores presenciales, no es
dificil intuir lo complicado que resulta el llevar a cabo las necesarias adaptaciones para
el cumplimiento del deber de proteccidn, es decir la aplicacion de las medidas de
prevencion de riesgos laborales.

Nuestras normas sobre prevencion de riesgos laborales estan disefiadas para un
desempefio laboral presencial, y la adopcion de medidas preventivas, y el deber in
vigilando del empleador para garantizar la seguridad en el desempefio del trabajo,
exigen de un nuevo disefio de las actividades preventivas, que ademas deben respetar el
derecho a la intimidad de los trabajadores en remoto.

Sin perjuicio de las posibles medidas y obligaciones que se establezcan a estos efectos
en el ambito de las normas de desarrollo del teletrabajo y en los Convenios Colectivos,

la ayuda de instrumentos como la Nota Técnica 1165 sobre “criterios para su

" El derecho a la proteccién de datos personales y el derecho a la desconexion digital. Pazos Pérez, A.
(2021). Pag. 231-232.
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integracion en el sistema de gestion de la Seguridad y salud en el trabajo” publicada el
25 de octubre de 2021, por Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, (y
otras publicaciones sobre riesgos mas especificos como los ergonémicos), son clave
para ayudar a los empleadores a realizar una actividad preventiva en un entorno atipico.
A esto se suma el hecho de que los riesgos de mas trascendencia en téerminos de salud,
que afectan a los trabajadores en remoto son de los denominados riesgos psicosociales,
(ligados a el aislamiento propio de esta forma de trabajo y al denominado tecnoestreés).
En relacion directa con lo anterior estd el desarrollo normativo sobre el derecho al
descanso, y mas en concreto al denominado derecho (aunque también es obligacion) a
la “desconexién digital” de los empleador (reconocido como derecho subjetivo en el art.
88.1 de la LOPD, y en el articulo 14.j) bis del TREBEP, pero a nivel jurisprudencial no
como derecho fundamental®®).

El derecho a la desconexion digital enlaza con el derecho a la prevencion de riesgos
laborales, y los derechos de conciliacion laboral de los empleados publicos, si bien, de
nuevo la dificultad la encontramos en la forma de hacer efectivo este derecho en una
forma de trabajo con las particularidades del trabajo en remoto, y de nuevo nos
encontramos con un derecho que para obtener concrecion debe ser desarrollado
principalmente en el &mbito de la normativa de desarrollo y la negociacién colectiva.

En cuanto a su contenido y alcance, la jurisprudencia poco a poco avanza en su
delimitacién, como la concrecion, siendo de especial importancia dos aspectos que
deben ser los referentes clave: que el empleador es el responsable de garantizar la
desconexién digital (no se trata de que el empleado tenga derecho a no responder
Ilamadas 0 mensajes, sino que la empresa no puede conectar con el trabajador en los
tiempos de desconexion), y que los acuerdos a los que se llegue en materia de

desconexién no deben incluir excepciones unilaterales al derecho a desconectar (en este

8 Sentencia del TSJ de Catalufia, Rec. Suplicacion nim. 7704/2022, de 5 de mayo de 2022: el

teletrabajador trata de defender que el derecho a la desconexion digital pertenecia a la lista de derechos
fundamentales que se encuentran en la Constitucion, y solicita el reconocimiento de una elevada cantidad
indemnizatoria ante su vulneracion por la empresa. que pidiese una cantidad tan elevada en concepto de
indemnizacion. El Tribunal no accede a dicho reconocimiento: ..“siendo cierto que el derecho a la
limitacion del tiempo de trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un periodo de
vacaciones anuales retribuidas constituye un derecho fundamental para el Derecho de la Union (...) eso
no significa que se trate de un derecho fundamental de los recogidos en la Constitucion (FJ2)”
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de noviembre de 2018, Bauer y Willmeroth,
C-569/16 y STSJ Madrid de 4 de noviembre de 2020 430/2020). Para la Sala, el derecho en cuestion
deberia encuadrarse dentro los principios rectores de la politica social y econémica del articulo 40.2 de la
Constitucion al tratarse de limitacion del tiempo de trabajo y derecho al descanso.
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sentido, sentencia Audiencia Nacional num. 1132/2022, de fecha 22 de marzo de
2022"9).
e La garantia de los derechos colectivos de los empleados publicos

teletrabajadores.

La proteccion de la equivalencia de los derechos de los trabajadores en el ambito
colectivo esta prevista también en el AMETZ, y en el art. 47bis del TREBEP, si bien de
forma absolutamente abierta, y consecuentemente vacia de contenido en tanto no se
concreten reglamentaria o convencionalmente, medidas que modulen el ejercicio de
estos derechos en el ambito del teletrabajo. El problema es que las perspectivas de
concrecion o mera referencia en esta materia son préacticamente nulas, a la vista de la
regulacion autondémica sobre teletrabajo, y el contenido de lo pactado de cara al futuro
reglamento de la AGE.

En comparacion con esta situacion, debemos hacer mencion a lo regulado en el ambito
del sector privado. El articulo 19, Capitulo 111 de la Ley 20/2021, de Trabajo a Distancia
para el ambito de la empresa privada, establece “las personas teletrabajadoras tendran
derecho a ejercitar sus derechos de naturaleza colectiva con el mismo contenido y
alcance que el resto de personas trabajadoras del centro al que estén adscritas”,
(consecuentemente, se introduce el concepto adscripcion a centro de trabajo, elemento
que de por si facilitara el ejercicio de derechos teniendo en cuenta que la regulacion
sobre derechos sindicales y de representacion usa dicho concepto como punto de
referencia). De igual forma se prevé la posibilidad de “establecer condiciones para
garantizar el ejercicio de derechos colectivos” en la negociacién colectiva (a modo de
modalizacion), a lo que se afiade la obligacion empresarial de ‘“suministrar” a los
representantes de los trabajadores “elementos precisos para desarrollar su actividad
representativa...acceso a comunicaciones, direcciones electronicas, tablon virtual”,
ademas de asegurarse de que “no existan obstaculos para la comunicacion” con los
teletrabajadores, con particular referencia al ejercicio del derecho a voto en las

elecciones a representantes de los trabajadores. A esto se suman continuas referencias a

19 Se declara la nulidad de la clausula convencional por considerar que el empresario ha establecido de
manera unilateral los limites al derecho a la desconexion digital. Frente a lo anterior el articulo 88.2 de la
LOPDGDD determina que estos limites se sujetaran a lo establecido en la negociacion colectiva y no
mediante un acuerdo de trabajo a distancia por adhesién.

0 Aunque la prestacion laboral ser realice fuera del lugar de trabajo, “los teletrabajadores tienen los
mismos derechos colectivos que los trabajadores que realizan su tarea en los locales de la empresa, sin
que pueda obstaculizar la comunicacion con los representantes de los trabajadores” (AMET, clausula
8).
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lo largo de la norma a derechos de participacién y consulta de los representantes de los
teletrabajadores.?

La regulacion basica del empleo publico en relacion a esta materia es muy deficiente, -
al igual que sucede con la de desarrollo con la que contamos hasta el momento-,
limitdndose en ambos casos a reconocer igualdad de derechos frente a los trabajadores
presenciales, sin mas. No obstante, se ha de recordar que estamos ante derechos
fundamentales (articulo 28 de la Constitucion: derecho de libertad sindical y derecho de
huelga), ademas del articulo 37 CE (negociacion colectiva, conflictos colectivos),
consecuentemente, el que exista esta inconcrecion normativa no impide el hecho de que
los trabajadores en remoto, 0 las propias organizaciones sindicales, puedan reclamar
medidas facilitadoras del acceso al contacto e informacion directa con los representantes
unitarios de los trabajadores y organizaciones sindicales, y para el ejercicio de derechos
colectivos (incluida la posibilidad de ejercicio del voto on line en las elecciones a
representantes de los trabajadores, que hoy por hoy no esta prevista por la ley). Sin
perjuicio del vacio legal, medidas equivalentes a las establecidas en las normas
laborales, podrian, no solo ser objeto de negociacion y reconocimiento, sino también de
exigencia por parte de trabajadores y sindicatos, dado que de lo contrario podria
interpretarse como una obstruccion al ejercicio del derecho de libertad sindical.

Visto lo anterior, no son de extrafar las reticencias sindicales ante el teletrabajo, en
relacién a esta problematica. La regulacion del ejercicio del derecho de libertad sindical,
que, como es sabido, es un derecho de contenido complejo, que incluye los aspectos
relativos a representacion sindical y unitaria de los trabajadores, y medidas de conflicto
(huelga y conflictos colectivos), estd basada en una concepcion tradicional del

desempefio del trabajo. EI propio concepto de representacion de los trabajadores se

2L En concreto, la LTD hace referencia a la representacién de los trabajadores en los siguientes supuestos:
obligada entrega a la representacion de los trabajadores, en el plazo de 10 dias desde su firma, de copia de
los acuerdos de trabajo a distancia (sin perjuicio de la exclusién de datos que afecten a la intimidad de la
persona, y acorde con la regulacion sobre proteccion de datos, art. 6 LTD); puesta en conocimiento de la
representacion legal de los trabajadores de las modificaciones en las condiciones del acuerdo, y puesta en
conocimiento de las vacantes en puestos presenciales en la empresa a efectos de reversion del trabajo a
distancia, (art. 8 LTD); la empresa puede establecer criterios de utilizacion de dispositivos digitales para
el control de la ejecucion del trabajo a distancia, pero “en su elaboracion deberan participar la
representacion legal de las personas trabajadoras” (art. 17 LTD); en materia de desconexion digital, la
empresa “previa audiencia de la representacion legal de las personas trabajadoras” elaborard su propia
politica interna en relacién al derecho a la desconexidn, acciones de formacion y de sensibilizacion sobre
uso razonable de herramientas tecnolégica (art. 18 LTD)?; la empresa establecera instrucciones para
garantizar el respeto a la proteccion de datos, y seguridad de la informacion, “previa participacion de la
representacion de las personas trabajadoras” (art. 20 LTD).
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basa y condiciona por la idea de “centro de trabajo y puesto de trabajo”, al igual que
sucede en relacion al ejercicio del derecho de huelga. Esto, l6gicamente, necesariamente
dificulta el ejercicio de los derechos colectivos de los teletrabajadores, a lo que se
suman los previsibles problemas de desvinculacion, y pérdida de influencia ante unos
empleados con los que el mas complicado lograr el contacto directo (no imposible dado
que en el empleo puablico el teletrabajo actualmente es hibrido).

Las consecuencias de pérdida de eficacia de los instrumentos de representacion y
tendencia de la pérdida de conciencia de lo colectivos, se veran con el tiempo, si bien no
son temores infundados, salvo que se regulen y adopten las oportunas medidas de
facilitacion de acceso a las personas teletrabajadoras, y se apueste por las
organizaciones sindicales una forma de hacer sindicalismo adaptada a las nuevas formas

de trabajo.

IV. OBLIGACIONES DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS
TELETRABAJADORES

1. Obligaciones vinculadas a la utilizacion de medios tecnologicos.

Las concretas obligaciones de los teletrabajadores no son tratadas de forma especifica
en el EBEP, planteandose simplemente como el reconocimiento a “los mismos
deberes” que el resto de personal en modalidad presencial (art. 47bis.2 TREBEP). Sin
embargo, es facil deducir que, principalmente, el legislador hace referencia al correcto
cumplimiento de los deberes propios del desempefio de su puesto.

No obstante hay otras obligaciones que se suman a esa obligacion bésica, y que derivan
de las propias particularidades del trabajo en remoto, como son:

-el deber de sigilo, de cautela en términos de seguridad y proteccion de datos, (que,
como se comento, complementa en contenido la Ley Organica 3/2018, de Proteccion de
datos personales y garantias de los derechos digitales), pero que, ademas, expresamente
se regula en art. 10.3 del proyecto de Reglamento AGE, al igual que en la totalidad de
los Decretos autondmicos);

-el deber de respeto a las instrucciones vinculadas al desarrollo de la actividad (incluido
el respeto a un horario fijado, registro de jornada y acceso a la posible monitorizacion
del trabajo);

- respeto a las reglas de uso y conservacion en relacion a los equipos de trabajo. En el
reglamento de la AGE viene previsto en el articulo 18.2, que veta la posibilidad del uso
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de estos medios para “finalidades diferentes a las derivadas de la prestacion de
servicios”, y la obligacion del empleado de “garantizar su uso y custodia con la debida
diligencia”.

-y, sobre todo por su trascendencia, el respeto a las instrucciones en materia de
prevencion de riesgos laborales propias del teletrabajo, (art. 10.3 proyecto Reglamento
AGE).

Asi pues, el respeto a la confidencialidad, la adopcion de medidas de seguridad y no
divulgacion de la informacion, y la imprescindible colaboracion en el cumplimiento de
las medidas de prevencion, son obligaciones que deberan cumplir los empleados
publicos el desarrollo de su actividad en remoto, si bien el desempefio adecuado del
trabajo es la clave de que el teletrabajo tenga o no éxito, por tal motivo me centraré

especialmente en su analisis.

2. El deber de desempeiio adecuado del trabajo y respeto a las instrucciones: la
evaluacion del desempefio en el teletrabajo

Comenzaré matizando que, aunque he optado por referirme al adecuado desempefio del
teletrabajo y la consiguiente ‘“evaluacion” del mismo por la Administracion,
considerado como obligacién del empleado pulblico teletrabajador, obviamente este
tema tiene un anverso, que es el derecho del empleado a contar con una control del
desempefio adecuado, no abusivo y respetuoso con su derecho a la intimidad personal.
En segundo lugar, hay que diferenciar el concepto de “evaluacion del desempefio” (art.
20 TREBEP, entendido como instrumento de gestion de personal, a nivel de
organizacion, con efectos directos en materia de carrera profesional y retribuciones
complementarias, previsto en el texto original del EBEP, en coherencia con el modelo
de transformacion que pretendia ser), y la “evaluacion del cumplimiento” especifico
del teletrabajo (art. 47.bis TREBEP).?

Efectivamente, este Gltimo instrumento de control y medicion de resultados previsto
para el teletrabajo, constituye un requisito imprescindible para la viabilidad del

desarrollo de puestos de trabajo en remoto y, por tanto, no debiera tener, a priori,

22 JIMENEZ ASENSIO, R. Jiménez Asensio, R. (2020), “Evaluacion del desemperio y otras figuras
afines en el Sector Publico”. La Mirada Institucional.
https://rafaeljimenezasensio.com/2020/12/8/evaluacion-del-desempeno-y-otras-figuras-afines-en-el-

sector-publico/
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consecuencias para los teletrabajadores en materia de retribucion y carrera profesional,
dado que supondria un trato diferenciado frente al resto de empleados, (sin perjuicio de
los efectos en cuanto al mantenimiento o no, de la modalidad de trabajo en remoto, que
Si esta previsto, y casa con la finalidad de esta particular medicion de resultados).

Podria ser que esta exigencia de “evaluacion de cumplimiento” vinculada al teletrabajo
termine constituyendo una oportunidad de impulso a las poco y/o mal desarrollado
modelo de gestion de personal en el empleo publico basado en la planificacion
funcional y resultados, por el que apostaba el EBEP. De hecho, esta es la idea que
trasluce a la vista del contenido del Proyecto de Ley de la Funcién Publica (Boletin de
las Cortes Generales de 24 de marzo de 2023), donde el mecanismo de “evaluacion del
desempeno” mediante una Comision de Coordinacién para la evaluacion, no diferencia
entre su aplicacién como instrumento al trabajo presencial y al teletrabajo.?

Dicho lo anterior, se analizara la regulacion que en el EBEP de este mecanismo, que
tiene su razon de ser en la propia naturaleza del teletrabajo, caracterizado por la libertad
en la ejecucion del desempefio de la actividad laboral, frente al tradicional trabajo
presencial.

El cambio en relacion al tradicional medio de control directo y fisico de los servicios,
conlleva una cierta desconfianza que lleva al legislador a exigir garantias en cuanto a la
consecucion de unos resultados y objetivos, como principal indicio de cumplimiento del
deber.

Asi, en el art. 47bis.2 del TREBEP, se exige (“debera”) su implantacion en las
Administraciones, para garantizar que la modalidad de teletrabajo “contribuya a una
mejor organizacion del trabajo a través de la identificacion de objetivos y la evaluacion
de su cumplimiento”.

Pero, una vez mas, la inconcrecion de la norma en relacion al contenido de este mandato

nos lleva al necesario analisis de la regulacion de desarrollo, tanto a nivel de reglamento

23 Articulo 144. La Comision de Coordinacién de la Evaluacién del Desempefio.1. A fin de coordinar la
implementacion de la evaluacion del desempefio en el &mbito de la Administracion del Estado, se creard
la Comision de Coordinacion de la Evaluacion del Desempefio, 6rgano colegiado integrado por
representantes de los departamentos ministeriales y del departamento competente en materia de funcion
publica, en los términos que se determinen reglamentariamente. Mediante real decreto se regulara su
composicion y funciones.2. La Comisién de Coordinacion de la Evaluacién del Desempefio fijara los
criterios comunes que habran de informar los modelos, los validara previamente para que puedan
producir efectos y ejercera aquellas otras funciones que se determinen reglamentariamente (Boletin
Oficial de las Cortes Generales de 24 de marzo de 2023).
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de la Administracion central, sobre la regulacion de desarrollo y convencional del
teletrabajo en las Administraciones autondmicas y locales, si queremos contar con una
vision global de cémo se enfoca, (0 podria enfocar en el futuro), este tema en nuestro
empleo publico en remoto.

En todo caso hay que advertir que la forma y contenido de la medicion de resultados, y
objetivos del teletrabajo, necesaria y adecuadamente, serd diversa en las diferentes
Administraciones, Yy viniendo condicionada por el tipo de trabajo, los medios técnicos
con los que cuente la Administracion e incluso del estilo de gestion que se lleve a cabo
en cada &mbito laboral.

No obstante, en todas las posibles formas de evaluacion del desempefio en teletrabajo,
hay elementos comunes que no deben perderse de vista, y es el hecho de que bajo el
amparo de la evaluacion de resultados, no se podran establecer o acordar, objetivos y
métodos de medicion que resulten abusivos, y sera obligado el respeto a la dignidad y el

derecho a la intimidad del teletrabajador.

3. Regulacién del control, efectos disciplinarios y evaluacion del desempefio en el
teletrabajo de la Administracion General del Estado.

El proyecto de Reglamento del teletrabajo en la AGE, contiene un capitulo dedicado
exclusivamente a la cuestion del control, evaluacion y seguimiento de las funciones
realizadas en régimen de teletrabajo (Capitulo V, arts. 22 y 23). Si bien no son solo
estos los articulos que nos dan la vision de la regulacion sobre desempefio en la norma
de desarrollo del teletrabajo en la AGE; en concreto, hay que hacer referencia al articulo
5.2 referente a condiciones organizativas del teletrabajo, en el que expresamente se
condiciona la posibilidad de acceder a esta modalidad de prestacion de servicios (“seré
condicion necesaria”), al hecho de la que el desempefio de la actividad laboral “sea
verificable mediante indicadores cuantificables fijados y evaluables”.

Es clave destacar que se prevé que estos indicadores (los criterios de identificacion de
objetivos a cumplir), sean “objeto de negociacion en cada Mesa Delegada o en el
organo de negociacion correspondiente”, ademas de prever que las evaluaciones seran
periodicas y que se realizaran por quien se designe como “persona supervisora”. Asi
pues, se garantiza que los criterios de medicion del teletrabajo (los indicadores
cuantificables), seran fruto de la negociacion colectiva, lo que supone un mecanismo de
control frente a posibles criterios abusivos, o que no respeten los derechos de los
trabajadores.
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Estos sistemas de seguimiento y criterios de medicion y evaluacion seran reflejados en
el “Plan de Trabajo” que se apruebe para cada organismo, entidad de derecho publico
(art. 12.1 c), y se hara constar en la Resolucion en la que se autorice el teletrabajo el
“Acuerdo” (art. 17), que entre su contenido minimo debera reflejar “la planificacion de
los objetivos, plazos y criterios para su evaluaciéon” (que como hemos dicho vienen
determinados, en esencia, por la negociacion colectiva, sin perjuicio de concreciones
ejecutivas por parte de la persona titular del organismo publico correspondiente).

Asi, en el ambito de la AGE, las personas teletrabajadoras, deberdn “cumplir las
funciones encomendadas, asi como el deber de disponibilidad, y atender los
mecanismos de control” que se implanten acorde con lo establecido en el Plan y su
Acuerdo de teletrabajo (art. 10.3). No sera, por tanto, exclusivamente una decision
unilateral de los gestores de la Administracion, lo que otorga mayores garantias de
control de legalidad, pero a la vista de la regulacion y préacticas ya existentes en las
Administraciones autonomicas, el “Acuerdo de teletrabajo” -plan de trabajo personal-,
es clave en cuanto a la determinacion de tareas, objetivos disponibilidad horaria en
interconexion, y el régimen de control y evaluacion®

Es muy importante la concrecion de instrucciones sobre la forma de desarrollo del
teletrabajo para evitar situaciones de conflicto, de forma que ante la duda sobre una
manera de actuar en el comportamiento del empleado en remoto, en la que no haya mala
fe, ni incumplimiento flagrante probablemente a nivel judicial se exima de
responsabilidad a estos trabajadores, (ejemplo de ello es la Sentencia del TSJ de
Madrid, (Sala Cuarta), de 2 de junio de 2022, (nim. 567/22), que declar6 no
sancionable el hecho de que un trabajador sacara expedientes y documentos de la
oficina para teletrabajar, cuando no habia indicaciones en contrario por la empleadora.
En sentido contrario, sentencia TSJ de Madrid, de 24 de enero de 2022, nim. 26/2022,
declara procedente un despido de un teletrabajador que realiza desconexiones en la
jornada establecida, no justificadas, que se equiparan a ausencias en el puesto de
trabajo).

Al debido cumplimiento de la prestacién de trabajo en remoto hay que afiadir que si se
produjesen interrupciones o imposibilidades materiales para llevarse a cabo el

teletrabajo (como corte de luz, de conexion de internet o similares), el teletrabajador no

# A modo de ejemplo: Decreto 77/2020, de Teletrabajo de la Comunidad Auténoma de Catalufia (art. 6,
Plan Personal de Trabajo); Decreto 27/2022, de la Comunidad Auténoma de Castilla-Leén, (art. 16);
Decreto 113/2023, Teletrabajo del sector pablico de Euskadi, (art. 11, Documento de compromiso).
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es responsable de dichas circunstancias, y no existe obligacién de recuperacion de
jornada laboral en el caso de que se produzca durante el tiempo sefialado como tal
(entiendo que este tipo de problemas tendrian una solucion diferente, o0 mas complicado,
si existiese un acuerdo completo de flexibilidad horaria). Asi se ha posicionado el
Tribunal Supremo en sentencia de 19 de septiembre de 2023 (Rec. 260/2021), en un
asunto referente a teletrabajo vinculado a empresa privada, pero resulta trasladable al
ambito del empleo publico, no tanto por el argumento de que la empresa debe
proporcionar los medios de trabajo, (que como hemos visto es mas dudoso en el ambito
publico), sino porque seria trasladar un “riesgo” de empresa en la ejecucion del trabajo
al trabajador en remoto.” En la mencionada sentencia se declara que los trabajadores en
remoto ante un corte de luz o una desconexion de medios tecnoldgicos sobrevenidos, no
tienen que recuperar ese tiempo ni ver reducido su salario. Se considera que ese es un
tiempo efectivo de trabajo y si en el trabajo presencial estas situaciones no tienen
repercusion, tampoco pueden tenerla en el trabajo a distancia.

Centrandonos en el contenido relativo a evaluacion y seguimiento, se ha de decir que
en esta materia existe un poco mas de contenido que en otros aspectos de la regulacion
sobre teletrabajo:

a) Respecto al “control de funciones” (art. 22), lo mas destacable es la atribucion
de competencias de control a “las inspecciones generales de servicios”, y a la
“persona supervisora”, que controlaran el desempefio real y el cumplimiento de
objetivos, “y su impacto en el rendimiento de las distintas unidades” .

Se hace referencia a las consecuencias disciplinarias por “incumplimientos” del
empleado teletrabajador (concretan “la firma de declaraciones que no se ajusten
a la realidad”, pero realmente este punto es abierto, en cuanto a su
planteamiento, lo que podra dar lugar a cierta conflictividad). En relacion a este
punto hay que decir que las sanciones disciplinarias vinculadas a
incumplimientos en materia de cumplimiento de objetivos establecidos, solo
sera posible si dichos objetivos no son abusivos.

Sobre el concreto tema de la determinacion de objetivos abusivos, contamos con
una reciente sentencia que afecta al ambito privado, pero es extensible en
contenido al empleo publico: el Tribunal Supremo de 3 de julio de 2020 (ndam.

2357/2020), que declara nulas clausulas sobre objetivos impuestos

%> palomino Saurina, P. Comentario de la sentencia del TS de 19 de septiembre de 2023, rec. 260/2021).
Diario La Ley nim. 10380/2023.
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unilateralmente por el empleador, sin previa negociacion colectiva, que ademas
consideraba como causa de sancién disciplinaria el hecho de no alcanzarlos. El
tribunal valora, ademds, en este caso como “no razonable” el rendimiento
impuesto por ser excesivamente dificil de conseguir, y ‘“carecer de
homogeneidad en su determinacion, al no existir términos comparativos en
condiciones equivalentes que permitiesen valorar el rendimiento de los
diferentes equipos de trabajo.”
En el art. 22.3 se abre la posibilidad a utilizar “medios tecnologicos” como
instrumentos de control adicional, “para verificar tiempo de conexion y los
trabajos remitidos .

b) Sobre “evaluacion y seguimiento del teletrabajo”, la norma de desarrollo tiene
en cuenta la utilizaciéon de la informacion que derive del “control directo” por
la inspeccién de servicios y las personas designadas como supervisoras de
teletrabajo, y afiade la exigencia de una evaluacién periddica realizada por los
departamentos u organismos (en quien deleguen sus gestores, se entiende...),
que analizara “la satisfaccion global y particular de las empleadas y empleados
publicos destinados en unidades donde se presten servicios por teletrabajo” (se
trata de un control tanto a las repercusiones y valoraciones internas de la propia
Administracion, como de las externas, de cara a los usuarios de servicios y la
sociedad en general).

A lo anterior se suma, la obligacion de realizar “un informe anual de
seguimiento del Plan de Teletrabajo”, con un estudio a nivel departamental
para lo que la mayoria de las normas viene estableciendo la que realizaran las
subsecretarias de cada departamento ministerial, (a modo de auditoria). Este
informe se trasladara a la Comision Superior de Personal para contar con una

“vision global del teletrabajo en la AGE "

En definitiva, la norma deja abiertas, como parte de la organizacion de la
Administracion, la eleccion las métodos y las personas para llevar a cabo el control y la
evaluacion y valoracion del cumplimiento de los objetivos (el desempefio), lo que sin
duda conllevara buenas y malas practicas, y probablemente cierto nivel de
conflictividad, (sin perjuicio de potenciales acuerdos sobre estos puntos que sirvan
como elemento pacificador).
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Llegados a este punto, es preciso recordar la imprescindible necesidad de dotar de
formacion a los gestores y supervisores de las Administraciones sobre instrumentos de
gestion de recursos humanos como son la evaluacion del desempefio.

Para que la implementacion del teletrabajo no sea un fracaso en términos de
consecucion 'y valoracion de objetivos, se requiere, ademas de importantes inversiones
en tecnologia y software, aplicaciones informaticas adecuadas a cada actividad,
habilidades directivas propias del liderazgo organizacional, donde se realice una
definicion de tareas adecuada, indicadores de gestion, seguimiento y una metodologia
de evaluacion adecuada, lo que para las Administraciones supone un verdadero desafio
de gestion, y de inversion que debe acometerse para la modernizacion en general de las
Administraciones Ptblicas.?

4. Referencias a practicas de control y evaluacion del desempefio en la regulacién
autonomica de Teletrabajo.

Sin tratar de proporcionar un estudio pormenorizado, es oportuno hacer referencia a
algunos ejemplos vigentes de la normativa autonémica sobre este tema.

Asi, vemos reflejadas algunas opciones:

Se establece la delegacion de los criterios de control de tareas y sistemas de medida del
trabajo realizado, previéndose un control mensual que recae, exclusivamente en una
persona designada como supervisora y con la colaboracion del propio teletrabajador
(Decreto 27/2022, de 23 de junio, de Castilla y Ledn sobre teletrabajo, art. 16);
Implantacion de “evaluacion de compromisos y de gestion por objetivos”™ (art. 8) que
mientras se ponen en marcha “herramientas de administracion electrénica y otras
especificas para automatizar la medicion objetiva del desempefio”, dejan abierta la
posibilidad de evaluar el desempefio mediante control de los compromisos adoptados
entre los supervisores y la persona teletrabajadora, y se realizara el control por una
comision de seguimiento, que se plasmaran en un informe anual de satisfaccion
valorado por una Comision (arts. 8, 14 y 15 Decreto 113/2023, del Pais Vasco);

Se prioridad de la evaluacion de rendimiento por los supervisores, siendo s6lo adicional

la utilizacion de medios tecnoldgicos de control del desarrollo del trabajo, (Decreto

?® Jiménez Asensio, R. (2020), “Evaluacién del desempefio y otras figuras afines en el Sector Publico”,
La Mirada Institucional. https://rafaeljimenezasensio.com/2020/12/8/evaluacion-del-desempeno-y-otras-
figuras-afines-en-el-sector-publico/
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65/2021, de Castilla la Mancha, art. 18 y el Decreto 79/2020, de la Comunidad de
Madrid, art. 20);

Opcidén de control mediante personal supervisor y con rendicion de cuentas por el
propio teletrabajador (cuestionario de autocomprobacion), a modo de auto-supervision,
segun indicadores que se acuerden, (art. 12 del Decreto 3/2023, de teletrabajo de
Baleares);

Control mediante la realizacion de una “memoria de actividades” a espera de que se
desarrollen las herramientas telematicas precisas para otro tipo de control, (Orden de 14
de diciembre de 2020, Comunidad Auténoma de Galicia sobre teletrabajo).

En el “plan personal de trabajo” se determinara el “régimen de control y seguimiento
periddico” de los objetivos de trabajo y evaluacion periddica, (art. 6); no se concreta
quién y cémo lo hardn pero si la existencia de una “comision de evaluacion del
teletrabajo en la administracion de la Generalidad” (reuniones semestrales, y entre los
que asistiran los jefes de servicio) art. 10, (Decreto 77/2020, de 4 de agosto, que regula
el teletrabajo en Catalufia).

Control de cumplimiento de objetivos y resultados, control de cumplimiento de los
periodos de interconexion obligatoria mediante las “personas responsables de las
unidades administrativas de las que dependan los puestos”; cuestionarios de evaluacion
mensuales basados en cumplimiento de objetivos, en base a sistemas de indicadores o
mecanismos de medicion que permitan comprobar los objetivos cumplidos (art. 7,
Decreto 49 de 2021, Generalitat Valenciana).

Como se puede comprobar, practicamente todas las regulaciones dejan bastante abiertas
las formas e instrumentos de control, aunque algunas de ellas si condicionan la

evaluacion del desempeiio a “objetivos” cumplidos.

5. Métodos de control del trabajo en remoto para la evaluacion y sus limitaciones
El articulo 22.3 del futuro reglamento de teletrabajo en la AGE, abre sin tapujos la
posibilidad a utilizar “medios tecnologicos” como instrumentos de control adicional,
“para verificar tiempo de conexion y los trabajos remitidos”. L0S instrumentos o
dispositivos de control pueden venir vinculados a los habituales utilizados en trabajo
(mensajes recibidos via activacion de aplicaciones de trabajo, correo electronico, movil,
incluyendo la posibilidad de implementar mecanismos de geolocalizacion).

La jurisprudencia acepta como sistemas de control del desempefio siempre que su
utilizacion se realice de forma adecuada a los derechos de intimidad, y sean acordes a
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criterios de “adecuacion, pertinencia y utilizacion no excesiva”, (por todas, STS, Sala
32, de 2 de julio de 2007, es decir, si usados conforme manifiesta el propio reglamento
europeo sobre proteccion de datos (“...los datos serdn adecuados, pertinentes y
limitados a lo necesario en relacion a los fines para los que son tratados”).

Sin embargo, este criterio no se extiende actualmente a los controles biométricos?’, -que
hasta el momento eran usados para el control de jornada acorde a la jurisprudencia
mencionada, dado que en abril de 2023, el Comité Europeo de Proteccion de Datos
cambia de criterio en relacion a la “criterios de autentificacion e identificacion”, lo que
lleva a que en noviembre de 2023, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos ha
publicado recientemente una Guia sobre tratamiento de control de presencia mediante
sistemas biométricos, declarando prohibido el reconocimiento de huella dactilar o facial
con caracter general, salvo en supuestos excepcionales.

También debe excluirse la posibilidad de la video-vigilancia y grabacion de sonidos,
pero dado que la LOPD en su art. 89.2 los excluye “en lugares destinados al descanso,
esparcimiento...vestuarios, aseos, comedores o andlogos”, resulta 16gico descartar esta
posibilidad en el domicilio particular, lugar habitual del teletrabajo, que por analogia
seria un ambito en el que no procederia este método de control.

Para la utilizacion ajustada a ley de estos métodos de control, es imprescindible que los
medios de control no sean de propiedad del trabajador, se establezcan criterios de
utilizacion que deberan ser ajustados a estandares de proteccion de la intimidad personal
y proteccién de datos y la informacion y aceptacion expresa por parte del trabajador,
ademéas del control por parte de los representantes legales de los trabajadores.
Efectivamente, acorde a la jurisprudencia existente en relacion a esta materia, la
monitorizacién del trabajo deber ser: informado mediante instrucciones claras y
precisas, proporcional al objetivo que es el seguimiento del desarrollo de la actividad
laboral, (intentando que sea lo menos invasivo posible), y limitado dicho control al uso
exclusivamente profesional, -informacion, finalidad y proporcionalidad®-, (sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2007, STS de 8 de marzo de 2011, y 6 de
octubre de 2011).

2 El articulo 4.14 del Reglamento General de Proteccién de Datos (2016/679, de 27 de abril), define los
datos biométricos como “datos personales obtenidos a partir de un tratamiento técnico especifico,
relativos a las caracteristicas fisicas, fisiolégicas o conductuales de una persona fisica que permitan o
confirmen la identificacién Gnica de dicha persona, como imégenes faciales o datos dactiloscépicos”.

% DAVARA FDEZ. DE MARCOS, E. “El teletrabajo y el uso de sistemas de monitorizacién. Los
sistemas de control por parte del empresario en relacion con la proteccion de datos”. 2021.
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La obligacion de la persona trabajadora en relacion a los mecanismos que estén
legalmente habilitados para el control de jornada, desempefio o actividad laboral en
general, serd la de cumplir con su utilizacion acorde a las instrucciones recibidas de la
Administracion para la que preste servicios, y no neutralizar, ni alterar su utilizacion,
dado que actuaciones en este sentido constituirian, sin duda, un motivo de infraccion en
el desempefio de la actividad laboral. Es conveniente resaltar que no cabe realizar una
renuncia o manifestacion de voluntad por parte del trabajador de usar instrumentos de
control no acordes con la legalidad en materia de proteccion de datos, (se considera un
derecho irrenunciable).

Sin duda estos instrumentos de control y verificacion del cumplimiento de objetivos
seran perfeccionados con el tiempo, existiendo ya software informaticos de gestion y
medicion del teletrabajo que facilitaran a los supervisores de las Administraciones esta
labor, sin perjuicio de la necesidad de aplicar medidas de gestion complementarias
(como reuniones periddicas, encuestas, analisis de resultados evitando sesgos derivados
de la distancia...). La tendencia general en el futuro de la evaluacion del desempefio
laboral previsiblemente se basard mas en resultados y calidad del trabajo, que en el
control horario, (aun siendo conveniente cierto nivel de medicion, precisamente para
garantizar el cumplimiento de la desconexién digital), sin llegar a caer en absurdas
exigencias de “presencialidad” en remoto, - actual obsesion a la que se aplican los
medios de control tecnoldgico-, y que en nada ayudan al desarrollo de un teletrabajo que
sirva para transformar las tradicionales formas de trabajo.

En definitiva, debemos ser conscientes de que la digitalizacion de las Administraciones
conllevara la necesidad de nuevo perfiles profesionales, nuevas competencias de los
trabajadores, y el replanteamiento de muchas de las condiciones de trabajo tal como las
conocemos hasta ahora. En este contexto, el teletrabajo es sélo una forma de trabajo, un
instrumento que forma parte de algo mas profundo, que es el cambio de modelo de
organizacion de las formas de prestacion de servicios en una realidad digital: una pieza

mas en el necesario proceso de modernizacion de las Administraciones Publicas.
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