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RESUMEN

El derecho a la intimidad aparece regulado en el articulo 18.1 de la Constitucion
Espafiola, por tanto, es un derecho fundamental; no obstante, este derecho no es

ilimitado ya que en nuestro ordenamiento juridico ningun derecho lo es.

En el ambito de las relaciones laborales se ha de respetar este derecho
fundamental que es considerado como un derecho inespecifico y puede provocar un
conflicto entre el derecho del trabajador y la facultad de control que corresponde al
empresario imponiendo medidas para comprobar el cumplimiento de la relacién laboral.
Por tanto, es necesario buscar un punto intermedio que permita al empresario hacer uso
de su facultad, pero sin que haya una vulneracion de la intimidad del trabajador.
Ademas, este derecho de los trabajadores esté relacionado con otros como el derecho a

la propia imagen, y el derecho a la proteccion de datos.

En la actualidad la influencia de las redes sociales sobre las relaciones laborales
es total, incluso antes del inicio de esta. Durante la relacion el uso de las mismas puede
ser beneficioso, pero también dar lugar a sanciones; ademas, la relacién laboral supone

que otros derechos del trabajador en el uso de sus redes sociales aparezcan modulados.

ABSTRACT

The right to privacy appears regulated in article 18.1 of the Spanish Constitution,
therefore, it is a fundamental right, however, this right is not unlimited since in our legal

system no right is.

In the field of labor relations, this fundamental right must be respected, which is
considered a non-specific right and may cause a conflict between the worker's right and

the employer's power of control, which can impose measures to verify compliance with




La afectacion del derecho a la intimidad por el uso de las redes sociales en el seno del contrato de trabajo ~ /Manuel Sal Campelo

the employment relationship. Therefore, it is necessary to find an intermediate point that
allows the employer to make use of his faculty, but without there being a violation of
the worker's privacy. Furthermore, this right of workers is related to others such as the

right to self-image, and the right to data protection.

Currently, the influence of social networks on labor relations is total, even
before it began. During the relationship the use of these can be beneficial, but also lead
to penalties if the worker does wrong, in addition, the employment relationship assumes
that other rights of the worker in the use of their social networks appear modulated.

PALABRAS CLAVE

Derecho a la intimidad, Relacién Laboral, Derecho inespecifico, Facultad de
Control, Derecho a la Propia Imagen, Derecho a la Proteccion de Datos, Redes Sociales,

Derecho a la libertad de expresion.

KEYWORDS

Right to privacy, Labor Relations, Non-specific law, Faculty of Control, Right to
Self-Image, Right to Data Protection, Social Networks, Right to freedom of expression.

OBJETO DEL TRABAJO

El objeto de este Trabajo de Fin de Grado ha consistido en estudiar, analizar y
explicar con profundidad y claridad la incidencia que las redes sociales tienen sobre la

relacién de trabajo y, en especial, cdmo afectan a la intimidad del trabajador.

En este sentido, la utilizacion masiva por parte de los ciudadanos de modernos
dispositivos digitales ha modificado de manera fundamental la forma de interactuar
entre ellos, circunstancia capaz de provocar el tener que repensar con otra perspectiva
distinta el ejercicio del derecho a la intimidad en el marco de las relaciones laborales. A
ello se une, de manera especial, la incidencia que las redes sociales provocan en el
contrato de trabajo. De ahi que sea necesario un analisis de la normativa que regula esta

materia y la interpretacion judicial realizada sobre el particular.

La dindmica que sigue el trabajo consistira en la explicacién tedrica tanto de la

regulacion actual como de los conceptos béasicos e interpretaciones doctrinales, pero
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también tendra en cuenta la aplicacion practica que los tribunales siguen en dichas

materias.
En definitiva, los objetivos principales de este trabajo son los siguientes:

1. Anadlisis del derecho a la intimidad y su ejercicio en el marco de la
relacion laboral tomando en consideracion su evolucion actual. También se estudiara
como inciden las redes sociales en esta relacion de trabajo, todo ello a través del estudio
de los conceptos mas relevantes, su regulacion juridica y su aplicacion jurisprudencial.

2. Sintetizar y poner de relieve las facultades del empresario en la relacion
laboral que tienen repercusion en el derecho a la intimidad del trabajador.

3. Identificar todos aquellos derechos derivados de la intimidad del
trabajador que se encuentren afectados por la relacion laboral.

4. Explicar los distintos usos que las redes sociales pueden tener en la
relacion laboral, y aquellos casos que pueden provocar sanciones disciplinarias y
despidos.

5. Detectar aquellos derechos del trabajador involucrados en el uso de las

redes sociales.

METODOLOGIA

La metodologia empleada en el desarrollo del presente Trabajo de Fin de Grado
ha sido esencialmente analitica y descriptiva, buscando desarrollar la incidencia del
derecho a la intimidad de los trabajadores y las redes sociales en la relacion laboral,

desde la Optica del trabajador y del empresario.

En este aspecto, se han seguido las indicaciones del tutor, se ha recopilado
informacién a través de monografias o articulos de revistas especializadas sobre la
relacién laboral y como se ha visto influenciada por el derecho a la intimidad de los
trabajadores y la aparicion de las redes sociales. La informacién recopilada lo ha sido a
través de la pagina web de la Universidad de la Rioja, y el area del Derecho del Trabajo

de las Facultades de Derecho y Ciencias del Trabajo de la Universidad de Leon.

Ademas, la informacién relativa a la doctrina cientifica y judicial se ha
recopilado mediante la base de datos Aranzadi-Digital pudiendo determinar la

influencia del derecho a la intimidad del trabajador en la relacion laboral, al igual que
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distintos estudios que han permitido registrar el desarrollo y la incidencia de las redes

sociales tanto a nivel general como de forma especifica sobre la relacion laboral.

Realizada la recopilacion de la informacion, se procedi6 a la lectura y
sistematizacion de las fuentes mencionadas, se llevo a cabo un estudio tanto de la
normativa legal susceptible como su aplicacion jurisdiccional analizando aquellas

sentencias relativas a la materia del trabajo.

Una vez obtenida una visién amplia de lo que seria el trabajo y de los apartados
sobre los que desarrollar el mismo, se llevd acabo un indice acorde para la exposicién
de todos los aspectos que englobarian el trabajo. El formato del indice es resultado del
contenido del trabajo, dividiéndolo en tres apartados principales que permitieron iniciar
el trabajo explicando el derecho a la intimidad de forma general, continuar con la
incidencia de este en la relacion de trabajo y, por ultimo, parar mientes en las redes
sociales y su influencia sobre la relacion laboral. Dentro de estos apartados principales,
se formaron a su vez subdivisiones de indole més especifica en relacion con el tema de

cada epigrafe principal.

A continuacion se fue desarrollando y redactando el trabajo por escrito siguiendo
los apartados fijados en el indice y empleando el material seleccionado. Se partié de una
visién tedrica, necesaria en una investigacion de caracter juridico, pero configurandola

mediante un enfoque préactico que resolviera los problemas derivados de la materia.

Completado el trabajo final, se procedié a repasarlo en su conjunto, a fin de
detectar posibles defectos de contenido y de forma, modificandolo de manera oportuna.
También se procedié a ampliar aquellos apartados que se entendian escasos en cuanto a

su desarrollo.

Para terminar, una vez el trabajo estaba terminado, repasado e introducidas las
correcciones correspondientes, se han elaborado las conclusiones las cuales no han sido
un resumen del contenido del trabajo, sino una vision personal y reflexiva de como se
encuentra la relacion laboral tras la incidencia del derecho a la intimidad de los

trabajadores y las redes sociales.
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1. EL DERECHO A LA INTIMIDAD.

Segun la RAE, la intimidad es la zona espiritual intima y reservada de una

persona o de un grupo, especialmente una familia.

El contenido esencial del derecho a la intimidad personal y familiar aparece
configurado por el Tribunal Constitucional cuando lo define como el derecho: “a tener
vida privada, disponiendo de un poder de control sobre la publicidad de la informacién
relativa a la persona y su familia’?, cuya finalidad sera “garantizar al individuo un
ambito reservado de su vida frente a la accion y al conocimiento de terceros, sean estos

poderes publicos o simples particulares™, quedando ligado al respeto de la dignidad.’

El derecho a la intimidad hay que clasificarlo como un derecho fundamental,
debido al posicionamiento que este tiene en la Carta Magna de 1978. El articulo 18.1 de
la Constitucién contiene su regulacion y su desarrollo se encuentra en la Ley Orgéanica
1/1982, de 5 mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar y a la Propia Imagen, que en adelante serd mencionada de forma abreviada
como LO 1/1982. También aparece protegido de manera indirecta en el articulo 18.4 de

la Constitucion, a través de la limitacion del uso de la informatica®.

A nivel internacional, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, lo regulara a

su vez en el articulo 8 y la Carta Europea de Derechos Fundamentales, en el articulo 7.

La LO 1/1982 menciona, en relacion con la intimidad en su articulo 1.3, el
caracter irrenunciable, inalienable e imprescriptible de este derecho cuando dice lo
siguiente: “el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
es irrenunciable, inalienable e imprescriptible. La renuncia a la proteccién prevista en
esta ley sera nula, sin perjuicio de los supuestos de autorizacion o consentimiento a que
se refiere el articulo segundo de esta ley”. Dicho precepto, establece como resultado la

nulidad en caso de que se lleve a cabo una de las conductas ilicitas mencionadas

L www.rae.es
23TCo 134/1999, de 15 de Julio.

SVILLALBA SANCHEZ, A.: “Los derechos fundamentales del trabajador frente a los nuevos
instrumentos de control empresarial”, Revista Derecho Social y Empresa, nim. 6, 2016, pags. 86 a 105.

* MORENO BOBADILLA, A.: “El derecho a la intimidad en Espafia”, Ars boni et aequi, nim.1, 2016,
pags. 33 a 57.
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excepto en los supuestos expresamente previstos por la ley en su articulo 2: “no se
apreciard la existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido cuando
estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular del derecho hubiere
otorgado al efecto su consentimiento expreso”. Es decir, cuando haya autorizacién de la
persona que sea titular del derecho ya sea de manera expresa 0 cuando venga autorizada
por la ley no cabra entender vulnerada esta prerrogativa fundamental. No obstante, este
consentimiento serd revocable en cualquier momento, debiendo indemnizarse los dafios

y perjuicios causados, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 3 de esta misma ley.

En el articulo 7 de la LO 1/1982, se encuentra la proteccion civil del derecho,
fijando los supuestos considerados como “intromisiones ilegitimas”. Asi, “tendrdn la
consideracion de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccion delimitado por el
articulo segundo de esta Ley: 1. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de
escucha, de filmacion, de dispositivos Opticos o de cualquier otro medio apto para
grabar o reproducir la vida intima de las personas. 2. La utilizacion de aparatos de
escucha, dispositivos dpticos, o de cualquier otro medio para el conocimiento de la vida
intima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien
haga uso de tales medios, asi como su grabacion...”. Las intromisiones ilegitimas se
producen normalmente, en aquellas situaciones de colision entre los derechos a la
intimidad, honor y propia imagen, con los derechos a la informacion y la libertad de
expresion. Estos supuestos mencionados no se consideran una lista cerrada, de manera
que la enumeracion puede verse ampliada. Por ello, para saber si se esta en presencia de
un supuesto de intromisién, es clave analizar cuéles han sido los criterios a seguir por
los tribunales en cada caso®, pues no es posible establecer pautas validas de manera

general, sino que habréa de estar a las consecuencias propias en cada supuesto concreto.

Por ultimo, en relacion con la tutela judicial, el articulo 9 preve lo siguiente:
“Uno. La tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos a que se
refiere la presente Ley podra recabarse por las vias procesales ordinarias o por el
procedimiento previsto en el articulo 53.2 de la Constitucién. También podra acudirse,
cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Dos. La tutela

judicial comprendera la adopcién de todas las medidas necesarias para poner fin a la

® PEREZ MELERO, M.M.: Intromisiones ilegitimas. Analisis de la actual evolucién jurisprudencial,
Trabajo Fin de Grado, Madrid (Facultad de Derecho- Universidad Pontificia de Comillas), 2018.
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intromision ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en el pleno disfrute de
sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones ulteriores. Entre dichas
medidas podréan incluirse las cautelares encaminadas al cese inmediato de la
intromision ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a replicar, la difusion de
la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios causados”. El legislador
menciona la posibilidad de llevar a cabo la tutela judicial tanto por las vias ordinarias, es
decir, tanto la civil como la penal, laboral y contenciosa, como la via constitucional
prevista en el articulo 53.2, regulador de un procedimiento especial para la proteccion
de estos derechos, que se basa en los principios de preferencia y sumariedad y que
aparece regulado en los articulos 114 a 122 de Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, y que se va caracterizar por su caracter preferente y por la posibilidad
de hacer uso del recurso de amparo, siempre y cuando se haya agotado la via judicial

procedente.

En cuanto al articulo 18.4 de la Constitucion, tiene como finalidad aportar
garantias para tutelar las agresiones tecnologicas que sufran los individuos en relacion
con su intimidad®, lo que supone una conexién con el derecho a la proteccion de datos y

la garantia de los derechos digitales.

1.1. El derecho a la intimidad como derecho fundamental.

Los derechos fundamentales y libertades publicas se encuentran regulados en el
Titulo I de la Constitucion, en los articulos que van del 15 al 29. No obstante, entre
estos articulos del Titulo I, aparecen otras figuras juridicas que no son derechos, como

seran las clausulas definitorias, principios, garantias institucionales, etc.

Cuando se habla de los derechos fundamentales, cabe entender que son
facultades relacionadas con los &mbitos vitales del individuo en su propia libertad, en
sus relaciones sociales o en su participacion politica, siendo necesarios para el

desarrollo como persona, asi como de su dignidad. Pueden ser tratados desde un punto

® PEREZ LUNO, A.E.: “Informatica y libertad. Comentario al articulo 18.4 de la Constitucion”, Revista
de Estudios Politicos, nim. 24, 1981, pags. 31 a 34.

10
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de vista subjetivo, es decir, individual, o desde un punto de vista objetivo, pues estos

derechos van a constituir un elemento esencial en el orden juridico-politico general’.

En el supuesto subjetivo, es menester entender que estan ligados a la dignidad de
la persona, configurando parte indisoluble de su libertad y su capacidad de
autodeterminacion. De manera que si son vulnerados, el individuo se ve privado de
poder desarrollarse. En definitiva, constituyen el estatus juridico del individuo, siendo

irrenunciable e imperiosos.

En el supuesto objetivo, estos derechos fundamentales seran un requisito para la
existencia de la democracia como un sistema politico, puesto que sin el reconocimiento
de estos y su ejercicio esta no podria existir. Dan lugar a &mbitos en los cuales estan
protegidos de la intervencion publica y estatal, de manera que el legislador no podra
limitar el contenido esencial de ese derecho constitucional, es decir, no puede quedar
sometido a limitaciones que lo hagan impracticable o lo dificulten mas alld de lo
razonable. Sirven como un elemento de homogeneizacion del sistema juridico, de
manera que no haya variaciones en relacion con el territorio puesto que, a pesar de que
estos derechos fundamentales pueden sufrir intervenciones normativas por las
Comunidades Autonomas, esta intervencion no puede servir para la configuracion
propia, ni para llevar a cabo una regulacion de las condiciones béasicas que debera
verificar el legislador estatal®. Segtn el Méaximo Intérprete de la Carta Magna, los
espafioles tienen un régimen béasico y general de los derechos fundamentales, aunque
pertenezcan a Comunidades distintas. Los derechos fundamentales se refieren a todo el
ordenamiento, siendo normas principales que seran por tanto objeto de proteccion en las

distintas disciplinas que compongan este®.

En consecuencia, se caracterizan por su importancia material y su rango formal;
materialmente son los derechos méas importantes del ciudadano, conformandose como
aquellas facultades que afectan a los ambitos vitales del individuo en su libertad. Y en

cuanto a su rango, se trata de normas constitucionales, lo que indica que seran derechos

'SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J.: “Algunas cuestiones basicas de la teoria de los derechos
fundamentales”, Revista de Estudios Politicos, nim. 71, 1991, pags. 97 a 110.

8 STCo 37/1981, de 16 de Noviembre.

% SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J.: “Algunas cuestiones bésicas de la teoria de los derechos
fundamentales™, Revista de Estudios Politicos, nim. 71, 1991, pégs. 97 a 110.

11
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de carécter supra legal lo que obliga al legislador a respetarlos, no pudiendo alterar
cuanto se ha denominado como “contenido esencial” del Derecho siendo un limite a la
potestad legislativa como muestra el art. 53.1 CE: “Los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos. S6lo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo

previsto en el articulo 161, 1, a) .

1.2 Limites a su ejercicio.

A pesar de que este derecho sea considerado fundamental, esta clasificacion no
lo hace ilimitado ni omnimodo. La doctrina cientifica espafiola deja claro que en el
ordenamiento no existe ningun derecho que sea ilimitado y que los derechos deberan
articularse en un sistema donde sea posible ejercerlos todos ellos. Como ha dicho algin
autor, “hoy en dia, tanto en la doctrina, como en la jurisprudencia constitucional se ha
admitido que no existen derechos ilimitados, sino que todo derecho tiene sus limites ™.
En el mismo sentido se sefiala que “la doctrina ha defendido la existencia de limites
internos de los derechos y libertades, entendiendo por tales aquellos que derivan del
propio concepto del derecho y de las facultades que de él derivan, bien determinados
legalmente o por la propia Constitucion, y limites externos, derivados no del propio
concepto del derecho o libertad, pero necesarios para proteger este propio concepto o

bienes protegidos constitucionalmente™2. Esta opinion, es ratificada por el Tribunal
Il3

I3

Constitucional™, al sefialar que “... el derecho a la intimidad personal (...) no es un
derecho absoluto como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo
ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél

haya de experimentar se revele como necesario para lograr un fin constitucionalmente

19 PAREJO ALFONSO, L.J.: “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
constitucional: a propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 19817, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 3, 1981, pags. 171 a 173.

1 NUNEZ MARTINEZ, M.A.: “El Tribunal Constitucional y las libertades del articulo 20 de la
Constitucion Espafiola”, Revista de Derecho UNED, nim. 3, 2008, pégs. 12 a 13.

2 GoiG MARTINEZ, J.M.: “El molesto derecho de manifestacion”, Revista de Derecho UNED, ndm.
11, 2012, pags. 369 a 370.

13 3TCo 89/2006, de 27 de marzo.
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legitimo, proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, respetuoso con el contenido

esencial del derecho ",

En relacién con los limites, se debe valorar la delimitacion del derecho que hace
la Constitucion, y a su vez la que lleva a cabo la Ley Orgéanica 1/1982 que es quien la
configura. También es necesario tener en cuenta aquellos limites que son marcados por
la jurisprudencia®®, la cual entiende en este caso, que no todas las intromisiones en la
intimidad implicaran una vulneracion del derecho. Este derecho presenta contornos
difusos lo que provoca el choque con otras prerrogativas. El resultado es, en los
supuestos de un choque entre dos derechos fundamentales, como seria el caso del
derecho a la libertad de informacién, no va a prevalecer uno por encima del otro, sino
que se deben ponderar teniendo en cuenta la situacién. Para llevar a cabo la ponderacién
en una situacion asi, serd necesario que se realice un analisis detallado del caso siempre
desde la oOptica juridica y teniendo en cuenta también el punto de vista factico, habida
cuenta de que puede darse el caso de solucionar este conflicto sin que ningun derecho se
vea afectado mas que el otro y en caso de que no se consiga solucionar se debe
establecer cual es mas digno de proteccion en la situacion concreta. Para ello, es
necesario determinar el grado de afectacion de los derechos enfrentados y dar prioridad
a aquel cuyo significado se vea mas dafiado o teniendo en cuenta el rango normativo.
Esta ponderacion no dara una solucion total y absoluta, sino que provocara un equilibrio

entre ambos derechos®®.

2. EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN EL AMBITO
LABORAL.

El derecho a la intimidad, desde el punto de vista laboral, se encuentra regulado
en el articulo 4.2 del Estatuto de los Trabajadores, el cual establece en su apartado €) lo
siguiente: “en la relacion de trabajo, los trabajadores tienen derecho: e) Al respeto de
su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la proteccion

1 MORENO BOBADILLA, A.: “El derecho a la intimidad en Espafia”, Ars boni et aequi, nim. 1, 2016,
pags. 33 a 57.

> STCo 37/1989, de 15 de febrero.

® SAENZ-TORRE DE TORRE, Isabel.: “El derecho a la intimidad personal en el d4mbito laboral”,
Revista Electronica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, nim. 13, 2015, pags.
335 a 362.
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frente al acoso por razon de origen racial o étnico, religibn o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razon
de sexo”. Este derecho, aparece mencionado también en el art. 8.11 de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS), donde fija como infracciones
muy graves: “los actos del empresario que fueren contrarios al respeto de la intimidad
y consideracion debida a la dignidad de los trabajadores”. Ademas, es necesario
destacar la redaccion del articulo 20 bis del ET, el cual hace una mencion especial a la
intimidad de los trabajadores en relacion con el entorno digital y la desconexion, siendo
este articulo afiadido por la disposicion final décimo tercera de la Ley Organica 3/2018,
de 5 de Diciembre, conocida como Ley de Proteccion de Datos y Garantia de los
Derechos Digitales, y que en adelante serd& mencionada como LOPDGDD. Este
precepto establece lo siguiente: “los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el
uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por el empleador, a la
desconexion digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de video vigilancia y
geolocalizacion en los términos establecidos en la legislacién vigente en materia de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales”. Este articulo
20bis se entiende relacionado con el articulo 87 de la LOPDGDD, que trata sobre el
derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el ambito laboral,
complementados con el articulo 88 de esta misma ley que regula el derecho a la
desconexién digital en el &mbito laboral y el articulo 89 sobre el derecho a la intimidad
frente al uso de dispositivos de video vigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de
trabajo. La promulgacion de este articulo 20bis viene a poner de relieve como la
evolucion de la sociedad y en concreto los elementos digitales, han supuesto la
necesidad de realizar nuevas leyes para la defensa de los derechos fundamentales, como
lo es el derecho a la intimidad, llegando también a verse afectados por la relacion

laboral.

2.1. Un derecho fundamental inespecifico.

Este derecho es considerado un derecho fundamental inespecifico. Este término
es el empleado cuando se hace referencia a derechos, que, no siendo exclusivamente
laborales, van a tener importantes efectos en este ambito juridico, y se diferencian de los

derechos fundamentales especificos, los cuales si van a tener una relacion directa e

14
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inmediata con el trabajo debido a su caracter laboral como seria el caso de la libertad

sindical y el derecho de huelga, regulados en el articulo 28 de la Constitucion.

Los trabajadores van a disfrutar de este derecho, habida cuenta de que “la
celebracién de un contrato de trabajo no implica, en modo alguno, la privacién para
una de las partes, el trabajador de los derechos que la Constitucion le reconoce como

»17

ciudadano Siendo reiterada la postura que sigue la doctrina constitucional

predominante.

No obstante, lo cierto es que estos derechos constitucionales pueden sufrir
ciertas limitaciones o variaciones, las cuales seran siempre justificadas de manera
necesaria por el empresario. Las facultades que tendra el empresario solo pueden limitar
este derecho si el trabajo debido a su naturaleza implica la limitacién del derecho, o si
existe una acreditada necesidad o interés empresarial, la cual no bastar4 con su mera
invocacion para que se prive al trabajador de dicho derecho®®. Estas restricciones o
modificaciones deberan ser las justas y necesarias para que el interés del empresario
quede satisfecho y mantenga siempre el contenido esencial del derecho de manera
respetuosa™®. Ademas, no debe existir posibilidad alguna que sea menos agresiva en
relacién con la vulneracion del derecho que la llevada a cabo, sometiéndose al juicio o
principio de proporcionalidad, cuya configuracién serd desarrollada de forma maés

amplia en el siguiente epigrafe®.
2.2. Facultad de control por parte del empresario.

El principal choque entre la posicion del empresario debido a sus facultades con
el derecho a la intimidad del trabajador, aparece en relacién con la facultad que el
Estatuto de los Trabajadores concede al empresario en su articulo 20.3 y 20.4 conocida

como control del empresario®.

17 STCo 88/1985, de 19 de julio.
8 3TC0 99/1994, de 11 de abril.
19 3TCo 98/2000, de 10 de abril.

0 CARRIZOSA PRIETO, E.: “El principio de principio de proporcionalidad en el Derecho del Trabajo”,
Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 123, 2004, pags. 471 a 472.

! SAENZ-TORRE DE TORRE, L.: “El derecho a la intimidad personal en el ambito laboral”, Revista
Electronica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, 2015, nim. 13, 2015, pags.335
a 362.
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Los articulos 20.3 y 20.4, desarrollan y establecen esta facultad del empleador
previendo lo siguiente: “3. El empresario podra adoptar las medidas que estime mas
oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de
sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcion y aplicacion la
consideracion debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real
de los trabajadores con discapacidad” 'y “4. El empresario podra verificar el estado de
salud del trabajador que sea alegado por este para justificar sus faltas de asistencia al
trabajo, mediante reconocimiento a cargo de personal médico. La negativa del
trabajador a dichos reconocimientos podra determinar la suspension de los derechos

econdmicos que pudieran existir a cargo del empresario por dichas situaciones ”.

El empresario no puede salirse del ambito de aplicacion de la facultad de
control, que aparece limitada por la prohibicion de entrar en cuestiones que sean
externas o0 que excedan del cumplimiento de las obligaciones del trabajador en la
relacion laboral. EI problema surge cuando, el empleador haciendo uso de la posibilidad
que le da el articulo 20.3 del ET, supera la facultad extendiéndola mas alla del &mbito
laboral, buscando controlar actividades que, aunque se entiendan fuera del lugar de
trabajo o al margen de la relacion laboral, van afectar de forma directa al desarrollo de
la relacion laboral?®. En estos casos, puede el empleador aplicar sanciones sobre el
trabajador cuando se ha entendido procedente el despido realizado a una trabajadora que
fuera de su horario laboral realiz6 un hurto en un supermercado de la compafiia para la
cual trabajaba®®. Entiende el TS en este caso que la actuacién supone “un perjuicio
economico directo a la empresa”, diferenciando asi aquellos casos donde la actuacion
ilegal se realiza fuera de su jornada y lugar de trabajo que “quedaran al margen de la
potestad disciplinaria del empresario cuando no tengan vinculacién con la actividad
laboral y no causen perjuicio de ningdn tipo a la empresa”?*. Actualmente, esta
problematica sobre el &mbito de aplicacion del control empresarial, esta relacionada con

los usos de las redes sociales por parte de los trabajadores, debiendo traer a colacion

22 RODRIGUEZ COPE, M.L.: “El derecho a la intimidad del trabajador como limite al poder de direccién
empresarial”, Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nim. 62, 2001, pags.
213 a 228.

2 STS 21 septiembre 2017 (Sta. 699/2017).

2 SATUE, S.: ¢Puedo ser despedido por hechos cometidos fuera de mi jornada laboral? 12/03/2020.
https://santiagosatue.com/puedo-ser-despedido-por-hechos-cometidos-fuera-de-mi-jornada-laboral/
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determinado pronunciamiento que analiza la posibilidad de sancionar a un trabajador

por los comentarios realizados en su Facebook contra su empleador®.

En la actualidad, el control que realiza el empresario no es absoluto, se encuentra
limitado por los derechos fundamentales inespecificos, como la intimidad. Por tanto, no
podré el empresario llevar a cabo las facultades de vigilancia y control reguladas en el

articulo 20 del Estatuto de manera absoluta®. y sin ningtn tipo de restriccion.

El articulo 20.3 del ET contempla la posibilidad de que se adopten medidas por
parte del empresario, que entienda oportunas para verificar el cumplimiento del
trabajador y de sus obligaciones y deberes laborales. Estas medidas en la actualidad
consistirdn en instalar cAmaras de video vigilancia, monitorizar los ordenadores, etc.
Estos supuestos especificos son regulados por la LOPDGDD. Eso si, el Estatuto de los
Trabajadores prevé un supuesto concreto en su articulo 18 al ordenar “la inviolabilidad
de la persona del trabajador”, sobre la realizacion de registros por el empresario. El
legislador sefiala ahi como “solo podran realizarse registros sobre la persona del
trabajador, en sus taquillas y efectos particulares, cuando sean necesarios para la
proteccidn del patrimonio empresarial y del de los demas trabajadores de la empresa,
dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo. En su realizacion se respetara al
maximo la dignidad e intimidad del trabajador y se contard con la asistencia de un
representante legal de los trabajadores o, en su ausencia del centro de trabajo, de otro
trabajador de la empresa, siempre que ello fuera posible”. Por tanto, para que esta
actuacion sea licita, debe cumplir el empleador con lo siguiente: 1° Llevarla a cabo
unicamente cuando resulte necesario para la proteccion del patrimonio empresarial y los
demas trabajadores. 2° Siempre realizarse dentro del centro de trabajo y en horas de
trabajo, evitando asi la realizacion de estos de manera secreta. 3° Debe respetar al
méaximo la dignidad e intimidad del trabajador. 4 ° En fin, sera necesaria la presencia de
un representante de los trabajadores o un trabajador de la empresa si fuese posible.

Sobre las previsiones anteriores esta medida sera unicamente exigible de forma legal

% STSJ Madrid 25 mayo 2011 (Sta. 371/2011).

% BENET JIMENEZ, R.: El derecho a la intimidad en el lugar de trabajo y la influencia de las TICS,
Trabajo Fin de Grado, Tarragona (Universitat Rovira i Virgili), 2017.
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solo ante registros de caracter forzoso, no siendolo cuando el trabajador lo permite

voluntariamente?’.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional establece la necesidad de realizar
un juicio de proporcionalidad para que no se vulnere la intimidad del trabajador,
evitando que el empresario se sobrepase en el empleo de la facultad de control. Este
juicio de proporcionalidad va a consistir en que la medida que se tome por el empresario
quede justificada, y para ello debe ser idénea, necesaria y proporcional®. Segun la
jurisprudencia constitucional, se entiende que la medida empresarial queda justificada
cuando: “sea susceptible de conseguir el objetivo propuesto (cumpliendo con la
idoneidad), que sea necesaria para conseguir dicho objetivo en el sentido de que no
exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal proposito con igual
eficacia (cumpliendo con la necesidad) y que la medida sea ponderada o equilibrada,
para derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto (cumpliendo con ello, el juicio de
proporcionalidad estricto”)?°. Si la medida llevada a cabo cumple estos requisitos, no
se entienden vulnerados los derechos del trabajador, siendo por tanto valido el control
del empresario y valida como prueba en un supuesto de sancion. En caso de que no sea

asi, se entiende que la prueba sera nula®.

En la regulacion que presenta este articulo 20.3 sobre el uso de los medios de
control no se menciona la necesidad de dar a conocer por parte del empresario a los
trabajadores de las medidas de control que vaya a usar, esto es conocido como el deber
de informacién. Por su parte, el articulo 64.5 f del ET prevé lo siguiente: “el comité de
empresa[...Jtendra derecho a ser informado y consultado sobre todas las decisiones de
la empresa[...]El comité de empresa tendrd derecho a emitir informe, con caracter
previo a la ejecucion por parte del empresario de las decisiones adoptadas por este,

sobre las siguientes cuestiones: f) La implantacion y revision de sistemas de

2’ URENA MARTIN, A.: Registro en la persona, taquillas y efectos personales del trabajador.
12/04/2020. https://www.tuasesorlaboral.net/cateqorias-estudio/temas-juridicos/19-registros-en-la-
persona-taguillas-y-efectos-personales-del-trabajador

%8 STCo 66/1995, de 8 de mayo.

» CARRIZOSA PRIETO, E.: “El principio de proporcionalidad en el Derecho del Trabajo”, Nueva
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 123, 2004, pags. 470 a 473.

% MORALES VENERO, V.: La vigilancia del empresario sobre los trabajadores. 17/03/2020.
https://adlegemabogados.com/la-vigilancia-del-empresario-los-trabajadores/
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organizacion y control del trabajo, estudios de tiempos, establecimiento de sistemas de
primas e incentivos y valoracion de puestos de trabajo ”. Es decir, el comité de empresa
debe ser informado y consultado sobre las medidas de control que vaya llevar a cabo el
empresario. Los representantes tendran la obligacion de informar a sus representados
del uso de los medios de control que vaya a usar el empresario, ya que asi lo establece el
articulo 64.7.e) ET. No obstante, esto no va a eximir de la obligacion de informar
directamente a los trabajadores por parte del empresario. En el articulo 89.1
LOPDGDD, también figura el deber de informacion que presenta una gran importancia
en relacion con el uso de los dispositivos digitales usados por el trabajador en el &mbito
laboral, asi como los dispositivos de videovigilancia, de grabacion y de geolocalizacion
empleados por el empresario en el uso de sus facultades de control. El deber de
informacidn en relacion con estos supuestos especificos sera analizado en profundidad
en el epigrafe 2.3.2) sobre el derecho a la proteccién de datos y garantias de los

derechos digitales.

2.3. Derechos relacionados con la intimidad del trabajador en el ambito

laboral.

Hay determinados derechos que se encuentran relacionados con la prerrogativa a
la intimidad de la persona, en este epigrafe se tratara la relacion que este presenta con el

derecho a la propia imagen vy a la proteccién de datos®".
2.3.1. Derecho a la propia imagen.

La relacion que los derechos a la intimidad y la propia imagen ha sido abordada
por el Tribunal Constitucional, a cuyo parecer “en la Constitucion Espafiola ese
derecho se configura como un derecho autbnomo” haciendo alusion a la propia
imagen, y continua diciendo “en su condicién de derecho de la personalidad, derivado
de la dignidad y dirigido a proteger el patrimonio moral de las personas, guarda una
muy estrecha relacion con el derecho al honor y, sobre todo, con el derecho a la

intimidad, proclamados ambos en el mismo art. 18.1 del texto constitucional*?.

31 CHAPARRO MATAMOROS, P. y TALENS VISCONTIL, E.E.: “Las intromisiones en el derecho a la
propia imagen en el ambito laboral”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 15, 2013, pags. 253 a 267.

%2 3TCo 811/2001, de 26 de marzo.
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De esta manera, el Tribunal Constitucional define este derecho como una
prerrogativa que “atribuye a su titular un derecho a determinar la informacion grafica
generada por sus rasgos fisicos personales que puede tener difusion pablica. La
facultad otorgada por este derecho, en tanto que derecho fundamental, consiste en
esencia en impedir la obtencion, reproduccion o publicacion de la propia imagen por
parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad —informativa, comercial,
cientifica, cultural, etc. — perseguida por quien la capta o difunde”®. A pesar de la
relacion directa que tiene con el derecho a la intimidad, como se menciona
anteriormente, esta misma sentencia establece la diferencia que presentan estos
derechos, vinculando a su ambito de proteccion “lo especifico del derecho a la propia
imagen es la proteccion frente a las reproducciones de la misma, que, afectando a la
esfera personal, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima. El
derecho a la propia imagen pretende salvaguardar un ambito propio y reservado, pero
no intimo”. Se entiende por tanto que, el derecho a la propia imagen protege la imagen
y la reproduccion de esta, en los casos que no dafien el honor ni la intimidad de la

persona, es decir lo define por exclusién®.

En el dmbito laboral, se ve afectado, a la par que el derecho a la intimidad,
siendo como este un derecho inespecifico. Esta prerrogativa vendré protegida por el art.
4.2 e) del Estatuto, asi como por el art 8.11 LISOS, precepto que comparte con el
derecho a la intimidad. A su vez, este derecho suele llevarse por la via del art. 17.1 del
ET, fundamentandose en el numerus apertus que presenta y basandose a su vez en el art.
14 CE de conformidad con el cual “/os espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por [...] cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”, considerando discriminatorio el trato desigual al trabajador por su
aspecto fisico®™. Las situaciones en las que se ve afectado, se pueden dividir en: fase
inicial de eleccidn del trabajador y la fase de desarrollo del contrato de trabajo.

En la fase de eleccion del trabajador, habréa de tenerse en cuenta que la imagen

de eéste se proyectara sobre la de la empresa. Esto supone que van a chocar, la facultad

% 3TCo 811/2001, de 26 de marzo.

% CHAPARRO MATAMOROS, P. y TALENS VISCONTIL, E.E.: “Las intromisiones en el derecho a la
propia imagen en el ambito laboral”, Revista Boliviana de Derecho, nim.15, 2013, pégs. 253 a 267.

% SERRA CALLEJO, J.: “La discriminacién laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesion de
enfermedades contagiosas”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 123, 2003, pégs. 59 a 91.

20



La afectacion del derecho a la intimidad por el uso de las redes sociales en el seno del contrato de trabajo ~ /Manuel Sal Campelo

de libre eleccidon que tendrad el empresario, con el supuesto de discriminacion de un
trabajador a la hora de no ser seleccionado por su apariencia fisica o imagen.
Determinar una discriminacion o vulneracion de este derecho se torna complicado. Para
ello hay que valorar conjuntamente tres elementos: en primer lugar, la apariencia fisica
del trabajador; en segundo lugar, los méritos que acredite el trabajador y, por ultimo, la
importancia que la empresa le dé a la apariencia fisica del trabajador a la hora de
representar a esta, no valorandose de igual forma en aquellas empresas cuya actividad
consista en prestar un servicio de cara al pablico, que en las empresas ubicadas en el
sector industrial. Intimamente vinculado a lo anterior, algun autor sefiala que: “en
determinados puestos de trabajo, fundamentalmente aquellos en que el empleado actua
cara al publico, los usos sociales, pero también los prejuicios, imponen una

determinada apariencia”*®.

Realizando una valoracién conjunta de todos los elementos en presencia, se
concluye si hay o no una discriminacién en relacion con la imagen del trabajador. Asi,
no se aprecié discriminacion en el caso de la compafifa de vuelos Iberia®, la cual habia
publicado una oferta de trabajo, en la que se exigia que los candidatos debieran poseer

una “adecuada imagen”, y afiadia determinados rasgos en relaciéon con la altura y la
edad*.

En la fase de desarrollo del contrato, hay que diferenciar, distintos supuestos:

En primer lugar, se encuentra la circunstancia en la cual, para el cumplimiento
de la prestacién, se entiende implicita la exposicion de la imagen del trabajador. Seria el
caso de las profesiones de periodismo o que estén relacionadas con el ambito de la
publicidad. En ellos, se entiende que el trabajador ha emitido su consentimiento en el
momento que decide llevar a cabo la celebracion del contrato, sin que haya por tanto

una violacion del derecho del trabajador.

% AGRA VIFORCOS, B.: “El derecho del trabajador a la libre determinacién de su aspecto externo. La
propia imagen en sentido positivo”, Revista de Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, casos
practicos: recursos humanos, nim. 275, 2006, pags. 3 a 54.

% STS 27 diciembre 1999 (Rec. 1959/1999.

% CHAPARRO MATAMOROS, P. y TALENS VISCONTIL E.E.: “Las intromisiones en el derecho a la
propia imagen en el ambito laboral”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 15, 2013, pags. 253 a 267.
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En segundo lugar, aquellos supuestos en los que la profesion desarrollada con el
trabajador no se entienda relacionada con la exposicion de su imagen, ni explicita ni
tampoco implicitamente. En dichas circunstancias, se descarta la posibilidad de que
exclusivamente por el vinculo contractual que unen al empresario y trabajador pueda
limitar el derecho del trabajador, siendo necesario el consentimiento de este Gltimo®.
Independientemente de lo anterior, en los casos de necesidad de control por parte del
empresario del cumplimiento del trabajo de forma correcta, queda justificado que tome
imagenes por medio de videovigilancia, tal y como se profundizara mas adelante en el

trabajo.

Por Gltimo, situaciones de captacion de iméagenes, sin relacion con la prestacion
del trabajo para el que ha sido contratado el trabajador. Estas situaciones, con
independencia de si se producen en el lugar de trabajo, o fuera, son extralaborales y, por
tanto, no hay una verdadera relacion laboral, dando lugar a la no aplicacién del ET, sino
la aplicacion de la ya mencionada Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo. Para que no sea
considerado el derecho vulnerado y la actuacion una intromision ilegitima sera

necesario que haya un consentimiento expreso del sujeto afectado®.
2.3.2. Derecho a la proteccion de datos y garantia de los derechos digitales.

El derecho a la proteccion de datos, estd relacionado con el derecho a la
intimidad, pues ambos buscan proteger constitucionalmente la vida privada personal y
familiar. También es considerado fundamental pues asi lo reconoce el Tribunal
Constitucional cuando falla como “este derecho fundamental a la proteccion de datos, a
diferencia del derecho a la intimidad del art. 18.1 CE, con quien comparte el objetivo
de ofrecer una eficaz proteccion constitucional de la vida privada personal y familiar,
atribuye a su titular un haz de facultades que consiste en su mayor parte en el poder
juridico de imponer a terceros la realizacion u omision de determinados
comportamientos, cuya concreta regulacion debe establecer la ley, aquella que
conforme al art. 18.4 CE debe limitar el uso de la informatica, bien desarrollando el

% STC0 99/1994, de 11 de abril.

“ VILLALBA SANCHEZ, A.: “Los derechos fundamentales del trabajador frente a los nuevos
instrumentos de control empresarial”, Revista Derecho Social y Empresa, nim. 6, 2016, pags. 86 a 105.

22



La afectacion del derecho a la intimidad por el uso de las redes sociales en el seno del contrato de trabajo ~ /Manuel Sal Campelo

derecho fundamental a la proteccion de datos (art. 18.1 CE), bien regulando su
ejercicio (art. 53.1 CE) ..

En la actualidad este asunto se regula por la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, mencionada en el presente trabajo como LOPDGDD, que sustituye a la
anterior Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre de Proteccion de Datos Personales,
con el objetivo de adaptar y completar el Reglamento UE 2016/679, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, sobre la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
los mismos*®. Esta ley presenta como elemento més significativo, la proteccion o
garantia de los derechos digitales, que tendra un impacto directo sobre la proteccion de

la intimidad de los trabajadores®.

El derecho a la proteccion de datos, a pesar de tener un objeto de proteccién
similar que la intimidad, tiene ademas una segunda funcion que lo diferencia; consiste
en que su titular tendra ciertos poderes, que impone a terceros no recogidos en el
derecho a la intimidad, a través de las facultades que este derecho confiere a su titular
garantizando asi un poder de control sobre sus datos personales. Esta caracteristica es
reflejada en el siguiente tenor literal: “el derecho a la proteccién de datos atribuye un
haz de facultades consistentes en diversos poderes juridicos cuyo ejercicio impone a
terceros deberes juridicos y que sirven a la capital funcion que desempefia este derecho
fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos personales,
lo que so6lo es posible y efectivo imponiendo a terceros los mencionados deberes de

144
hacer’™".

Mediante la nueva regulacion que presenta la LOPDGDD se regulan los datos
personales de los trabajadores en el ambito laboral, acabando asi con la falta de

ordenacion de caracter especifico que habia hasta el momento. La nueva regulacién

1 STCo 292/2000, de 30 de noviembre.

*2 BEL ANTAKI, J.: Nuevos derechos digitales de los trabajadores: las claves en cinco preguntas y
respuestas. 09/04/2020. http://www.legaltoday.com/practica-juridica/social-laboral/laboral/nuevos-
derechos-digitales-de-los-trabajadores-las-claves-en-cinco-preguntas-y-respuestas

* GARCIA DEL POYO, R.: “Novedades de la Ley Organica de Proteccion de Datos y derechos
digitales”, Red seguridad: revista especializada en seguridad informética, proteccion de datos y
comunicaciones, num. 84, 2019, pags. 34 y 35.

4 STCo 292/2000, de 30 de noviembre.
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supone una mayor proteccion y garantia para los derechos digitales, siendo de gran
importancia y teniendo como funcion la proteccion de aquellos derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos, y que en la actualidad deben ser protegidos de forma
digital. Surge asi una nueva regulacion especifica, sobre el uso de dispositivos digitales,
videovigilancia, grabacion de sonidos y geolocalizacion en el d&mbito laboral, que
supone una conexion directa entre la intimidad de los trabajadores y la garantia de los
derechos digitales, asi como la proteccién de sus datos*. Ademas, presenta un nuevo

derecho de caracter digital y laboral, el derecho a la desconexién digital“®.

A) Dispositivos digitales y su uso en el ambito laboral.

La LOPDGDD regula en su articulo 87 “el derecho a la intimidad y uso de
dispositivos digitales en el ambito laboral”. El legislador en el apartado 1° de dicho
precepto reconoce el derecho de los trabajadores a la proteccion de su intimidad en el
uso de dichos dispositivos: “1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran
derecho a la proteccion de su intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a
su disposicion por su empleador”. Este reconocimiento expreso del derecho a la
intimidad no era puramente necesario, puesto que se encuentra reconocido tanto en el
Estatuto como en la Constitucion. En relacion con el derecho a la proteccion de datos, el
legislador no lo entiende como un derecho autonomo respecto de la intimidad al igual
que otro derecho que entre en juego en esta situacion como el secreto de las

comunicaciones.

En el 2° apartado se reconoce al empresario el acceso a los contenidos de los
dispositivos digitales: “2. El empleador podra acceder a los contenidos derivados del
uso de medios digitales facilitados a los trabajadores a los solos efectos de controlar el
cumplimiento de las obligaciones laborales o estatutarias y de garantizar la integridad
de dichos dispositivos ”. Este acceso debe tener como objeto que el empresario lleve a
cabo un seguimiento del cumplimiento por parte del trabajador de sus obligaciones

laborales. Ademas, el legislador no descarta la posibilidad de prohibicion de uso.

* GARCIA DEL POYO, R.: “Novedades de la Ley Organica de Proteccion de Datos y derechos
digitales”, Red seguridad: revista especializada en seguridad informética, proteccion de datos y
comunicaciones, num. 84, 2019, pags. 34 y 35.

* SERRANO OLIVARES, R.: “Los derechos digitales en el &mbito laboral. Comentario de urgencia a la
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos y Garantia de los Derechos Digitales”,
luslabor, nim. 3, 2018, pags. 214 a 216.
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No obstante, este mismo articulo en su apartado 3° establece la necesidad de fijar
unos criterios por parte del empresario a la hora de llevarlo a cabo pues “/os
empleadores deberan establecer criterios de utilizacion de los dispositivos digitales
[...]7. Estos instrumentos que fije el empresario deberan a su vez respetar los
“estandares minimos de proteccion de la intimidad del trabajador”. En aras a cumplir
esas previsiones, por tanto, deben actuar teniendo en cuenta el principio o juicio de
proporcionalidad. A este respecto cabe dar cuenta de alguna trascendente resolucion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos*’, la cual entiende que aunque la empresa haya
fijado unos criterios de prohibicion de uso con fines privados a sus empleados de la
aplicacion “Yahoo Messenger”, no justifica este criterio de uso la medida de
monitorizar los equipos informéticos y acceder al correo electrénico justificando el
despedido, pues constituye una intromision ilegitima*. La primera parte del art. 87.3° 1
LOPDGDD concluye de la siguiente forma: “en su elaboracion deberan participar los
representantes de los trabajadores”. Esta redaccion supone una referencia a la facultad
que tienen los representantes de los trabajadores en el articulo 64.5 f) ET, en relacion
con el control de los dispositivos digitales. Ademas este apartado 3° hace referencia al
supuesto de acceso del empresario cuando los dispositivos digitales tengan fines
privados: “el acceso por el empleador al contenido de dispositivos digitales respecto de
los que haya admitido su uso con fines privados requerira... ”. En estos supuestos, serd
necesaria una mayor especificacion a la hora de establecer por parte del empresario los
usos autorizados a los trabajadores y que determinen aquellos periodos en que los
dispositivos pueden emplearse con fines privados, manteniendo asi las garantias para
salvaguardar su intimidad. ElI apartado 3° finaliza fijando lo siguiente: “/os
trabajadores deberan ser informados de los criterios de utilizacion a los que se refiere
este apartado”. Exigiendo asi la LOPDGDD, el deber de informacion por parte del
empresario. Esta obligacion debe ser de caracter previo y amplio. No obstante, esta
obligacion no serd suficiente por si sola, puesto que deberd ir conectada con el
desarrollo del juicio de proporcionalidad. Por tanto, el derecho a la intimidad y la

proteccién de datos en el uso de dispositivos digitales se verd limitado por las

*" STEDH de 5 de septiembre de 2017, asunto Barbulescu 1.

*® VALERO MOLDES, F.: Nuevos limites al control empresarial del trabajo tras la sentencia
Barbulescu. 09/04/2020.
https://zeres.es/2017/09/30/nuevos-limites-al-control-empresarial-del-trabajo-tras-la-sentencia-
barbulescu/
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prohibiciones que puedan fijar el empresario siempre y cuando este respete el principio

de proporcionalidad y el deber de informacién previo®.

B) Dispositivos de videovigilancia y de grabacion de sonidos.

Los dispositivos de videovigilancia y grabacion de sonidos aparecen recogidos
en el articulo 89 de la LOPDGDD titulado: “derecho a la intimidad frente al uso de
dispositivos de videovigilancia y de grabacién de sonidos en el lugar de trabajo”. Por
otro lado, el legislador hace referencia Unicamente a los dispositivos de videovigilancia
en el articulo 22 al regularlos: “tratamientos con fines de videovigilancia”. Ambos
articulos presentan regulacion en cuanto al uso dichos dispositivos, pero con regimenes

juridicos distintos.

El articulo 22 tendra como objetivo en el tratamiento de imégenes captadas por
las cdmaras o sistemas de videovigilancia, preservar la seguridad de las personas, bienes
e instalaciones. “1. Las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, podran llevar
a cabo el tratamiento de imagenes a través de sistemas de cAmaras o videocamaras con
la finalidad de preservar la seguridad de las personas y bienes, asi como de sus
instalaciones. 2. Solo podran captarse imagenes de la via publica en la medida en que
resulte imprescindible para la finalidad mencionada en el apartado anterior”. Por su
parte, el articulo 89 presenta una regulacion sobre los dispositivos de videovigilancia
enfocada en la facultad de control empresarial, con el objetivo de comprobar el
cumplimiento de las obligaciones laborales sus trabajadores. Asi, segun su literal “1.
Los empleadores podran tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas de camaras
0 videocamaras para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores o los
empleados publicos previstas, respectivamente, en el articulo 20.3 del Estatuto de los
Trabajadores y en la legislacion...”. Para estos supuestos, el legislador fija como
requisito el deber de informacion sobre el lugar donde se encuentran las camaras
previamente por aquellas personas que vayan a tratar las imagenes. En el supuesto del
articulo 22 bastara con colocar un elemento acreditativo del uso de estos dispositivos
como puede ser un cartel o una imagen, pues asi lo indica el legislador en el apartado 4

de dicho articulo: “4. El deber de informacién previsto en el articulo 12 del Reglamento

* SERRANO OLIVARES, R.: “Los derechos digitales en el &mbito laboral. Comentario de urgencia a la
Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos y Garantia de los Derechos Digitales”,
luslabor, nim. 3, 2018, Pags. 214 a 223.
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(UE) 2016/679 se entendera cumplido mediante la colocacion de un dispositivo
informativo en lugar suficientemente visible...”. Este deber de informacion en el caso
regulado por el articulo 89 es mas extenso que en el supuesto anterior, puesto que exige
al empleador un aviso previo, expreso, conciso y claro a los trabajadores o a sus
representantes pues “los empleadores habran de informar con caracter previo, y de
forma expresa, clara y concisa, a los trabajadores o los empleados publicos y, en su
caso, a sus representantes, acerca de esta medida”. No obstante, el deber de
informacidn exigido para el supuesto del control empresarial presenta una excepcion:
“en el supuesto de que se haya captado la comision flagrante de un acto ilicito por los
trabajadores o los empleados publicos se entendera cumplido el deber de informar
cuando existiese al menos el dispositivo al que se refiere el articulo 22.4, de esta ley
organica”. En los supuestos mencionados anteriormente, entiende el legislador
cumplido el deber de informacion aplicando la normativa del articulo 22.4 siendo
suficiente por tanto el uso de una imagen y un cartel cumpliendo la informacion previa
cuando estas imagenes captadas muestren una comision flagrante. La LOPDGDD habla
de comision de “actos ilicitos”; esta redaccion extiende el tipo a aquellos casos de
incumplimiento de la obligacion laboral por parte del trabajador, de manera que estas
imagenes tengan una finalidad disciplinaria y, por otro lado, a los supuestos con una

finalidad de seguridad con el régimen juridico del articulo 22°°,

Estos criterios a la hora de ejecutar el deber de informacion basandose en la
excepcién anteriormente mencionada, y evitando la vulneracion de la intimidad y del
derecho a la proteccion de datos, con la finalidad de garantizar la seguridad, o con el
objetivo de controlar el quehacer profesional, presentaban una base jurisprudencial en
los fallos emitidos por el Tribunal Constitucional anteriores a la regulacion actual
LOPDGDD. Cabe mencionar el “Caso Universidad de Sevilla”, donde el Tribunal
Constitucional no seguia los criterios marcados por la nueva regulacion con el supuesto
excepcional al entender vulnerado el derecho a la proteccion de datos del trabajador por
la universidad al emplear las camaras destinadas a la seguridad del edificio para
justificar el incumplimiento laboral por parte de este®. EI TC afirmé lo siguiente: “e/

empresario debe informar en forma expresa, clara e inequivoca que las grabaciones

SERRANO OLIVARES, R.: “Los derechos digitales en el ambito laboral. Comentario de urgencia a la
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos y Garantia de los Derechos Digitales ”,
luslabor, nim. 3, 2018, pags. 222 a 226.

51 STCo 29/2013, de 11 de febrero.
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pueden utilizarse para la imposicion de sanciones disciplinarias por incumplimientos

del control de trabajo”.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional volvio a pronunciarse modificando la
doctrina anterior mostrada en el caso Universidad de Sevilla y coincidiendo ahora si con
la regulacion posterior que presenta la LOPDGDD en el conocido caso “Bershka™?. En
este caso, el empresario, ante la sospecha del hurto por parte de una trabajadora, instala
una serie de camaras acompafadas de los elementos o imagenes informativos y sin
informar de forma expresa, precisa, clara e inequivoca a la trabajadora teniendo como
objetivo sancionar disciplinariamente a esta. La trabajadora, recurre en amparo la
vulneracion del derecho a la proteccién de datos, y esta vez el TC rompe con la doctrina
sentada con anterioridad, resolviendo que el derecho a la proteccion de datos de esta no
ha sido vulnerado y declarando lo siguiente: “basta con que los trabajadores tengan
conocimiento genérico de la existencia de las camaras de video a traves del distintivo
informativo, que, conforme a lo dispuesto en la Instruccion 1/2006 de la Agencia
Espafola de Proteccion de Datos (AEPD), debe contener una referencia a la LOPD, a
la finalidad para la que se tratan los datos («Zona videovigilada») y a la identificacion
del responsable ante quien puedan ejercitarse los derechos del articulo 15 y siguientes
de la LOPD ™.

En relacion con el derecho a la intimidad mencionado como supuesto de
vulneracion en el recurso de amparo, el TC tampoco lo consideré vulnerado pues la
instalacion de camaras de seguridad para controlar las cajas eran medidas que cumplian

con el principio de proporcionalidad®.

Por ultimo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se pronuncié en este

sentido en el caso Lopez Ribalda™ previamente a ratificacion del criterio seguido por la

23T Co 39/2016, de 3 de marzo.

% GONI SEIN, J.L.: “Sentencia del Tribunal Constitucional 39/2016, de 3 de marzo (BOE n°85, de&-1V-
2016)”, Ars luris Salmanticensi, nim. 4, 2016, pags. 288-290.

> Traduccion de la sentencia del caso Lépez Ribalda realizada por los traductores de la Subdireccién
General de Constitucional y Derechos Humanos del Ministerio de Justicia, publicada en:
https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292429076136?blobheader=application%2Fpdf&blobhe
adernamel=Content-
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STCo 39/2016, y coincide con el fijado por el legislador posteriormente en la
LOPDGDD.

En el apartado 2° de este articulo 89, se regula una prohibicion en el uso de los
sistemas de videovigilancia y sonido: “2. En ningln caso se admitira la instalacion de
sistemas de grabacion de sonidos ni de videovigilancia en lugares destinados al
descanso o esparcimiento de los trabajadores o los empleados publicos, tales como
vestuarios, aseos, comedores y analogos”. En caso de incumplimiento por parte del
empresario se produce la vulneracion del derecho a la intimidad del trabajador, siendo
contrario a lo expuesto en el art 7 apartado 5° de la LO 1/1982 que considera:
“intromisiones ilegitimas... 5. La captacion, reproduccién o publicacion por fotografia,
filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o

momentos de su vida privada o fuera de ellos”®.

Por ultimo, el apartado 3° de este articulo regula el uso de los sistemas de
grabacion de sonidos en el lugar de trabajo. Estos dispositivos presentan un régimen
juridico més restrictivo; el propio apartado prevé la necesidad de respetar el principio de
proporcionalidad y llevar a cabo una intervencion minima y aplicando las garantias
anteriormente mencionadas’: “3. La utilizacién de sistemas similares a los referidos en
los apartados anteriores para la grabacion de sonidos en el lugar de trabajo... siempre
respetando el principio de proporcionalidad, el de intervencion minima y las garantias
previstas en los apartados anteriores”. Esta regulacion coincide con la doctrina
constitucional que sienta la sentencia conocida como el caso “Casino de La Toja”,
donde el tribunal entendié que la implantacion por parte del casino de sistemas de
grabacion de sonidos con un objetivo de seguridad en las zonas de caja y ruleta no era
proporcional y no cumplia con el requisito de intervencion minima, debido a que
suponia un sacrificio superior del derecho a la intimidad de los trabajadores,
entendiendo que esta medida suponia una intromisién ilegitima en dicha prerrogativa

pues se podian captar conversaciones de caracter privado de los trabajadores, siendo

*PINEDA CISNEROS, M.: Videovigilancia y grabacién de sonidos en el trabajo. 11/04/2020.
https://www.audea.com/videovigilancia-y-grabacion-de-sonidos-en-el-trabajo/

BERLANGA DE LA PASCUA, C.. Los limites de la videovigilancia laboral. 11/04/2020.
https://elderecho.com/los-limites-la-videovigilancia-laboral

" SERRANO OLIVARES, R.: “Los derechos digitales en el &mbito laboral. Comentario de urgencia a la
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos y Garantia de los Derechos Digitales ”,
luslabor, nim. 3, 2018, pags. 223 a 225.
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estos comentarios ajenos al interés empresarial®®. En definitiva, “la finalidad que se
persigue (dar un plus de seguridad, especialmente ante eventuales reclamaciones de los
clientes) resulta desproporcionada para el sacrificio que implica del derecho a la
intimidad de los trabajadores (e incluso de los clientes del casino [...] captar
comentarios privados, tanto de los clientes como de los trabajadores del casino,
comentarios ajenos por completo al interés empresarial y por tanto irrelevantes desde

la perspectiva de control de las obligaciones laborales "**.

C) Sistemas de geolocalizacion en el &mbito laboral.

El uso de estos sistemas por el empleador en relacion con la intimidad del
trabajador se regula en el articulo 90 LOPDGDD bajo el titulo: “derecho a la intimidad
ante la utilizacion de sistemas de geolocalizacion en el ambito laboral ”. En este caso,
el legislador exige al empresario en relacion con su deber de informacion a informar a
sus trabajadores “de forma expresa, clara e inequivoca”. Esto supone una diferencia
con el modo de informar en el sistema de videovigilancia donde establece que debe ser
“concisa”, consiguiendo reforzar el deber de informacién en el uso de los elementos de
geolocalizacion. El legislador en este articulo no indica como limite del control
empresarial al principio de proporcionalidad®. La regulacién llevada a cabo por la
LOPDGDD concuerda con el criterio doctrinal seguido hasta entonces a nivel nacional.
No obstante, las sentencias de los tribunales espafioles®® sobre los sistemas de
geolocalizacion como medida de control empresarial, han precisado con mayor
exactitud el limite de estas medidas, fijando la prohibicion de extenderlo fuera del

horario laboral.®

%8 STCo 98/2000, de 10 de abril.

9 CASINO RUBIO, M.: Camaras de seguridad y control de las obligaciones laborales (a propésito de la
STC 29/2013, de 11 de febrero). 11/04/2020. https://www.abogacia.es/actualidad/noticias/camaras-de-
sequridad-y-control-de-las-obligaciones-laborales-a-proposito-de-la-stc-292013-de-11-de-febrero/

% SERRANO OLIVARES, R.: “Los derechos digitales en el &mbito laboral. Comentario de urgencia a la
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos y Garantia de los Derechos Digitales ”,
luslabor, nim. 3, 2018, pags. 223 a 225.

%1 por todas, STCo 98/2000, de 10 de abril y STSJ Castilla-La Mancha 23 marzo 2015 (Rec. 328/2015).

62 CANDAMIO, J.: La geolocalizacién en el ambito laboral. ¢Puede tu empresa seguirte mediante una
app? 11/04/2020. https://www.iberley.es/revista/geolocalizacion-ambito-laboral-tu-empresa-sequirte-
mediante-app-107
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3. INCIDENCIA DE LAS REDES SOCIALES EN RELACION CON EL
TRABAJO Y EL DERECHO A LA INTIMIDAD.

3.1. Redes Sociales: un breve apunte sobre su nocion.

En el afio 2009, el Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunicacion
(INTECO) actualmente conocido como INCIBE llevé a cabo un estudio sobre “la
privacidad de los datos y la seguridad de la informacién en las redes sociales online”,
definiendo a estas como “los servicios prestados a traves de Internet que permiten a los
usuarios generar un perfil pablico, en el que plasmar datos personales e informacion
de uno mismo, disponiendo de herramientas que permiten interactuar con el resto de

usuarios afines o no al perfil publicado ™,

Ya en el afio 2011, un equipo de Estudios del ONTSI (Observatorio Nacional de
las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion), realizd un estudio sobre
“las redes sociales en Internet”, definiéndolas como. “un sitio en la red cuya finalidad
es permitir a los usuarios relacionarse, comunicarse, compartir contenido y crear

. ’764
comunidades ",

Valorando los distintos estudios, y ante la dificultad para definirlas de una
manera Unica y universal, se atiende a sus elementos o caracteristicas comunes para

obtener un concepto general de estas. Las redes sociales son:

- Redes online, es decir, a través de la red, que permiten a las personas
compartir contenido e informacién personal, asi como relacionarse e interactuar

con otras personas.

Estos elementos generales, los comparten las distintas redes sociales, no

obstante, podemos encontrar diferencias entre unas y otras, en base a su finalidad:

- Redes sociales con objetivos unicamente profesionales: en ellas las
personas muestran su perfil buscando que quien acceda a él tenga un interés

comercial como puede ser LinkedIn.

83 https://www.uv.es/limprot/boletin9/inteco.pdf

8 https://www.ontsi.red.es/sites/ontsi/files/redes_sociales-documento_0.pdf
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- Redes sociales con finalidades de difusion ya sean opiniones como es
Twitter, o imagenes en el caso de Instagram, y videos siendo el caso mas
destacado la plataforma YouTube. Ademaés, hay redes sociales con objetivos
comunicativos, WhatsApp, Messenger... no obstante hay un debate sobre si

estas son redes sociales 0 de mensajeria instantanea.

Mencion aparte merece Facebook, siendo capaz de englobar todas las finalidades
y caracteristicas anteriores en una sola, donde las personas comparten sus comentarios,
conversan y pueden encontrar enlaces de caracter comercial, y ademas publicar

imagenes y videos .

Todas ellas han sido objeto de un crecimiento increible en los ultimos afios; este
crecimiento se refleja en el estudio realizado por las empresas “We are Social y
Hootsuite ”, llamado “Digital 2020 Global Digital Overview”. El estudio indic6 que
actualmente utilizan las redes sociales un total de 3.805 millones de personas. Este
mismo estudio nos muestra, como las redes sociales no paran de incrementar el nUmero

de usuario afio tras afio®®:
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% GONZALEZ BIEDMA, E.: “Uso de las redes sociales y control empresarial”, Revista Andaluza de
Trabajo y Bienestar Social, nim. 150, 2019, pags. 111 a 113.

% MEJIA LLANO, J.C.: Estadisticas de Redes Sociales 2020: Usuarios de Facebook, Instagram,
Youtube, Linkedin, Twitter, Tiktok y otros. 22/4/2020. https://www.juancmejia.com/marketing-
digital/estadisticas-de-redes-sociales-usuarios-de-facebook-instagram-linkedin-twitter-whatsapp-y-otros-

infografia/
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Estos datos reflejan como las redes sociales se han convertido en un elemento de
influencia masiva sobre las personas, afectando a los aspectos vitales de las personas y a

nivel social y personal.

Estas redes suponen un impacto en el ambito laboral, donde el uso de las TIC
(Tecnologias de la Informacion y Comunicacion), estan al orden del dia. En anteriores
epigrafes se analizé el uso por parte del empresario de estos nuevos medios a través de
los dispositivos digitales, de videovigilancia, de geolocalizacion, etc. A estos medios
tecnoldgicos se deben afadir también las redes sociales, las cuales son empleadas en la
relacion laboral tanto por las empresas, como por sus trabajadores, abarcando el
desarrollo de la relacion y los momentos anteriores, provocando que esta se inicie y

pueda dar lugar a la finalizacion de la relacion laboral, si se produce un mal uso de ellas.

Presentan a su vez una relacion directa con los derechos fundamentales
inespecificos de los trabajadores, desde el derecho a su intimidad hasta aquellos
relacionados con este, la proteccion de datos, la propia imagen, el derecho a la libertad
de expresion, etc. Independientemente, aunque sea el propio usuario quien controla la
informacion que desea publicar y compartir, la privacidad de este se vera afectada pues
se produce un efecto en relacion con la informacion colgada en la red que es
incontrolable, pues aunque el usuario establezca unas restricciones en cuanto quien
puede ver sus publicaciones, no se puede controlar la posible redifusién que hagan los

usuarios que tengan acceso®’.

La influencia de las redes sociales en el ambito laboral, y su efecto sobre los

derechos de los trabajadores, se encuentra todo ello relacionado.
3.2. Usos en la relacion de trabajo.

Las redes sociales tendran diversos usos en la relacion laboral, en funcion del
sujeto que las use y en el momento que se empleen. ElI empresario hace uso de ellas
como una herramienta de marketing, ya que le permite interactuar de manera sencilla
con sus clientes habituales y llegar a potenciales clientes debido a su gran repercusion.

Ademas, le permite conocer el comportamiento y la perspectiva que tiene el consumidor

% CAMPUZANO TOME, M2 H.: “Las redes sociales digitales: concepto, clases y problematica juridica
que plantean en los albores del siglo XXI”, Actualidad Civil, nim. 1, 2011, pags. 2 a 4.
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en relacidn con su producto y en base a esto promocionar los mismos. En cuanto afecta
a la relacion laboral en sentido estricto, estas seran un medio de captacion de
trabajadores, una herramienta en el quehacer o pueden ser empleadas como un elemento

|68

de control™. Por parte del productivo trabajador, puede ser captado por el empresario a

través de estas, y ademas interactuar de una manera rapida y transparente tanto con su
empresario como con sus compafieros®.

3.2.1. Uso previo al inicio de la relacion laboral.

A) Medio de intermediacion laboral.

En la actualidad, las empresas utilizan las redes sociales como un elemento de
intermediacion laboral. Esta funcion mediadora empleada por las empresas a través de

las redes sociales tiene 3 usos principales:

- Publicacidn de ofertas.
- Comunicacidn con los posibles candidatos.

- Elemento de admisién de ofertas.

Este tipo de contratacion “on-line” tiene una serie de ventajas para la empresa
contratante, como son el acortamiento de los procesos de seleccion, el aumento de las
probabilidades de encontrar un perfil mas adecuado y la mayor interacciéon con el

candidato.

Dicha intermediacion, en el afio 2019 fue utilizada por el 74% de las empresas,
de las cuales el 77% las utilizaron con el fin de publicar ofertas, el 45% como un medio
de comunicacion con los posibles candidatos y el 41% para recibir ofertas de

admision’®.

% MUNIN SANCHEZ, L.M.: “Nuevas maneras de trabajar y nuevos medios de prueba”, en AA.VV.:
Nuevas tecnologias y nuevas maneras de trabajar: Estudios desde el derecho espafiol y comparado.
(Alemania, Reino Unido, Polonia, Portugal, y Argentina), Madrid (Dykinson SL), 2016, pags. 324 a 344.

% DE CASTRO MEJUTO, L.F.: “Las nuevas maneras de trabajar y las redes sociales”, en AA.VV.:
Nuevas tecnologias y nuevas maneras de trabajar: Estudios desde el derecho espafiol y comparado.
(Alemania, Reino Unido, Polonia, Portugal, y Argentina), Madrid (Dykinson SL), 2016, pags. 324 a 344.

" Datos extraidos del informe realizado ese mismo afio por “Infoempleo” en colaboracién con la empresa
“EY”. GUELBENZU, J y SOL, J.: Informe 2019. Talento Conectado. Nuevas realidades del mercado de
trabajo. 31/5/2019.
https://cdn.infoempleo.com/infoempleo/documentacion/publicaciones/Informe_talento_conectado_2019.p
df
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B) Busqueda de empleo.

Las redes sociales en ocasiones son empleadas por los trabajadores como un
medio de busqueda activa de empleo, teniendo un uso previo a que nazca la relacion
laboral, y con el objetivo de que esta se produzca. Pueden acceder a puestos que las
empresas promocionan a través de ella, e interactuar con estas. Ademas es un medio de

publicidad por el cual pueden darse a conocer a los empleadores.

En el “Informe 2016, Redes Sociales y mercado de trabajo” realizado por
“Infoempleo”, el 7T7% de los usuarios encuestados admitieron el uso de estas para

buscar y acceder a un empleo™.

C) Medio de consulta en la seleccién del candidato.

Esta consulta, que consiste en analizar las redes sociales del candidato, permite a
las empresas decidir si llevan a cabo o no la contratacion. A través de las redes sociales,
las empresas pueden proporcionar datos en relacion con la vida privada del candidato y
su personalidad, lo que permite a la empresa conocer mas alla de sus habilidades y

aptitudes como profesional .

Segun el “Informe 2019. Talento conectado. Nuevas realidades del mercado de
trabajo”, el 81% de las empresas utilizan esta consulta para tomar la decision definitiva

a la hora de contratar a un candidato”>.

3.2.2. Durante la relacion laboral.

! Datos extraidos del informe realizado por “Infoempleo” en el afio 2016. GUELBENZU, J.: Informe
2016. Redes sociales y mercado de trabajo. 31/5/2019.https://www.adeccogroup.es/wp-
content/uploads/2017/11/Informe-2017-Empleo-y-Redes.-Infoempleo-Adecco.pdf

2 NORES TORRES, L.E.: “Algunos puntos criticos sobre la repercusién de las redes sociales en el
ambito de las relaciones laborales: aspectos individuales, colectivos y procesales”, Revista de
Informacion Laboral, nim. 7, 2016, pags. 5 y siguientes.

73 Datos extraidos del informe realizado ese mismo afio por “Infoempleo” en colaboracién con la empresa
“EY” GUELBENZU, Jy SOL, J.: Informe 2019. Talento Conectado. Nuevas realidades del mercado de
trabajo. 31/5/2019.

https://cdn.infoempleo.com/infoempleo/documentacion/publicaciones/Informe talento conectado 2019.p
df
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A) Uso en representacion de la empresa.

Las redes sociales en algunas situaciones integraran el contenido de la prestacion
laboral; en estos casos la funcion del trabajador consistira en gestionar y administrar
como responsable las redes sociales de la empresa, conocidos como “Community
manager”, utilizando medios electronicos proporcionados por la empresa o puestos por

el trabajador’.

B) Uso en la jornada laboral.

El acceso a las redes sociales durante la jornada laboral, produce numerosas
ventajas al empresario. Una de las principales manifestaciones de este uso son las
“reuniones” conocidas como ‘“Networking”, a través de ellas y mediante las redes
sociales, los trabajadores crean redes de contactos con distintas personas, fomentando

relaciones empresariales y generando distintas oportunidades de negocio’.

La actualidad que vivimos también ha puesto de relieve el uso del Teletrabajo, lo
cierto es que las redes sociales pueden ser un medio para llevarlo a cabo pero las
principales TICS empleadas para ello no son propiamente redes sociales, pues; Discord,
WhatsApp, Google Meet, Skype, se consideran realmente como servicios de mensajeria

instantanea.

El acceso durante la jornada laboral tendré consecuencias negativas, en aquellos
supuestos gue no se lleven a cabo de una manera correcta, controlada y cumpliendo con

las directrices marcadas por el empresario.

" NORES TORRES, L.E.: “Algunos puntos criticos sobre la repercusién de las redes sociales en el
ambito de las relaciones laborales: aspectos individuales, colectivos y procesales”, Revista de
Informacion Laboral, nim.7, 2016, pags. 5 y siguientes.

" CALVO MURNOZ, M y ROJAS LLAMAS, C.: Networking: Uso préctico de las redes sociales. Madrid
(Esic Editorial),
2009.https://books.google.es/books?hl=es&Ir=&id=4eczQreEal wC&oi=fnd&pg=PA9&dq=networking+
redes+sociales&ots=h78K8W6kn9&sig=yiBggM1YIZTlug3yiAT AvdVW70#v=0onepage&q=networkin

0%20redes%20sociales&f=false
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Estas consecuencias afectaran a la productividad de la empresa, a su seguridad
informética, y producirdn una disminucion en el rendimiento del trabajador. Serén

objeto de sanciones disciplinarias®.

C) Usos fuera del lugar vy jornada de trabajo y sus consecuencias.

Cuando los trabajadores se encuentran fuera de su jornada de trabajo, o fuera del
lugar donde desarrollan la actividad laboral pueden usar sus redes sociales, pero en estos
casos su uso no se ve limitado por las directrices que haya marcado el empresario. Es
decir, el uso que estos hacen de las redes sociales se basara en su derecho a la intimidad
pues lo realizado forma parte de su esfera privada, y todo lo publicado es atinente a su
derecho a la libertad de expresién regulado en el articulo 20 de la Constitucién
Espafiola: “Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro

medio de reproduccion ”.

Este uso de las redes sociales queda al margen de la relacion laboral
aparentemente, pues son situaciones que se encuentran fuera de la relacion contractual y
ademas pertenecen a la esfera intima del trabajador. No obstante, las publicaciones
realizadas por los trabajadores en las redes sociales provocan en ocasiones sanciones
por parte del empresario’’. La Sala de lo Social del Tribunal Supremo se ha
pronunciado sobre este aspecto al reconocer que: “la empresa puede adoptar las
medidas disciplinarias oportunas a pesar de que el trabajador no se encuentra ni en
tiempo ni en lugar de trabajo, al indicar que fuera de horario y lugar de trabajo no
existe una bula absoluta para realizar actuaciones que vayan en perjuicio de la

empresa, pues hay que considerar que todas ellas estan de alguna forma vinculadas a

® GRANDE, C. y GORDILLO, C.: “El uso de las redes sociales en la jurisprudencia social”. Actualidad
Juridica Aranzadi. Madrid (Editorial Aranzadi S.A.U.), 2012. https://insignis-aranzadidigital-
es.unileon.idm.oclc.org/maf/app/document?srquid=i0ad82d9a00000172707df2d50d824d99& marginal=B
1B\2013\191&docquid=1b9bf56705f9011e2abc6010000000000&ds=ARZ LEGIS CS&infotype=arz_bib
los; &spos=2&epos=2&td=0&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval &fromTemplate=&sugge
stScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=#contador2

"LOPEZ BALAGUER, M.: “Libertad de expresion y redes sociales: jes posible sancionar al trabajador
por publicaciones de contenido privado ajenas al trabajo?”, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar
Social, nim. 146, 2019, pags. 99 a 102.
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la relacion laboral en cuanto redundan directa o indirectamente un perjuicio a la

78
empresa’"".

D) Medio para sancionar, objeto de sancion. Despidos disciplinarios.

Los usos anteriormente mencionados en la relacion laboral seran beneficiosos
siempre y cuando se hagan de forma correcta. En los supuestos de un mal uso el
empresario podrd imponer sanciones disciplinarias que tienen como resultado en
ocasiones el despido del trabajador. La doctrina apoya la necesidad de que las empresas
adopten medidas y fijen las formas en que deben ser usadas las redes sociales por sus
trabajadores, como ya se ha hecho en relacion con el uso de los dispositivos digitales
aportados por el empresario. Las redes sociales pueden ser también un elemento que le
haya permitido al empresario detectar incumplimientos contractuales del trabajador, o
ser objeto de comentarios por el trabajador que suponen una sancion para este. Van a
presentar relacion con distintos derechos en ocasiones con el derecho a la intimidad de
los trabajadores, y en otras con su derecho a la libertad de expresion y el derecho a la

informacion’®.

Las sanciones impuestas al trabajador por el mal uso de las redes sociales, y que
suponen el despido de este, son en aplicacién de los articulos 54.2 en sus apartados ¢) y
d) que establecen como incumplimientos contractuales, por un lado, las ofensas verbales
o fisicas al empresario 0 a las personas que trabajan en la empresa o sus familiares si
convivan con ellos. Por otro lado, la transgresion de la buena fe contractual, asi como el

abuso de confianza en el desempefio del trabajo.

1. Uso inadecuado de las redes sociales en dispositivos aportados por la
empresa en la jornada laboral.

El uso de las redes sociales por parte del trabajador durante su jornada laboral

tendra distintos niveles de gravedad, atendiendo al nimero de veces que este se conecte

"8 STS 21 septiembre 2017 (sta. 699/2017).

" NORES TORRES, L.E.: “Algunos puntos criticos sobre la repercusion de las redes sociales en el
ambito de las relaciones laborales: aspectos individuales, colectivos y procesales”, Revista de
Informacion Laboral, nim.7, 2016, pags. 5- ss.
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y al momento en que lo haga no siendo tan grave los casos en los que el trabajador lo

hace en un descanso que cuando lo hace en su tiempo efectivo de trabajo®.

Un ejemplo de un acceso abusivo del trabajador a las redes sociales durante su
jornada laboral seria aquel pronunciamiento que ratifico procedente el despido
disciplinario de una empleada por el acceso abusivo a redes sociales durante su horario
laboral, tras haber realizado ademas una serie de avisos para que cesase en su conducta.
En este caso, la empresa ponia a disposicion de sus empleados sistemas informaticos
con la finalidad de desarrollar sus obligaciones laborales, ademas se les permitia el uso
de estos para sus fines personales, siempre que lo hagan de forma adecuada, coherente y
de buena fe y son avisados de que se revisara el historial de las webs visualizadas por
los trabajadores en caso de que tener sospechas fundadas de un uso inapropiado. Dando
lugar a una transgresién de la buena fe contractual y suponiendo un abuso de

confianza®.

No obstante, en alguna ocasion los tribunales han entendido que no depende del
namero de veces que el trabajador accede a la red social, seran los supuestos en los que
la empresa fija un protocolo por el cual prohibe su uso en determinados supuestos. Asi
se ratifica el despido procedente de una trabajadora que usaba y consultaba redes
sociales en su jornada laboral, cuando la empresa habia establecido unas determinadas
normas de uso®. Ademas, la gravedad del uso no sera la misma cuando el trabajador
lleve a cabo alguna accion en esa red social que en los supuestos donde Unicamente

tenga abierta la web o aplicacion®.

La empresa puede facilitar determinados dispositivos digitales para que el
trabajador lleve a cabo su trabajo, y gestione la red social de la empresa suponiendo esto
el objeto de la prestacion laboral. Los dispositivos mas utilizados para que el trabajador
desempefie su quehacer profesional como gestor de la red social en representacion de la

empresa, son los telefonos moviles de empresa. Cuando el trabajador lleve a cabo

% NORES TORRES, L.E.: “Algunos puntos criticos sobre la repercusién de las redes sociales en el
ambito de las relaciones laborales: aspectos individuales, colectivos y procesales”, Revista de
Informacion Laboral, nim. 7, 2016, pags. 5 y siguientes.

81 STSJ La Rioja 23 mayo 2011 (Sta. 175/2011).

82 _LORENZO TORTOSA, A.: Las redes sociales como medio de prueba en el proceso laboral, Trabajo
Fin de Grado, Castelldn (Universitat Jaume 1), 2016.

83 STSJ Madrid 26 enero 2015 (Sta. 30/2015).
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acciones en ese teléfono que no sean las constituyentes de su trabajo a través de la
propia red social que debe gestionar u otras serd susceptible de ser sancionado y que
esta sancion produzca el despido disciplinario en ocasiones. El despido disciplinario

134, En este caso, la

como sancion lo ha considerado procedente alguna resolucion judicia
trabajadora contaba con un teléfono de empresa desde donde gestionaba las redes
sociales de una empresa de vinos siendo la “community manager” de la empresa. En el
contrato se fijé que el uso del dispositivo seria Unicamente para labores profesionales y
prohibia la instalacion de aplicaciones fuera del ambito laboral y la manipulacion de la
configuracién de este. La trabajadora instalo una aplicacion ajena a su empleo, en la
cual puso la foto de la empresa y a la venta una guitarra y ademas busco distintos
productos a la venta, y conversé con distintos usuarios sobre pisos en alquiler alegando
que era una pequefia inmobiliaria. El tribunal entendi6 que los actos de la trabajadora
eran motivo de despido disciplinario, pues suponian “un incumpliendo grave y culpable
del trabajador, suponiendo una transgresion de la buena fe contractual, asi como el

abuso de confianza en el desemperio del trabajo”.

2. Incumplimientos contractuales de los trabajadores descubiertos por su

actividad en las redes sociales.

Hay situaciones en las que el trabajador esta llevando a cabo actividades que son
incumplimientos contractuales y es descubierto por la publicacion que hace en su red
social. Estos supuestos estan relacionados en su gran mayoria con casos en los que el
trabajador que incumple se encontraba en baja o incapacidad temporal. Ejemplo de ello

son las siguientes sentencias:

La Sala ratificd el despido procedente de un trabajador el cual estaba en
situacion de incapacidad temporal por presentar un cuadro ansioso depresivo, y el
empleador a través de la red social Facebook encontrd fotos del trabajador en salidas
nocturnas consumiendo alcohol, y comentarios del mismo manifestando lo bien que lo
habia pasado, siendo incompatible todo ello con el cuadro depresivo por el cual se

encontraba de baja. Este comportamiento supone un despido disciplinario por falta muy

# STSJ Catalufia 22 junio 2018 (Sta. 3727/2018).
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grave del articulo 54.2 apartado d) del ET, debido a una transgresion de la buena fe y

por simulacién de enfermedad segun el convenio aplicable en este caso™.

La Sala de lo Social entendié procedente el despido de una trabajadora que
estando en situacion de incapacidad temporal por ansiedad temporal, se dedico a la
confeccion de tocados y diademas por encargo anunciando estos productos por la red
social Facebook, en una pagina creada por ella, suponiendo dicha actividad una

transgresion de la buena fe contractual del articulo 54.2 apartado d) ET®®.

3. Comentarios en redes sociales que suponen una sancion disciplinaria.

Agquellos comentarios realizados por el trabajador en su red social particular se
encuentran fuera de la esfera de la relacién del trabajo a priori, no obstante
determinadas descalificaciones o actos que suponen un dafo a la imagen de la empresa,
o0 aquellas publicaciones que pongan en peligro a esta, asi como los comentarios 0 actos
de acoso contra compafieros a través de las redes sociales, pueden tener una respuesta
por parte del empresario a traves de sanciones que conlleven el despido del trabajador
involucrado en el uso incorrecto de la red social®’.

Podemos diferenciar supuestos en los que la publicacion o comentario supone
ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa o a
los familiares que convivan con ellos, siendo susceptibles de sancion por el articulo 54.2
c), siendo declarado procedente el despido de un trabajador que insulté y amenazé a una
compafiera de trabajo y ademas escribié contra su empresa en términos despectivos a

través de las redes sociales®®.

De aquellos supuestos en los que el comentario supone una transgresion de la
buena fe y un abuso de confianza en el desempefio del trabajo que se produce por la
publicacion en las redes sociales por el trabajador de un acto susceptible de ser asi
calificado. Tal es el caso de la ratificacion como procedente del despido de una

8 STSJ Madrid 18 mayo 2012 (Sta. 446/2012).
8 STSJ Madrid 28 mayo 2012 (Sta. 524/2012).

% LOPEZ BALAGUER, M.: “Libertad de expresién y redes sociales: es posible sancionar al trabajador
por publicaciones de contenido privado ajenas al trabajo?”, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar
Social, nim. 146, 2019, pags.110 a 113.

88 STSJ Andalucia, Malaga, Sala de lo Social, Sec. 12, 22 mayo 2014 (Sta. 817/2014).
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trabajadora, entendiendo que habia trasgredido la buena fe contractual e incurrio en
abuso de confianza, cuando siendo la responsable de gestionar el supermercado, publico
en la red social Facebook, distintas im&genes con el uniforme de la empresa y donde se
apreciaba el lugar donde se encuentra la caja fuerte y mostrandola abierta. Entendiendo

la empresa que dafiaba tanto a la imagen de la empresa, como la ponfa en peligro®.

La sancion que suponga el despido disciplinario del trabajador cuando se deriva
de las redes sociales puede ser a través del apartado ¢ o d del articulo 54. En los casos
que la sancién se deba por insultos contra algin compafero o el empresario sera de
aplicacion el articulo 54.2 apartado c) del Estatuto: “Se consideraran incumplimientos
contractuales, ¢) Las ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que
trabajan en la empresa o a los familiares que convivan con ellos”. Los despidos son
debidos a la transgresion grave, que afecta a la convivencia en el trabajo, pues el
Tribunal Supremo entiende que la convivencia en el trabajo, es el bien juridico
protegido por el legislador en este precepto®™ y en caso de que se lleven a cabo estas
ofensas entre las personas empleadas no permita que puedan continuar realizando su
actividad de una manera pacifica y de manera respetuosa mutuamente. Sera necesario
que la actitud del trabajador sea calificada como grave y culpable, una vez analizados
los comentarios realizados, el tipo de comportamiento llevado a cabo y aplicando la

sancion siempre en relacién con el juicio de proporcionalidad.

En cuanto al incumplimiento contractual del apartado d que regula el legislador
de la siguiente manera: “Se consideraran incumplimientos contractuales: d) La
transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el

’

desemperio del trabajo” sera aplicable en aquellos casos donde el trabajador
desobedezca las normas fijadas para el uso de las redes sociales con los dispositivos
dados por el empresario para realizar su trabajo no siendo estas obligatorias pero si
convenientes de fijar, o cuando el trabajador sea pillado en una actuaciéon que suponga
un incumplimiento contractual tras su publicacion en redes sociales o que dicha

publicacién suponga un dafio a la reputacion de la empresa.

8 STSJ Andalucia, Granada, Sala de lo Social, Secc. 12, 10 noviembre 2011 (Sta. 2629/2011).
%0 STS 1 Octubre 1990 (Sta. 1274/1990).
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La interpretacion consolidada de dicho precepto por el Tribunal Supremo se
menciona en la siguiente resolucién cuando establece®: “es doctrina consolidada del
Tribunal Supremo en su interpretacion del articulo 54.2.d) del Estatuto de los
Trabajadores que: 1. El principio de buena fe es consustancial al contrato de trabajo,
en cuanto que por su naturaleza sinalagmatica genera derechos y deberes reciprocos,
traduciéndose el deber de mutua fidelidad entre empresario y trabajador en una
exigencia de comportamiento ético juridicamente protegido y exigible en el &mbito
contractual, y pudiendo definirse la buena fe en sentido objetivo como un modelo de
tipicidad de conducta exigible, o mejor aun, un principio general de derecho que
impone un comportamiento arreglado a valoraciones éticas, que condiciona y limita
por ello el ejercicio de los derechos subjetivos y que se traduce en directivas
equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y confianza;, 2. La esencia del
incumplimiento no esta en el dafio causado, sino en el quebranto de la buena fe
depositada y de la lealtad debida; 3. No es necesario que la conducta tenga caracter
doloso, pues también se engloban en el art. 54.2.d ET las acciones simplemente
culposas, cuando la negligencia sea grave e inexcusable; 4. A los efectos de valorar la
gravedad y culpabilidad de la infraccion pasan a un primer plano la categoria
profesional, la responsabilidad del puesto desemperiado y la confianza depositada,
agravando la responsabilidad del personal directivo; 5. En materia de pérdida de
confianza no cabe establecer graduacion alguna.” Se entiende por tanto, como
transgresion de buena fe contractual la ruptura o el incumplimiento por parte del

trabajador de la conducta esperada por la empresa®.

3.3. Derechos de los trabajadores involucrados en el uso de las redes

sociales.
3.3.1. Derecho a la libertad de expresion y derecho a la informacion.

El derecho a la libertad de expresion se define en el art 20.1 a) de la CE “se
reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente los

pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio

%1 STSJ Madrid 28 mayo 2012 (Sta. 524/2012).

% ORTEGA LOZANO, P. G.: “La buena fe contractual y el abuso de confianza en el desempeiio del
trabajo como causa de finalizacion de la relacion laboral”, Nueva Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, nim. 213, 2018, pags. 116 a 117.
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de reproduccion”. El uso de este derecho permite a los trabajadores comunicar
pensamientos, ideas u opiniones a través de cualquier medio de difusién ya sea de
caracter general o de forma maés restringida. Por su parte el derecho a la informacion
aparece regulado también en el articulo 20.1 de la CE, apartado d) ‘“se reconocen y
protegen los derechos: d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por
cualquier medio de difusion”. Este precepto permite que el trabajador comunique
hechos mediante cualquier medio de difusion general. La diferencia, por tanto, entre
uno y otro sera el tono empleado por el trabajador en cada supuesto, haciendo uso de un
matiz subjetivo en el caso del derecho a la libertad de expresion y una expresion de la
informacion objetiva en el caso del derecho a la libertad de informacion de manera que
la manifestacién de uno u otro derecho dependera del caracter con el que se exprese el
mensaje®®. En la mayoria de los supuestos, ambos derechos apareceran unidos pues con
la comunicacién de noticias, sera frecuente que el informador muestre su opinién®. En
los supuestos tratados en este epigrafe sera referencia por tanto el derecho a la libertad

de expresion.

La relacion laboral no supone una pérdida de los derechos fundamentales para el
trabajador™, aunque si una modulacién de estos®™. De manera que el trabajador puede
expresar libremente sus opiniones, en este caso a través de las redes sociales. El
Tribunal Constitucional declaré que la libertad de expresion comprende la critica de la
conducta de otros, aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o
disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu
de apertura, sin los cuales no existe una sociedad democratica”’; no obstante, debido a la
modulacion que sufrira el derecho a la libertad de expresion, determinados comentarios
en sus redes sociales que fuera del contexto de la relacion laboral seran adecuados, en
este caso pueden no serlo. El limite impuesto a la libertad de expresion aparece regulado
en la CE en el art 20.4) “estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen v,

especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la

% STCo 9/2007, de 15 de enero.
% www.congreso.es

% STCo 88/1985, de 19 de julio.
% STCo 6/1988, de 21 de enero.
9 STCo 23/2010, de 27 de abril.
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proteccion de la juventud y de la infancia”, de manera que el trabajador puede
expresarse mediante sus redes sociales pero siempre que no atenten contra el honor de la
empresa, superiores, compafieros o incluso clientes, puesto que de hacerlo serd objeto
de despido disciplinario cuando sufran las ofensas el empresario o las personas que
trabajen con ellos, en atencion al art. 54.2 ¢)®, o en por una transgresion de la buena fe
contractual del art 54.2 d) si en sus comentarios se dafia la imagen de la empresa
conocida actualmente como la reputacién empresarial. Planteando esto un problema
para determinar que comentarios van a suponer un dafio a los derechos de la figura
anteriormente mencionada siendo necesaria la apreciacion por los 0Organos
jurisdiccionales y un analisis del contexto de estos comentarios u expresiones realizadas
por el trabajador en las redes sociales en cada supuesto concreto, teniendo una
relevancia importante el tono empleado por el trabajador y que sus expresiones sean
ofensivas o injuriosas, pues la doctrina establece que el derecho a la libertad no ampara
un derecho al insulto®™. En otros casos, el despido puede ser declarado nulo cuando las
expresiones del trabajador en sus redes sociales estan dentro del ejercicio de su derecho
de libertad de expresion'®, debido a que los despidos en los que se vulnere un derecho
fundamental seran nulos ex art 55.5 ET: “Sera nulo el despido que tenga por movil
alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien
se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del

trabajador”.

La incidencia de las redes sociales en el ejercicio del derecho de los trabajadores
a la libertad de expresion supone una gran difusion para los comentarios hechos por
aquellos, lo que ha provocado que las empresas estén interesadas en poder controlar y
sancionar estos actos. Ante la imposibilidad de justificar el control empresarial segin el
art. 87 de LOPDGDD, pues este articulo, como se ha resefiado anteriormente, hace
referencia a aquellos dispositivos digitales aportados por el empresario, no siendo
posible su control si el dispositivo es particular, se lleva a cabo mediante clausulas
convencionales o codigos de conducta en los que se pacta la prohibicion de comentarios

u opiniones de los trabajadores en sus redes sociales que supongan un dafio a la imagen

% STSJ Madrid 29 de marzo 2013 (Sta. 1027/2013).

% TALENS VISCONTI, E.E.: “Despido de un trabajador por comentarios contra la empresa vertidos en
internet”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias la Seguridad Social, nim. 35, 2014, pégs.
2ab.

100 5T5J Catalufia 3 de marzo 2016 (Sta. 1431/2016).
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de la empresa. Los codigos de conducta tendran como finalidad conseguir que las
relaciones de trabajo se desarrollen de forma correcta, sancionando si fuera necesario
para ello ciertos comentarios que la dificulten, independientemente de que los actos del
trabajador se hayan producido fuera de la empresa, si estos suponen descalificaciones
perjudiciales e injuriosas hacia sus compafieros o la empresa*®. Estos cédigos de
conducta en ocasiones buscan salvaguardar la reputacion o imagen de la empresa y para

ello van a modular el derecho a la libertad de expresion del trabajador'®,

Cuando el ejercicio de la libertad de expresion a través de las redes sociales lo
ejerzan los representantes de los trabajadores serd un supuesto distinto a los anteriores,
pues estos poseen el derecho fundamental a la libertad sindical regulado en el art 28.1
CE por el cual su derecho a la libertad de expresion sale reforzado. El Estatuto de los
Trabajadores, en su art 68 apartado d establece lo siguiente: “Los miembros del comité
de empresa y los delegados de personal, como representantes legales de los
trabajadores, tendran, a salvo de lo que se disponga en los convenios colectivos, las
siguientes garantias: d) expresar, colegiadamente si se trata del comité, con libertad
sus opiniones en las materias concernientes a la esfera de su representacion, pudiendo
publicar y distribuir, sin perturbar el normal desenvolvimiento del trabajo, las

’

publicaciones de interés laboral o social, comunicandolo a la empresa”. De manera
que su libertad de expresion serd mayor que la de los trabajadores, pues la ley le
concede una mayor capacidad de critica; no obstante, si las expresiones no van dirigidas
a la defensa de los trabajadores quedaran excluidas de la accion sindical, reduciéndose

en este caso su derecho a la libertad de expresion®,
3.3.2. Derecho a la intimidad.

El derecho a la intimidad del trabajador en relacion con las redes sociales se va a
manifestar principalmente con aquellos supuestos en los que el trabajador publica

determinados contenidos en sus redes sociales a los que tendra acceso el empresario y

%0 SERRANO GARCIA, J.M.: “El derecho a la libertad de expresion del trabajador a través de las nuevas
tecnologias y el derecho a la reputacion de la empresa ”, Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
nam. 217, 2019, pégs. 101-126.

102 535 Palma de Mallorca 28 febrero 2018 (Sta. 74/2018).

13 TALENS VISCONTIL, E.E.: “La libertad de expresién de los sindicatos en las redes sociales”, Revista
Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias y la Seguridad Social, nim. 38, 2015, pags. 2 a 4.
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en base a ellos sancionara al trabajador. También presentara dicha relacion cuando el

empresario sea quien aporte dispositivos digitales a este para desarrollar su trabajo.

El derecho a la intimidad del trabajador en el uso de sus redes sociales presenta
distintas interpretaciones doctrinales dependiendo de si el perfil del trabajador donde
aparecen las publicaciones susceptibles de ser sancionadas es publico o cuando el perfil

aparece como privado.

En los casos en que el perfil del trabajador es de carécter publico, es decir, el
acceso a su perfil en dicha red social es posible para todo aquel que quiera ya sea
usuario de dicha red social, o incluso dependiendo de la red social utilizada ademas de
los usuarios también puede acceder cualquier internauta. En estos supuestos el acceso
del empresario a dicho perfil, y como resultado de ello la sancién al trabajador por las
publicaciones en esta red social del trabajador, no se entenderd como una vulneracion
del derecho a la intimidad del mismo, pues en el momento que el trabajador sube a la
red social en la cual tiene un perfil de caracter pablico alguna informacién, su
privacidad no existe, ya que el empleado es consciente de que a su publicacion tendra

acceso cualquier usuario o internauta'®

, entendiéndose que el trabajador permite o
autoriza a cualquier persona, entre ellos el empresario, de manera que la sancién
impuesta por este en base a lo publicado no supone la vulneracién de la intimidad del
trabajador'®. Supuesto similar se producira cuando la publicacién que demuestre el
incumplimiento del trabajador no aparezca en su perfil, pero si en el perfil publico de
algiin amigo, contacto, de un establecimiento publico, etc., puesto que el empresario y
cualquier persona podréa tener acceso a esa publicacion que aparece en un perfil publico,
de manera que esta publicacién no sera protegida por el derecho a la intimidad®. Por
tanto, el trabajador no solamente debera ser cuidadoso a la hora de publicar en su perfil
publico, sino tambien debera ser prudente y cuidar de aquellas publicaciones en las que

aparezca'®’.

104 RIOS GARCIA, I. y ALVAREZ VAZQUEZ, A.: “Las redes sociales en las relaciones laborales”,
Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 39, 2015, pags.83-87.

105 3TSJ Cantabria 10 noviembre 2015 (Sta. 843/2015).
106 STSJ Asturias 14 de junio 2013 (Sta. 1333/2013).

97 BARBERO BENGOA, |.: Comportamiento de las redes sociales, privacidad y despido, Trabajo Fin
de Grado, Pamplona (Universidad Pudblica de Navarra), 2018.
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En los casos en que el trabajador presenta un perfil privado en la red social y en
esta lleva a cabo publicaciones que pueden ser susceptibles de sancion por el
empresario, surge la duda de si el acceso del empresario a dichas publicaciones va a
suponer una vulneracion de su derecho a la intimidad. El trabajador, al establecer un
perfil privado, sera con el fin de que la informacion publicada por él en ese perfil
alcance Unicamente a determinadas personas, de manera que si alguna de ellas
compartiese dicha publicacion a su empresario y este en base a ello lo sancionase se
estaria en un supuesto de vulneracion de su derecho a la intimidad, entienden algunos

autores'®,

En los supuestos donde el trabajador acceda a sus redes sociales a través de
dispositivos digitales aportados por el empresario, su derecho a la intimidad se vera
limitado, aunque el art 20 bis ET establece que los trabajadores tienen derecho a la
intimidad en el uso de los dispositivos digitales que el empleador haya puesto a su
disposicion. Como ya se ha tratado anteriormente en el trabajo sobre estos supuestos, la
LOPDGDD permite al empresario un control, siendo en este caso su derecho a la
intimidad modulado y limitado como haya establecido el empresario. En esos supuestos
de control, serd necesario que se informe al trabajador de las politicas de uso de los
medios informaticos puestos a disposicion por el empresario, siendo sancionable por
estos todos aquellos supuestos en los que se exceda el trabajador del limite impuesto a

tal uso*®,

198 MILLON BELTRAN, N.: “Retos para la privacidad en la era digital”, Revista Digital de Sociologia
del Sistema Tecno cientifico, nim. 5, 2015, pags.17 a 18.

109 3TSJ Madrid 26 enero 2015 (Sta. 30/2015).
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- El derecho a tener una vida privada se corresponde con el derecho
fundamental a la intimidad recogido en el art. 18.1 CE que protege el &mbito vital de las
personas, tanto a nivel subjetivo, permitiendo que el individuo actle libremente y de
forma autodeterminada, como a nivel objetivo, al garantizar la convivencia en una
sociedad democrética. Al encontrarse dentro de la seccion segunda del Capitulo
Segundo del Titulo I, tiene un rango constitucional de la maxima proteccién, ex art. 53
CE, lo que obligara al legislador a respetar su contenido esencial. No obstante, su
caracter fundamental no lo hace ilimitado, pues ningun derecho lo es, atendiendo a la
reiterada doctrina cientifica espafiola y a la jurisprudencia mas consolidada, lo cual
supone que pueda verse modificado o limitado en caso de conflicto con otros derechos.
Se trata de un derecho innegociable, irrenunciable e inalienable; si bien, si podria verse
limitado o modulado dentro de parametros que permitan garantizar los eventuales

derechos en conflicto sin perder su finalidad.

SEGUNDA.- Su caréacter de derecho fundamental lo hace presente en todos los
posibles escenarios de la vida social, entre los que interesa destacar aquellos que surgen
en el contexto del contrato de trabajo, donde existen distintos preceptos que lo protegen
(arts. 4.2 y 20 bis ET, 8.11 LISOS, vy articulos 87 y siguientes de la LOPDGDD),
caracterizandose asi como un derecho fundamental inespecifico. De manera reiterada, la
jurisprudencia ha dejado claro que el inicio de una relacion laboral no va a suponer la
pérdida de los derechos que la Constitucién reconoce al trabajador; ahora bien, estos
apareceran modulados o limitados por el ejercicio de la facultad de control del
empresario respecto del cumplimiento de las obligaciones laborales del trabajador.
Dicha facultad puede coexistir con el debido respeto al derecho a la intimidad del
empleado y, para ello, el empresario debe cumplir con determinados requisitos:
informar a los trabajadores de las medidas que vaya a tomar, aunque en el ET no
aparezca de forma explicita tal deber de informacién; que las medidas tomadas para
controlar a los trabajadores cumplan con el juicio de proporcionalidad; y, por ultimo,
que el control empresarial no salga de la esfera de la relacion de trabajo en la que se
podran entender incluidos, no obstante, supuestos de comportamientos externos al lugar

de trabajo cuando estos tengan una repercusion negativa para la empresa.
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TERCERA.- El derecho a la intimidad presenta relacién con otros derechos
como el derecho a la propia imagen y la proteccion de los datos personales. EI primero
de ellos comparte el mismo articulo en la CE (18.1), en el ET (4.2) y en la LISOS (8.11)
y tiene como objetivo defender la imagen y la reproduccién de esta donde el derecho a
la intimidad no llegue. Y, en cuanto al derecho a la proteccion de los datos personales,
este se relaciona con el derecho a la intimidad en el &mbito de proteccion que
representan. En la relacion laboral se encuentra un nexo entre el articulo 20 bis ET y los
articulos 87 y ss. de la nueva LOPDGDD en los que, a juicio de quien suscribe, no se
busca realmente proteger los datos del trabajador, sino actualizar la regulacion de
supuestos en los que la intimidad del trabajador se puede ver vulnerada por la facultad
de control del empresario respecto del uso de los dispositivos digitales a la esfera de la
relacién laboral, pues se presentan, respecto de dichos dispositivos digitales, una serie
de exigencias similares a las que del Estatuto de los Trabajadores ya establecia de
manera ordinaria: fijacion de criterios de uso con participacion de los representantes de
los trabajadores, informacion explicita o implicita de las medidas a través de
sefializacion de las camaras y todo ello con el objetivo de salvaguardar los estandares
minimos de la intimidad del trabajador, regulando al fin y al cabo supuestos que

conforme iban ocurriendo era la propia jurisprudencia quien resolvia.

CUARTA.- Las redes sociales han incidido de forma masiva en la sociedad,
afectando también, como cabria esperar, a las relaciones de trabajo. Su influencia sobre
las mismas se puede encontrar tanto de forma previa al inicio de la relacion laboral
como durante su desarrollo. En el primero de los casos, habra que conjugar de manera
proporcionada los diferentes derechos en conflicto, entre los que cabe destacar el
derecho a la intimidad de las personas y su libertad de expresién. Y durante el desarrollo
de la relacion laboral, el uso de las redes sociales no podra entrar en conflicto con la
necesaria buena fe que exige el cumplimiento del contrato de trabajo, ni con el resto de
sus prescripciones normativas, fuera de las cuales su uso no podra ser impedido
mientras se mantenga en parametros correctos y adecuados que habran de ser valorados

de forma singular en cada uno de los supuestos.

QUINTA.- La normativa originaria del contrato de trabajo fue dictada en una
época historica en que ya estaba plenamente reconocido el derecho fundamental a la

intimidad, incluido, por supuesto, en el ambito laboral, pero en la que resultaban
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impensables las maltiples circunstancias que en la actualidad afectan a dicho derecho
fundamental a la intimidad, y a los relacionados con este, a causa de la proliferacion del
uso de dispositivos digitales y de redes sociales, especialmente en el seno del contrato
de trabajo. Bajo quien realiza este trabajo, tales circunstancias exigen que los
empresarios regulen de forma habitual los codigos de uso de las redes sociales tanto en
el trabajo como fuera del mismo a fin de garantizar la debida seguridad juridica del
trabajador, que deberd ser equilibrada con una concienciacion del mismo respecto uso

responsable de dichas herramientas tecnologicas de uso comun.
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https://www.juancmejia.com/marketing-digital/estadisticas-de-redes-sociales-usuarios-de-facebook-instagram-linkedin-twitter-whatsapp-y-otros-infografia/
https://adlegemabogados.com/la-vigilancia-del-empresario-los-trabajadores/
https://adlegemabogados.com/la-vigilancia-del-empresario-los-trabajadores/
https://www.audea.com/videovigilancia-y-grabacion-de-sonidos-en-el-trabajo/
https://www.audea.com/videovigilancia-y-grabacion-de-sonidos-en-el-trabajo/
https://santiagosatue.com/puedo-ser-despedido-por-hechos-cometidos-fuera-de-mi-jornada-laboral/
https://santiagosatue.com/puedo-ser-despedido-por-hechos-cometidos-fuera-de-mi-jornada-laboral/
https://www.tuasesorlaboral.net/categorias-estudio/temas-juridicos/19-registros-en-la-persona-taquillas-y-efectos-personales-del-trabajador
https://www.tuasesorlaboral.net/categorias-estudio/temas-juridicos/19-registros-en-la-persona-taquillas-y-efectos-personales-del-trabajador
https://zeres.es/2017/09/30/nuevos-limites-al-control-empresarial-del-trabajo-tras-la-sentencia-barbulescu/
https://zeres.es/2017/09/30/nuevos-limites-al-control-empresarial-del-trabajo-tras-la-sentencia-barbulescu/
http://www.congreso.es/
http://www.rae.es/
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ANEXO JURISPRUDENCIAL.

STEDH de 5 de septiembre de 2017, asunto Barbulescu I1.

STCo 37/1981, de 16 de Noviembre.

STCo 88/1985, de 19 de julio.

STCo 6/1988, de 21 de enero.

STCo 37/1989, de 15 de febrero.

STCo 99/1994, de 11 de abril.

STCo 66/1995, de 8 de mayo.

STCo 98/2000, de 10 de abril.

STCo 292/2000, de 30 de noviembre.

STCo 811/2001, de 26 de marzo.

STCo 89/2006, de 27 de marzo.

STCo 9/2007, de 15 de enero.

STCo 23/2010, de 27 de abril.

STCo 29/2013, de 11 de febrero.

STCo 39/2016, de 3 de marzo.

STS 1 octubre 1990 (Sta. 1274/1990).

STS 27 diciembre 1999 (Rec. 1959/1999.

STS 21 septiembre 2017 (Sta. 699/2017).

STSJ La Rioja 23 mayo 2011 (Sta. 175/2011).

/Manuel Sal Campelo
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STSJ Madrid 25 mayo 2011 (Sta. 371/2011).

STSJ Andalucia, Granada 10 noviembre 2011 (Sta. 2629/2011).

STSJ Madrid 18 mayo 2012 (Sta. 446/2012).

STSJ Madrid 28 mayo 2012 (Sta. 524/2012).

STSJ Madrid 29 de marzo 2013 (Sta. 1027/2013).

STSJ Asturias 14 de junio 2013 (Sta. 1333/2013).

STSJ Andalucia, Mélaga 22 mayo 2014 (Sta. 817/2014).

STSJ Madrid 26 enero 2015 (Sta. 30/2015).

STSJ Castilla-La Mancha 23 marzo 2015 (Rec. 328/2015).

STSJ Cantabria 10 noviembre 2015 (Sta. 843/2015).

STSJ Catalufia 3 de marzo 2016 (Sta. 1431/2016).

STSJ Catalufia 22 junio 2018 (Sta. 3727/2018).

SJS Palma de Mallorca 28 febrero 2018 (Sta. 74/2018).
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