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Problemas juridico-practicos
derivados de la utilizacion de las TIC
en materia laboral

Pompeyo Gabriel ORTEGA LOZANO™

RESUMEN: Analizamos algunos de los problemas practicos mas concurrentes en la
practica juridica del Derecho Laboral en plena vinculacién con las TIC (tecnologfas de la
informacién y comunicacién). Para ello profundizamos en la posible colision de
determinados derechos fundamentales (como el derecho a la libertad de expresion y el
derecho a la intimidad, entre otros derechos) con sistemas tecnolégicos avanzados como
pudieran ser las redes sociales, la utilizacion de sistemas de mensajerfa, la monitorizacion
de dispositivos tecnoldgicos o circuitos cerrados de videovigilancia.

Palabras clave: Tecnologfa, informacioén, comunicacién, monitorizacion, derechos.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Libertad de expresion, nuevas tecnologfas y poder
empresarial. 2.1. La libertad de expresion: desde sus origenes conceptuales hasta su
proyeccién en las nuevas tecnologfas. 2.2. Las nuevas tecnologfas y la libertad de expresion
en clave jurisprudencial: algunos casos relevantes. 3. La doctrina jurisprudencial en la
videovigilancia de puesto fisico y el control del correo electrénico. 4. Balance y
perspectivas: una serie de reflexiones a modo de conclusién. 5. Bibliografia.

* El presente articulo proviene de la ponencia L tecnologia, la potestad empresarial y el teletrabajo:
especial referencia a colectivos desfavorecidos, presentada en el I Congreso internacional sobre la
proteccion juridica de la mujer trabajadora (on-line), E/ futuro del empleo y la tecnologia,
Universidad de Malaga (Espafia), 30 octubre 2020.
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PROBLEMAS JURIDICO-PRACTICOS DERIVADOS DE LA UTILIZACION DE LAS TIC EN MATERIA
LABORAL

Legal-Practical Problems
Derived from the Use of ICTs
on Labour Matters

ABSTRACT: We analyse some of the most practical and concurrent problems in the legal
practice of Labour Law in full relation to the ICTs (Information and Communication
Technologies). To do this, we deepen the possible confrontation of certain fundamental
rights (such us the right to freedom of expression and the right to privacy, among other
rights) with advanced technological systems as for example the social media, the use of
messaging system, the monitoring of technological devices or closed circuit of video
monitoring.

Key Words: Technology, information, communication, monitoring, rights.
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1. Introduccion

Analizamos dos cuestiones relevantes en el ambito juridico-practico
relacionado con las nuevas tecnologias y que, en ocasiones, entran en
colision con derechos fundamentales: por un lado, la libertad de expresion;
y, por otro, la monitorizacion del trabajador por sistemas tecnologicos.

En el avance de este derecho fundamental a la libertad de expresion, en los
asuntos en los que el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de
pronunciarse, localizamos casos en los que esta libertad confrontaba y
colisionaba con otro tipo de derechos o bienes constitucionales que
requerfan de proteccion. Es por ello que la construccion del contenido del
derecho a la libertad de expresion se ha construido por oposicién con otros
derechos: de ahi que la libertad de expresion haya sido definida y
confeccionada por sus limites. Cada vez con mayor confrontacion
consecuencia de un mundo global e interconectado y con un especial
avance de las nuevas tecnologias. En efecto, durante mucho tiempo, el
Tribunal Constitucional ha venido resolviendo, caso por caso, la colision y
la confrontacion de la libertad de expresion con otro tipo de derechos, lo
que ha dado lugar a la constitucién de un sinfin de limites mediante la
técnica de ponderacion de los bienes en conflicto. El resultado consecuente
del método de “ponderacién de bienes”, asumido por el Tribunal
Constitucional, no ha sido otro que el de definir el contenido constitucional
del derecho fundamental a la libertad de expresion a través de la “exclusion”
una vez aplicados los “limites” que son derechos o bienes dignos de
proteccion constitucional. Entonces, no queda otra que confirmar que la
libertad de expresion serd lo restante si la proteccion de esos otros bienes o
derechos no se imponen por el simple hecho de que el mensaje
controvertido no ha contribuido a la libertad de la opinién putblica'. Y
ahora, en un mundo global e interconectado, es obvio que la incorporacion
a un sistema productivo sustentado en nuevas tecnologias de la informacion
y comunicacion (TIC) genera una serie de problemas y realidades juridicas
que eran impensables, hace afos, para el ordenamiento juridico espafiol.
Por otro lado, otro de los actuales problemas juridicos se localiza en la
posibilidad del empresario de monitorizar el correo electrénico (o cualquier
medio electronico) del trabajador perteneciente a la empresa y la posibilidad
de grabar o controlar al trabajador mediante camaras o sistemas de
videovigilancia dentro del centro de trabajo. Lo cierto es que, en ambos

U1, VILLAVERDE MENENDEZ, Articnlo 20.1.a) y d), 20.2, 20.4 y 20.5: La libertad de expresion,
en M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.E. CASAS BAAMONDE (dirs.), Comentarios
a la Constitucion Espariola, Wolters Kluwer, 2018, tomo I, pp. 584-585.
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supuestos, se plantea una fuerte tension dialéctica entre varios derechos que
disfrutan de dimensién constitucional: por un lado, la propiedad privada y
la tutela del patrimonio empresarial (art. 38 CE); y, por otro, los derechos
fundamentales a la intimidad (art. 18.1 CE), al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE) y a la libertad de expresion (art. 20.1 CE).
Derechos que deben ponerse en relacion con la propia normativa del
CEDH. Es evidente que en este complejo tema se suscitan multitud de
cuestiones conflictivas respecto al alcance y prevalencia de cada uno de los
derechos, centrandonos, en este texto, en la parte practica y la solucion de
casos conflictivos que han sentado jurisprudencia. Pautas jurisprudenciales
que vienen siendo aplicadas, en mayor o menor medida, con
interpretaciones diversas por los tribunales espafioles y que derivan de las
ultimas sentencias del TEDH. Terminamos este estudio diferenciando
cuando el control o la videovigilancia ha sido comunicada previamente por
el empresario, lo que tendra consecuencias diferentes y modos de proceder
alternativos para, superada la proporcionalidad exigida por los tribunales
cuando no haya sido comunicado al trabajador, la prueba (grabaciéon o, en
su defecto, control o monitorizacién de las comunicaciones electrénicas del
trabajador) sean consideradas licitas y utilizarse como instrumentos
probatorios en el juicio.

2. Libertad de expresion, nuevas tecnologias y poder empresarial

2.1. Lalibertad de expresion: desde sus origenes conceptuales hasta
su proyeccion en las nuevas tecnologias

Es el art. 20.1.2 CE el que se refiere a la libertad de expresion cuando se
refiere a este derecho como «expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproducciény. Libertad de expresion que comprende, de
conformidad con el art. 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950), «la libertad
de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin
que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras». Nos situamos en un derecho fundamental que forma parte del
nucleo fuerte de los derechos humanos?, de primera generacion, y que tiene

2 F. VALDES DAL-RE, La dimension laboral de la libertad de expresion, en Relaciones Laborales,
2004, n. 1, p. 81; F. VALDES DAL-RE, La libertad de expresion e informacion en la Carta de Niza,
ibidem, 2014, n. 1, p. 1; F. VALDES DAL-RE, Constitucionalismo laboral europeo y proteccion
multinivel de los derechos laborale, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2016, n. 2, p. 91.
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un papel relevante y esencial para asegurar la estructura democratica de una
sociedad: asi es reconocido por la mayoria de los textos de derechos
fundamentales elaborados por organismos internacionales y en las
constituciones nacionales, relacionandose con la proteccion multinivel de
este siglo’.

Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos «es uno de los principales
fundamentos de una sociedad democratica y una de las condiciones mas
importantes para su progreso y el desarrollo individualy. Ademas, «no se
aplica solamente a las “informaciones” o “ideas” que se reciben
favorablemente o se consideran inocuas o indiferentes, sino también a las
que ofenden, hieren o molestan. Asf lo exigen el pluralismo, la tolerancia y
la mentalidad amplia, sin los cuales no hay sociedad democritica»’. Para el
Tribunal Constitucional, el art. 20 CE «garantiza el mantenimiento de una
comunicacién publica libre, sin la cual quedarian vaciados de contenido real
otros derechos que la Constitucion consagra, reducidas a formas hueras las
instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de
legitimidad democratica que enuncia el articulo 1, apartado 2, de la
Constitucion, y que es la base de toda nuestra ordenacion juridico-politica.
La preservacion de esta comunicacion publica libre sin la cual no hay
sociedad libre, ni por tanto, soberania popular, exige la garantfa de ciertos
derechos fundamentales comunes a todos los ciudadanos, y la interdiccion
con caracter general de determinadas actuaciones del poden’.

Por tanto, la libertad de expresion es un derecho fundamental del que gozan
por igual todos los ciudadanos y que les protege frente a cualquier injerencia
de los poderes publicos que no esté apoyada en la ley, e incluidos frente a
la propia ley en cuanto ésta intente fijar otros limites que los que la propia
Constitucion admite. Ademis de un derecho fundamental, es un valor
objetivo esencial del Estado democratico y, como tal, esta dotado de un
valor superior o eficacia irradiante, ocupando una posicién preferente en el
conjunto de estos derechos’.

Pero, ademas, es también el primer derecho inespecifico calificado como
tal. Se trata da derechos atribuidos con caracter general a los ciudadanos

3 M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Libertad de expresion, en J.L. MONEREO PEREZ, F. VILA
TIERNO, |.C. ALVAREZ CORTES (dirs.), Derechos laborales fundamentales inespecificos, Comares,
2020, p. 346.

+TEDH 8 julio 1986 (TEDH 1986\8).

5> STC 16 marzo 1981 (RTC 1981\6).

¢ G.P.ROJAS RIVERO, Libertad de expresiin y de informacion, en A.P. BAYLOS GRAU, J. CABEZA
PEREIRO, J. CRUZ VILLALON, F. VALDES DAL-RE (cootds.), La jurisprudencia constitucional
en materia laboral y social en el periodo 1999-2010. Libro homenaje a Maria Emilia Casas, La Ley,
2015, p. 374.
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que, ejercitados por los trabajadores, se convierten en verdaderos derechos
laborales por raz6n de los sujetos y de la naturaleza de la relacion juridica’.
En Derecho del Trabajo es doctrina consolidada aquella que viene
admitiendo dos grupos o especies diferenciados de derechos: por un lado,
aquellos derechos laborales que, en sentido estricto, solo pueden ser
ejercitados por los trabajadores en cuanto tales y no por todo el colectivo
de ciudadanos; por otro, aquellos derechos que reciben la denominacién de
derechos laborales inespecificos. Estos ultimos, como indicabamos, son
derechos, reconocidos a todos los ciudadanos y que sin ser de contenido
estrictamente laboral pueden ser ejercidos por los trabajadores en sus
propias relaciones laborales®. Asi pues, «la celebracion de un contrato de
trabajo no implica en modo alguno la privaciéon para una de las partes, el
trabajador, de los derechos que la Constituciéon le reconoce como
ciudadano, entre otros el derecho a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones». Ni las organizaciones empresariales
forman mundos separados y estancos del resto de la sociedad, ni la libertad
de empresa «legitima el que quienes prestan servicios en aquélla por cuenta
y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios
o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades
publicas, que tienen un valor central y nuclear en el sistema juridico
constitucional. L.as manifestaciones de “feudalismo industrial” repugnan al
Estado social y democratico de Derecho y a los valores superiores de
libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma forma y
se realizay’.

Libertad de expresion, limites y nuevas tecnologfas a las que actualmente se
recurre a diario, por ejemplo, para sancionar a los trabajadores, en
ocasiones, con el despido disciplinario de los mismos, la mayor de las
sanciones laborales existentes'’; como prueba valida a utilizar en

7 M.C. PALOMEQUE LOPEZ, Derechos fundamentales generales y relacion laboral: los derechos
laborales inespecificos, en R. MARTIN JIMENEZ, A.V. SEMPERE NAVARRO (coords.), E/ nodelo
social en la Constitucion Espaiiola de 1978, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2003, p. 229.
8 P.G. ORTEGA LOZANO, Otros derechos o principios constitucionales que se proyecta en la relacion
laboral, en J.I. MONEREO PEREZ, F. VILA TIERNO, J.C. ALVAREZ CORTES (dirs.), ap. cit., p.
539; P.G. ORTEGA LOZANO, S. GUINDO MORALES, Derecho de huelga y nuevas tecnologias: a
propdsito del esquirolaje interno y tecnoldgico, en Nueva Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, 2019,
n. 225, pp. 77 ss.; S. GUINDO MORALES, Sobre la readpision del trabajador tras la declaracion de
improcedencia del despido objetivo por cansas técnicas y organigativas una veg, jubilado anticipadamente
desde el dia signiente a la fecha de efectividad del despido, en Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, 2019, n. 53.
 STC 19 julio 1985 (RTC 1985\88) y STC 6 septiembre 2018 (RTC 2018\89).

10°S. GUINDO MORALES, E/ fratamiento de los derechos laborales inespecificos en la negociacion
colectiva: Apartado D) Ambito local, en .1 MONEREO PEREZ, F. VILA TIERNO, |.C. ALVAREZ
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procedimientos civiles, penales, contenciosos administrativos y laborales;
para la selecciéon de personal (todas las empresas suelen acudir a redes
sociales para analizar al candidato en su vida privada); para el uso de
acciones colectivas por partes de los representantes de los trabajadores
(negociacion colectiva y derecho a la informacién); como herramienta para
la accién sindical y para el desarrollo de las funciones del derecho a la
libertad sindical (informacién, publicidad, etcétera); para probar fraudes en
la empresa y en la seguridad social con periodos de incapacidad temporal
(trabajador en IT que se marcha de vacaciones y realizar actividades
contraproducentes); como herramienta de trabajo siendo utilizado también
para fines privados (el control del correo electronico institucional de la
empresa); entre otros muchos supuestos mas. Pero, en el trasfondo de
todos estos problemas, destaca un elemento clave en comun: el derecho
fundamental a la libertad de expresién y sus limites en un mundo global e
interconectado.

Es preciso matizar que el trabajador no es un titular ordinario del derecho
a la libertad de expresion en el sentido de que pueda utilizar estos derechos
de manera general o incondicionada, sin causa especifica, dentro de la
empresa'’. No es asf; el trabajador podra disfrutar de este derecho
fundamental en un determinado contexto juridico cuyo ejercicio queda
sometido a reglas singulares y estrictas'”.

La libertad de expresién, como cualquier otro derecho fundamental, no es
sin embargo un derecho ilimitado, estando sujeta a los limites que establece
el art. 20.4 CE: «estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen
y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen
y a la proteccién de la juventud y de la infancia». Pero, ademas, y cuando la
expresion publica de ideas y opiniones se ejerce por un trabajador, tomando
como contenido aspectos generales o singulares del funcionamiento y
actuacion de la empresa en la que presta servicios, el ejercicio de aquella
libertad ha de enmarcarse en unas determinadas pautas de comportamiento,
que el art. 7 del Cédigo Civil expresa con caracter general, al precisar que

CORTES (dits.), op. ¢it., p. 665; S. GUINDO MORALES, Alcance actual de la restriccion de acceso al
empleo priblico por ragon de la nacionalidad establecida en el articnlo 45.4 del tratado de funcionamiento
de la Unidn Enrgpea, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2017, n. 6, p. 504.

117, GARCIA MURCIA, Los “usos laborales” de las libertades de expresion e informacion, en T. SALA
FRANCO, J.M. RAMIREZ MARTINEZ, E. BORRAJO DACRUZ (coords.), Derecho vivo del trabajo
y Constitucion. Estudios en homenaje al Profesor Doctor Fernando Sudrez Gonzdlez, 1a Ley, 2003, p.
85.

12 1. VILLAVERDE MENENDEZ, 0p. ¢it., p. 590.
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«los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fex»".
La emision o difusion de opiniones en forma desajustada a lo que constituye
una regla de general observancia en el trafico juridico convierte en ilicito y
abusivo el ejercicio de la libertad de expresion, pudiendo por consiguiente
entrar en juego el cuadro de responsabilidades contractuales derivadas del
incumplimiento del deber de buena fe. Y viceversa, la libertad de expresion
ejercida sin tacha atrae hacia si los mecanismos de proteccién juridica que
garantizan el legitimo ejercicio de los derechos fundamentales'.

Para el Tribunal Constitucional®, la libertad de expresion, al tratarse de la
formulacién de opiniones y creencias personales, sin pretension de sentar
hechos o afirmar datos objetivos, dispone de un campo de acciéon que viene
solo delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas
sin relaciéon con las ideas u opiniones que se expongan, y que resulten
innecesarias para la exposiciéon de las mismas: campo de accién que se
amplia aun mas en el supuesto de que el ejercicio de la libertad de expresion
afecte al 4mbito de la libertad ideolégica (art. 16.1 CE)'. Por el contrario,
cuando se persigue no dar opiniones sino suministrar informaciéon sobre
hechos que se pretenden ciertos, la protecciéon constitucional se extiende
unicamente a la informacién veraz: requisito de veracidad que no puede,
obviamente, exigirse de juicios o evaluaciones personales y subjetivas.
Ciertamente, resultard, en ocasiones, dificil o imposible separar, en un
mismo texto, los elementos informativos de los valorativos: en tal caso
habra de atenderse al elemento predominante.

A su vez, para el TEDH, la libertad de expresiéon constituye uno de los
fundamentos esenciales de una sociedad democritica y una de las
condiciones primordiales de su progreso y del completo desarrollo de cada
persona. La libertad de expresion (con algunas salvedades) es valida no sé6lo
para las informaciones o ideas aceptadas favorablemente o consideradas
como inofensivas o indiferentes, sino también para las que molestan,
chocan o inquietan. Pero, como indicabamos, esta libertad esta sometida a
excepciones que, sin embargo, requieren una interpretaciéon justa.
Limitacion que debe probatse de manera convincente'’.

Para el Tribunal Constitucional, la libertad de expresion que la Constitucion
Espafiola reconoce argumenta que este derecho no cubre el articular juicios
de valor claramente ofensivos o injuriosos; por tanto, queda excluido del
ambito de proteccion del derecho a la libertad de expresion — consagrado

13 STC 15 diciembre 1983 (RTC 1983\120).

14 RTC 1985\88, cit.

15 STC 6 junio 1990 (RTC 1990\105).

16 STC 15 febrero 1990 (RTC 1990\20).

17 STEDH 29 febrero 2000 (TEDH 2000\90) y STEDH 23 abril 1992 (TEDH 1992\ 1).
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en el art. 20 de la Constitucién Espanola — el denominado derecho al
insulto'®. En relacion al derecho de expresarse criticamente, el Tribunal
Constitucional establece que la emisiéon o difusién de opiniones ofensivas
en forma desajustada constituye una regla de general observancia en el
trafico juridico que convierte en ilicito o abusivo el ejercicio de la libertad
de expresion”. En ese sentido, es preciso recordar que la libertad de
expresion no es solo la manifestacién de pensamientos e ideas, sino que
comprende la critica de la conducta de otro, aun cuando sea desabrida y
pueda molestar, inquietar o disgustar a aquél contra quien se dirige™.
Ademas, el contenido de la libertad de expresiéon del trabajador encuentra
diferencias importantes con la libertad de expresion civil o comun. Por un
lado, a la libertad de expresion del trabajador se le imponen restricciones
especificas y mas intensas por la especial relacion juridica con una empresa
o entidad. Por otro, esta especial vinculacién termina fomentando su
ejercicio por diversas razones como, por ejemplo, porque la propia empresa
termina proporcionandole al trabajador la experiencia y los datos con los
que conformar una opinién. Lo anterior, fundamenta un nivel de critica
mas elevado que debe cohonestarse con una mayor responsabilidad del
trabajador en su libertad de expresion™.

Libertad de expresion que actualmente posee un importante auge debido a
las nuevas tecnologias, lo que ha venido obligando a los tribunales a
establecer y concretar nuevas fundamentaciones adaptadas a las
posibilidades virtuales y a la nueva tecnologia, valorandose aspectos como
la red utilizada, los destinatarios potenciales, la accesibilidad a dicha
informacion, etcétera”. Es evidente que la tecnologia ha tenido serias
consecuencias en la forma en que ejercemos nuestros derechos, con
especial incidencia en el de libertad de expresion, pues las formas de
expresar libremente nuestras ideas u opiniones han cambiado por
completo. Asimismo, la tecnologfa también ha modificado los canales de
comunicacién a través de los cuales solfamos expresarnos. Incide en ello la
creacion de redes (sociales, profesionales, etcétera) y el avance tecnolégico
de los teléfonos moviles, los cuales, dan acceso a cualquier hora del dia y en

18 STC 25 noviembre 1997 (RTC 1997\204), STC 5 junio 2006 (RTC 2006\174) y STC 19
junio 2006 (RTC 2006\181).

19 RTC 1983\120, cit.

20 STC 17 enero 2000 (RTC 2000\6), STC 26 febrero 2001 (RTC 2001\49) y RTC
2006\181, cit.

2l M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, op. cit.

22 S. DEL REY GUANTER, Nuevas perspectivas de la libertad de expresion e informacion en las
relaciones laborales: contrato de trabajo y redes sociales, en E. BORRAJO DACRUZ (dit.), Controversias
vivas del nuevo derecho del trabajo, La Ley, 2016, p. 319.
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cualquier estado del ser humano (triste, enfadado, ebrio, etcétera). Es por
esto ultimo por lo que puede sacarse de contexto las expresiones emitidas.
Incluso poner una concreta expresion y, con el paso de los afios, pensar lo
contrario e intentar borrarla después, expresion y contenido que pueden
tener consecuencias laborales, politicas o sociales relevantes y que no eran
previsibles en esa fecha. Son formas en las que se termina perdiendo el
control de lo que se expresa, con una constante sobreexposicion al exterior,
teniendo presente que no todas las personas que utilizan dichas vias de
comunicacién son conscientes de la magnitud de una determinada
publicacién en un determinado momento.

Estos modos de comunicacién pueden acarrear graves consecuencias por
la sensibilidad de lo que se ha llamado lo politicamente correcto o
incorrecto, junto con interpretaciones extremas de determinados colectivos
que pueden terminar acotando al maximo expresiones que podrian haber
sido expresadas con humort, en contextos no profesionales, con otro tipo
de voluntad por parte de la persona que emite la informacién, etcétera.
Todo ello, unido al hecho de que todas las personas pueden tener acceso
directo a la idea, opinién o creencia, junto con determinadas
interpretaciones que pueden ser demasiado extremas, hacen que cualquier
emision de informacién pueda convertirse en una tarea de riesgo extremo
que, en ocasiones, puede costar la propia relaciéon laboral, lo que esta
suponiendo, en definitiva, un nuevo limite o escollo al derecho de la libertad
de expresion.

La realidad es que son supuestos que suelen solucionarse a través de una
“légica empresarial” que viene a justificar una determinada reaccién por
parte de la empresa (v.gr. un despido) con el sustento de perjudicar los
intereses del empleador o empresario; sin embargo, no existe una logica
juridica que venga a justificar dicha reaccion por tratarse de la esfera privada
de la persona (que, a su vez, es también trabajadora) y de sus derechos
fundamentales. La solucién que hasta el momento adoptan las empresas no
es otra que la adopcién de clausulas contractuales en el propio contrato de
trabajo o en codigos de conductas empresariales: en tal sentido, se viene
proponiendo por la doctrina la denominada “desconexion en la libertad de
expresion”; de manera que se garantice el ejercicio de este derecho
fundamental sin consecuencia laboral alguna; es decir, que lo que ocurre en
la vida privada de la persona no tenga impacto en la vida profesional del

trabajador™.

23 M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, 0p. ¢it., p. 368.
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2.2. Las nuevas tecnologias y la libertad de expresiéon en clave
jurisprudencial: algunos casos relevantes

1) Suele ocurrir que el derecho a la libertad de expresion esté en conflicto
con el derecho de imagen de la empresa o a su reputacion. Asi ocurre en un
caso en el que un trabajador de una conocida multinacional publica
opiniones, comentarios e imagenes desagradables en la red social Facebook
donde esta identificado como trabajador de esa mercantil. La empresa, a
través del control de la actividad de sus trabajadores en las redes, advierte
de que las publicaciones y comentarios realizados por el trabajador sobre
un conflicto internacional vulnera la imagen y la reputacién de su empresa.
Ante tales publicaciones y comentarios, determinados usuarios de la red
realizaron una campafia en contra del consumo en la tienda de esta gran
multinacional. Con estas circunstancias la empresa comunica mediante
carta el despido disciplinario del trabajador por considerar que afecta
gravemente a la reputacion de la empresa y porque las publicaciones e
imagenes son contrarias a la dignidad de las personas, ofensivas,
difamatorias y humillantes. En la misiva resolutoria, la empresa advierte y
destaca que este trabajador, ademas de con su nombre y apellidos, viene a
identificarse como empleado de esa empresa, lo que ha determinado que las
publicaciones transciendan del ambito personal al ambito profesional al
quedar las publicaciones ligadas directamente a la propia compaiia,
afectando de forma muy grave a la reputacion e imagen de la empresa. En
el juicio, el trabajador alegd que dichas publicaciones y comentarios se
trataban de “humor negro”. Sin embargo, para el juzgador, el art. 20 CE,
«proclama la libertad de pensamiento, ideas y opiniones, aunque no la de
calificativos degradantes, ni puede disculparse tampoco la utilizacién de
expresiones ofensivas o una incorreccion del lenguaje, que estara tolerada
en las conversaciones amistosas, pero no en otros ambitos, de modo que
resultan sancionables las conductas que impliquen un exceso en el ejercicio
de aquel derecho y lo sean en proporcion a la entidad del mismon.
Considera el juez que la conducta del trabajador llega a ser conocida por el
publico y llega a danar la imagen de la compafifa ante eventuales clientes.
Ademas, aplicando la doctrina del Tribunal Supremo, «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 respecto del
tiempo fuera de jornada laboral, no significa que en ese periodo se disponga
de bula absoluta para realizar actuaciones que vayan en petjuicio de la
empresa, pues hay que considerar que todas ellas estan de alguna forma
vinculadas a la relacién laboral en cuanto redundan directa o indirectamente
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un perjuicio a la empresa»™’. En definitiva, en el presente caso, «estarfamos
ante un incumplimiento contractual consistente en desobediencia con un
evidente y notorio perjuicio para la empresa, asi como ante la pérdida de
confianza en la persona del trabajador, por lo que debe considerase que la
calificacion del despido ha de ser la de procedente, por cuanto la medida
adoptada por el empresario es proporcionada en atencion a las condiciones
concurrentes y a las expresiones y contenidos proferidos, aparte del medio
empleado»™. En nuestra opinién, en este supuesto, es importante destacar
el protocolo que en la propia empresa existia para el uso de las redes sociales
y que el trabajador conocia por haber firmado el documento informativo
por el que se comprometia a no atentar contra la libertad de las personas;
en este sentido, debe destacarse que la propia empresa, después de este
suceso, ha modificado el convenio colectivo tipificando como falta muy
grave: «la publicacion o difusiéon de comentarios vejatorios o contrarios a la
dignidad de las personas o derechos fundamentales realizados por los
empleados en medios o redes sociales, cuando se identifiquen como
empleados o utilizando el nombre de la compafifa»™. En este sentido, de
cara a una correcta utilizaciéon de la facultad de control y potestad
disciplinaria de la empresa, serfa conveniente que las empresas vengan a
incluir en sus politicas y codigos de conductas reglas que se refieran
expresamente a los usos de las redes sociales. En este sentido, la
problematica surge de la posibilidad del empresario de controlar las
actuaciones y movimientos realizados por el trabajador en internet (redes
sociales, redes profesionales, chats, etcétera); en definitiva, las cuestiones
que se plantean versan sobre el control de las publicaciones y comentarios
que el empleado puede realizar en cualquier web y, ademas, cual serfa la
legitimidad real del empresario para controlar dichos contenidos en plena
vinculacién con los limites existentes del derecho fundamental a la libertad
de expresion de los trabajadores. Todo lo anterior vinculado, obviamente,
a la realidad de las nuevas tecnologias y la gran repercusiéon que cualquier
minimo comentario puede tener en la empresa. En este sentido, el art. 20.3
ET permite que el empresario pueda 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.

2) En este otro supuesto, bajo el curiosamente elegido pseudénimo de “la
cosa nostra”, el trabajador escribia en la red, en alusién a un directivo de la

24 STS 21 septiembre 2017 (R] 2017\4310).

% Juzgado de lo Social de Palma de Mallorca 28 febrero 2018 (JUR 2018\121686).

26 M. LOPEZ BALAGUER, Libertad de expresiin_y redes sociales: ses posible sancionar al trabajador
por publicaciones de contenido privado ajenas al trabajo?, en Temas Laborales, 2019, n. 146, p. 105.
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empresa al que se referfa como el “alcalde”, lo siguiente: «la presion la
tenemos en la mano nosotros, sélo con hacer todo bien los matamos, lo
primero es hacerle la cama al alcalde y dejar a los demas en paz, el perro no
hace tanto dafio como este sujeto, y si alguien que sepa su nombre completo
y direccion y teléfono moévil que lo ponga en el foro que de lo demas ya nos
encargaremos otros, yo en particular le ponfa las pilas y le quitaba las ganas
de jugar con el pan de 1000 obreros, os lo garantizo, este leonés lo que
quiere es hundir la empresa que hay buena en Ponferrada porque los de
Ledn nos tienen envidia». Se analiza en este caso las manifestaciones que
hizo el trabajador en el foro, teniendo en cuenta que era un foro publico,
de acceso libre a través de internet, dedicado a los problemas laborales de
su empresa y leido efectivamente por trabajadores de la misma, muchos de
los cuales participaban con sus comentarios y mensajes. En relacion con el
alcance de la libertad de expresion en el ambito del contrato de trabajo, el
Tribunal Constitucional ha dicho que la relacion laboral genera un complejo
de obligaciones reciprocas entre empresario y trabajador que nuestra
legislacion, y por lo que se refiere a las exigibles especificamente al
trabajador, obliga a desarrollar conforme a las reglas de la buena fe y
diligencia (art. 5 ET), hasta el punto de que la transgresion de este especifico
deber se tipifica como uno de los supuestos de despido disciplinario (art.
54 ET). De este modo, el Tribunal Constitucional ha venido admitiendo
que el ejercicio de la libertad de expresion por el trabajador, en su relacion
con el empresario, debe desarrollarse conforme a las exigencias de la buena
fe. Si bien tal exigencia de buena fe no debe confundirse con la existencia
de un genérico deber de lealtad a la empresa que fuera omnicomprensivo
de una situacién de sujecion al interés empresarial, pues es necesario
preservar el necesario equilibrio entre las obligaciones dimanantes del
contrato para el trabajador y el ambito (modulado por el contrato, pero en
todo caso subsistente) de su libertad constitucional, modulacién que sélo
debe producirse en la medida estrictamente imprescindible para el correcto
y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva. En el presente
caso No estamos propiamente ante una expresion de ideas u opiniones,
legitimas o no, ni ante la transmisién de informacién, veraz o no, sino ante
un llamamiento a la intimidacion de un directivo de la empresa. Quien lanza
el mensaje, precisamente en un contexto de grave conflicto laboral y
amparado en un pretendido anonimato encubierto con el nombre de “la
cosa nostra” elegido para participar en el foro de internet, después de
utilizar el verbo “matar”, posteriormente matizado, pero que induce a
pensar en actos de violencia, pide a quienes puedan leer el mensaje que
comuniquen el nombre completo, la direccién y el teléfono movil del
directivo empresarial, asegurando que con esos datos ¢l mismo, ayudado en
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su caso por otros, se encargaria de determinadas tareas indeterminadas
descritas como “hacerle la cama”, “ponerle las pilas” y “quitarle las ganas
de jugar con el pan de 1.000 obreros”. Y esas expresiones aluden
inequivocamente a actos de violencia o cuando menos de intimidacién no
especificados, pero dirigidos en concreto contra la persona de este directivo
en su ambito privado, puesto que se pide su direccién personal.
Independientemente de cuales fueran las intenciones reales de quien remitié
ese mensaje, es obvio que, al lanzarse a un foro publico donde serfa leido
por muchos trabajadores de la empresa, cuando menos contiene una
amenaza difusa contra una persona dirigida a su amedrentamiento o
intimidacién, puesto que se deduce que quien emitié el mensaje pensaba
que la persona afectada llegarfa a conocer el mismo y habria de sentirse
amenazado de forma anénima por actos no especificados, pero situados en
un contexto de enfrentamiento y violencia, siendo lo mas relevante que para
ello se quisiera conocer su domicilio y sus teléfonos privados. No es cierto,
por tanto, que nos encontremos ante una mera «expresion de disgusto y
malestar laboral, tal vez con expresiones poco adecuadas, pero fruto de una
situacién laboral conflictiva», ni que se trate unicamente de «llamar a la
unién de todos los trabajadores». Sin sacar de contexto tales
manifestaciones, sino precisamente en el contexto del conflicto laboral, se
entiende claramente en las mismas la amenaza latente contra una persona
de la que se recaban datos personales, aunque sea efectivamente por
considerar a esta responsable de la situacién de conflictividad laboral. El
propio anonimato de la expresion contribuye a la eficacia de la amenaza y
es motivo adicional de reproche contra su autor. Con ello «se han excedido
notablemente los limites legitimos de la expresion del conflicto y se incurre
en una conducta vulneradora de la buena fe contractual que es susceptible
de ser sancionada con el despido»”.

3) En el analisis de otro supuesto, resulta preciso analizar las
manifestaciones que el trabajador viene a realizar por dos medios: por un
lado, correo electronico dentro de la empresa y, por otro, participacion en
comentarios dentro de una pagina web. Respecto al correo electrénico
dirigido a la subdireccién general de operaciones y al jefe de flota en el que
se hace una queja formal «por haber sido destituido como comandante de
aeronave» y por «no haber actuado por igual dentro de la responsabilidad
organica a diferencia de otros casos, la sentencia confirma que la «libertad
de expresion comprende la critica de la conducta de otro, aun cuando la
misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se
dirige. Notese que tal critica se encuentra por el momento dentro del

27 STSJ Castilla y Le6n, Valladolid, 21 abril 2010 (AS 2010\1854).
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ambito interno de la empresa y no tiene en esta fase repercusion a tercerosy».
Ademas, «no cabe negar la libertad del trabajador para expresar a sus
superiores que en su opinién hayan podido incurrir en responsabilidades
administrativas o penales, ni puede licitamente sancionarse esa
manifestacién con el despido; maxime si todo lo anterior se produce como
una reaccion a una sancion — la pérdida de la condicién de comandante —
que le ha sido impuesta y considera injusta». En suma, el malestar y la critica
vertidos en el ambito interno de la empresa sobre cuestiones laborales y de
funcionamiento de la empresa entran dentro del ambito de la libertad de
expresion sin traspasar sus limites, pues ni hay manifestaciones insultantes,
ni propagacion exterior, sean o no ciertas o correctas las criticas efectuadas.
Respecto a los comentarios dentro de una pagina web, el trabajador
despedido vino a afirmar que «como conocedor de un delito debo
denunciarlo. Se atent6é contra la seguridad de vuelo y de los pasajerosy,
denuncia irregularidades como «el incumplimiento de la prohibiciéon de
acceso a la cabina de vuelo por pasajero alguno, el abandonar un tripulante
su puesto no por razones fisioldgicas, y la realizacion por un tripulante de
un vuelo de ida y vuelta Madrid-New York-Madrid, “como en los viejos
tiempos” en contra de la normativa aérea; ademas recomienda abiertamente
volar en una compafiia con paz social y no en otra como la demandada que
se halla en conflicto, afiadiendo incluso que al volar los tripulantes con
miedo a ser sancionados ello conduce irremediablemente al accidente». Para
el tribunal, la valoracion judicial que merecen estos comentarios es que el
trabajador «ya no se halla en uso de su libertad de expresiéon dentro de la
empresa, sino que esta transmitiendo al exterior opiniones que desprestigian
a la empresa basadas en informaciones no debidamente contrastadas y que
han resultado infundadas», segun los cuales «no consta que durante el vuelo
hubiera entrado un pasajero en la cabina (existia una fotografia del
presidente de la compania en la cabina pero no esta acreditado que se hiciera
durante el vuelo) y no era cierta la realizacion de un viaje de ida y vuelta por
un mismo piloto. Recuérdese que el derecho a comunicar informacion
veraz aunque no requiere una exactitud absoluta de lo afirmado, si exige
una comprobacion razonable de las fuentes de las que proviene». No
solamente se imputan graves irregularidades con quiebra de la seguridad en
vuelo, no contrastadas, sino incluso delitos. El dafio injustificado que se
produce al honor y la imagen de la empresa es innegable, debido a las
imputaciones que realiza el trabajador de forma publica y con trascendencia
incluso penal, aparte de quebrantar la buena fe contractual por recomendar
a las empresas de la competencia frente a su empleadora. Por ultimo, «no
cabe minimizar el alcance de la difusién con base en el alegado escaso
conocimiento publico de la pagina web en la que el actor vertié sus
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comentarios, pues no se ha acreditado ese escaso alcance aunque sea una
pagina especializada y en todo caso basta con que los interesados en el
sector de la aviacion hayan podido tener acceso a esas manifestaciones para
considerar producido el dafio a la empresa»™.

4) Sin embargo, en otro caso también parecido en el que un trabajador
publicaba una serie de comentarios en Twitter, considera el tribunal que debe
aplicarse la teorfa gradualista de la pena y la debida proporcionalidad entre
la gravedad de una conducta y la sancién impuesta, lo que se sustenta
porque no parece que los comentarios del trabajador hayan llegado a tener
la publicidad y extension suficiente para haber llegado a ser conocidos por
el gran puablico y llegar a dafiar la imagen de la compafifa ante proveedores
y clientes. Ademas, se tiene en cuenta que no hay lucro personal y tampoco
se acredita el dafio ocasionado a la empresa. Y excepto el ultimo en que se
dice que los trabajadores estan hartos de la opresién, no parecen
especialmente injuriosos o calumniosos, sino que reflejan un trabajador
indignado por causas que ni siquiera se concretan, en un contexto que
parece que tiene un enmarque ciertamente explicable por la situacién de
conflicto laboral ante el cambio de la distribucién de los servicios y
agravamiento de las condiciones laborales. Y desde luego es una conducta
injustificable pero que no llega a ser de gravedad extrema para merecer la
sancion del despido, en un trabajador que en sus afios de servicio no se le
achaca amonestacion alguna, y ello sin perjuicio de que pudo ser sancionada
con una pena inferior”.

5) En este otro caso se declara la nulidad del despido de una trabajadora
por vulneraciéon del derecho de libertad de expresion y del derecho a la
libertad sindical. En concreto, la trabajadora vino a publicar en Facebook lo
siguiente: «mas que nunca convencida de que esto no es hostelerfa, esto es
el cortijo de Pascual nada mas por como actia junto a su séquito de
palmeros [...]. La gente no conoce ni de lejos lo que es la dignidad, me
parece tremendo que haya compafieros de trabajo que apoyen a este tipo
de empresario que lo unico que hace es destruir empleo estable a cambio
de trabajo precario, a fin de que los trabajadores no puedan pedir sus
derechos. Pero lo triste de todo esto es que los palmeros del empresario
saben perfectamente la realidad de lo que hay en esta empresa y son
compafieros de ETT, que no pueden protestar que no tienen horarios y que
viven pendientes de un teléfono. Vergonzoso que la clase obrera se preste
a este tipo de pantomimas»”’.

28 STS] Madrid 16 diciembre 2013 (AS 2014\113).
29 STS]J Navarra 21 febrero 2014 (2014\101739).
30 STSJ Andalucia, Milaga, 17 enero 2018 (JUR 2018\90541).
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6) En relaciéon con el derecho a la libertad de expresién se considera
también el despido del trabajador procedente por publicar en Facebook el
siguiente texto: «mirar la sinvergiienza de mujer [...]. Desayunando en el
Toro en horario de trabajo, y es capaz la muy zorra de despedirnos [...] por
ir a buscar un bocadillo al comedor de Repsol, se le tendria que caer la cara
de vergiienza. Por desgracia en la vifia del sefior hay muchas mujeres que
por las razones que se desconocen son capaces de joder a hombres, pues
me quedo mas tranquilo o me quedaré mas tranquilo cuando la pille fuera
del trabajo y le diga lo zorra que es, y que no tenemos que pagar si es una
mala follada o si tiene un mal dfa, pero que sepa que nos ha jodido por lo
menos mil euros porque le ha salido del cofio. Siento las palabras utilizadas,
pero esa cosa no metrece menos. Es una zorra»’ .

7) Igualmente, se declara el despido de la trabajadora procedente por
publicar una serie de textos como los siguientes en Facebook: «voy a ser
sincera. Me repugna [...] me da asco. Me indigna enormemente [...] cuando
la que dice llamarse gerente de una empresa con un servicio publico como
es el tan digno y hermoso que prestamos [...] el ayudar a personas
dependientes [...] ese ser que pretende ser jefa y no es mas que una pura
dictadora que maltrata a sus empleados negandoles el derecho no solo del
cobro de sus salarios a tiempo [...] sino de todo lo basico mira para su
ombligo de oro podrido no administrando (y valga la redundancia) ese
dinero de todos para enriquecimiento de unos pocos. Y me siento orgullosa
de todos mis compafieros [...] que aun pasandolo bastante mal y teniendo
que mendigar a amigos y familiares dinero para que puedan comer sus hijos
[...] van todos los dias al trabajo responsabilizandose de su labor como
profesionales que son. Un abrazo a mis compafieros y una patada en el culo
al resto de esta piramide de mafiosos». Y una serie de publicaciones en las
que insulta a la gerente con expresiones como maltratadora, déspota,
dictadora, psicoOpata, arrogante, corrupta, asquerosa, con locura de poder,
etc. Lo que se acompafa de una entrevista en la radio en el que manifestd
que «existe maltrato psicologico terrible por ambas partes, tanto por la
empresa como por la Administracion publica». Ante lo ocurrido, el tribunal
concluye que la trabajadora se ha extralimitado en el ejercicio de su derecho
de libertad de expresion, incurriendo en una intromision ilicita en el area
juridicamente protegida de la gerente, lo que, en versién inglesa serfa
calificable de #respass. Ademas, el hecho de que la trabajadora «se ampare en
su condicion sindical no desvirtda la evidencia de que utilizé expresiones
insultantes y descalificatorias y ambos derechos el de libertad sindical y el
de libertad de expresiéon deben armonizarse, de tal manera que la actora

31 STSJ Catalufia 6 noviembre 2015 (JUR 2015\301558).
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individualmente o el sindicato, en su caso, pudieron actuar en los términos
previstos por el Ordenamiento Juridico, sin que sea aceptable, amparandose
en una situacion laboral conflictiva, recurrir al insulto o descalificacion
personal. Una cosa es utilizar expresiones que molesten, inquieten o
perturben y otra dejarse llevar por el insulto o la descalificacion, donde la
dignidad resulta afectada de forma incompatible con el ordenamiento
juridico»™.

8) Se considera procedente el despido disciplinario del trabajador que, entre
otros hechos, en Facebook publicd lo siguiente: «el servicio de ayuda a
domicilio en Cadiz esta en manos de inutiles integrales del primero al dltimo
[...]. Los trabajadores y usuarios merecen algo mejor [...]. Hay que
municipalizar este servicio ya. Auxiliares a domicilio necesitan gente
responsable preparada [...]. No insensibles viboras mentirosas
descorazonadas, presas del enchufismo el amiguismo y el corporativismo
sus mejores aliados, trabajadores y trabajadoras pelearan pronto por un
sindicato a su altura. Por sus derechos y los de los enfermos animo y
confianzay. Para el tribunal, en el presente caso se han excedido los limites
de la libertad de expresion que al igual que la libertad de informacién ha de
ponderarse con el respeto a la dignidad y el honor de quienes integran la
empresa también amparados constitucionalmente, dado que, los
comentarios ofensivos y difamatorios con graves insultos vy
descalificaciones hacia los directivos de la empresa y compafieros de
trabajo, se han vertido por el trabajador a través de su perfil de Facebook,
provocando una rapida y extensa difusiéon de los mismos, que merece la
calificaciéon de falta muy grave de deslealtad y abuso de confianza
subsumible en el despido disciplinario™.

9) En este otro supuesto en el que también estan involucradas las nuevas
tecnologias (Facebook), 1a trabajadora vertié expresiones por escrito con
publicidad en las cartas abiertas al Alcalde y al resto del Equipo de gobierno.
Cartas en las que utilizaba expresiones tales como que la trabajadora esta
sufriendo «acoso y derribo», que se le ha intentado amonestar, que le han
ninguneado y decapitado, que «el fabuloso comunicado del alcalde», que las
afirmaciones «suenan a pelicula», las «mentiras que os habéis atrevido a
publicam, que la persona que le ha sustituido le «ha suplantado la identidady,
«este ayuntamiento se ha convertido en una mafia», he podido «sentir a mi
alrededor la presién politica», «ademas de pisotear el talento y las ilusiones
que dejen de mentir y manipulam. Efectivamente, la actora reconoci6 la
autorfa de las cartas, asi como las expresiones contenidas en la misma en

32 STS] Murcia 26 abtil 2017 (AS 2018\415).
3 STSJ Andalucia, Sevilla, 8 junio 2017 (JUR 2017\231667).
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base a su derecho a la libertad de expresion. Para el tribunal, teniendo en
cuenta que las expresiones proferidas no afectan a la dignidad humana, ni
al honor, ni siquiera a la consideracién publica que se tenga de la persona o
del grupo, la trabajadora se ha limitado a llevar a cabo una opinién personal
en ningin momento negada por su propia autora, por lo que, en
consecuencia, dichas expresiones ni son ofensivas ni merecen la sancion del
despido. Es por ello que el despido asi producido ha de configurarse como
improcedente™.

10) Por otro lado, se declara procedente el despido disciplinario del
trabajador que realiz6 una serie de grabaciones en el interior de las
instalaciones de la entidad, llevando el uniforme de trabajo en el que aparece
el nombre y el logo de la empresa, realizando gestos de baile, asi como
gestos con el dedo corazén alzado de ambas manos, dirigiéndolos a la
camara, y subido a una cinta de transporte de alimentacién en
funcionamiento. Posteriormente el trabajador decide editar un video con
dichas imagenes, remitiéndolo por Whatsapp a un grupo de amigos y
colgandolo en la red social Facebook, en abierto y, por tanto, sin restricciones
para el visionado por los distintos usuarios de dicha aplicacion,
acompafiando a la reproduccion del citado video el siguiente texto: «cuando
el jefe pregunta, ¢quién viene a trabajar en agosto? Hsto es lo que yo
respondo» Apareciendo sobrescrito en el video la expresion «hasta
septiembre hijos de puta». El trabajador, tras tener conocimiento de la
incoacién de expediente disciplinario por parte de la empresa, procedié a
bloquear la emision del video en la red social Facebook. A todo lo anterior,
se le acompafia una serie de incumplimientos de medidas de prevencion de
riesgos laborales. Para el tribunal, todo ello son infracciones laborales con
suficiente entidad para un despido disciplinario™.

11) Por lo que se refiere a la ilegitima intromision e intervenciéon de
conversaciones privadas, cabe decir que la prueba documental aportada por
la empresa (transcripcion de un WhatsApp) no se ha efectuado vulnerando
el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), y ello por cuanto que el
conocimiento de la conversacion privada lo tiene la empresa por la
revelacion de la otra interlocutora, o sea que una de las intervinientes en
dicha conversacion fue quien se la facilité a la empresa™. Al respecto, a la
vista de la jurisprudencia, los denominados “pantallazos” son admitidos
como medio de prueba en todos los 6rdenes jurisdiccionales, ya se trate de
capturas de pantalla del contenido de los mensajes trasmitidos a través de

3 STSJ Andalucia, Granada, 30 junio 2016 (JUR 2017\49116).
35 STSJ Madrid 18 abril 2018 (JUR 2018\168130).
36 Idem.
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redes sociales o mediante la exhibicién del terminal utilizado™.

12) En este otro supuesto, para determinar si las declaraciones que hizo el
actor a través de su cuenta de red social Facebook superan los limites de la
libertad de expresion, debe atenderse a que el actor ha venido a criticar las
elevadas retribuciones que percibfan algunos directivos de la empresa que
no se justificaban a su modo de ver con la situacién de crisis por la que
estabamos pasando, como igualmente criticaba la supresion a la escuela de
musica de las becas o la extincion de los contratos de trabajo de
trabajadores. Ademas, reclamaba a través de este mismo medio mas
trasparencia, que se publicaran las retribuciones y se investigaran las
contrataciones del coro, dado que se habfa hecho determinadas
contrataciones de ciertos personajes publicos que de entrada carecian de
cierta justificacion. Es cierto que junto con a todo ello, también se lleg6 a
calificar a ciertos directores de la fundacién de mafiosos y que también
profirié frente a esto todo tipo de expresiones sacadas de contexto y mal
sonantes, pero para este tribunal, con la finalidad de determinar si todo ello
ha superado los limites que otorga el derecho de libertad de expresion,
también es preciso tener en consideracién la situaciéon en la que se
encontraba el trabajador, el momento y las circunstancias en la que se
llevaron a cabo, pues una misma palabra, acto o gesto puede revestir la
maxima gravedad en una determinada situacion y carecer de esta en muchas
otras. En definitiva, lo que se debe valorar es si las mismas tenfan o no un
claro animo de injuriar o por el contrario si se hicieron con el simple animo
de critica o denuncia. Y, en este sentido, no puede olvidarse cudl fue el
instrumento del que se sirvi6 el trabajador para realizarlas, ni tampoco que
en ningin momento identificé a las personas frente a los que imputaban
una serie de conductas que a su juicio merecian los calificativos que
sefialaba. Si ademas se tiene en cuenta que la empresa donde trabaja el actor
es una fundacién que se nutre principalmente de fondos publicos y que, por
tanto, debe soportar una mayor cuota de critica que una empresa privada,
o que ningun perjuicio se le ha producido, o que las criticas se publicaron
en su perfil personal de Facebook de acceso limitado, o que en relacion a la
denuncia sobre cierta contrataciéon es cierta, «se puede concluir que el
conjunto de las manifestaciones y criticas, siendo eso si exageradas,
desagradables y sobre todo poco afortunadas y sin duda reprochables
moralmente, no superan los limites que hemos descrito y por tanto hay que
considerarlas realizadas en el ejercicio del legitimo derecho de libertad de
expresion en el que se queda incluido el derecho a criticar a quien le han

37 F.A. CASTILLO BLANCO, Grupos de Whatsapp, cuerpos de seguridad y critica de los responsables
institucionales, en Revista Espariola de Derecho Administrativo, 2019, n. 200.
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negado varias veces su reincorporacion a su anterior puesto de trabajo
desde su situacion de excedencia, a quien ve como se contrata a otras
personas sin aparente justificacion, o a quien segun parece y a su juicio no
cumple con los minimos de trasparencia e integridad que como empresa
que se nutre de fondos publicos cotresponde»™. Sin petjuicio de lo anterior,
en este sentido, nos llama la atenciéon que este tribunal no considere
injurioso o suficientemente ofensivos términos y expresiones como
“mafiosos”, “corruptos” y “cobrarse favores”. Y, asimismo, tenga en
consideracion que al tratarse de una fundacioén que se financia con fondos
publicos deba someterse a una exposicion y critica mayor”.

3. Ladoctrina jurisprudencial en la videovigilancia de puesto fisico
y el control del correo electronico

Comencemos haciendo referencia al control del correo electréonico del
trabajador. Lo cierto es que para controlar el correo electrénico del
trabajador, con las tltimas y recientes sentencias del TEDHY, la doctrina
que impera es aquella que confirma que no solo se requiere la prohibicion
expresa de uso personal del mismo sino que hace falta algo mas: una
advertencia clara y previa al control (principio de transparencia), que afecte
a la intimidad o al secreto de la comunicacién en la menor medida posible
(principio de proporcionalidad), tanto en lo que respecta a la intensidad del
control como a los medios técnicos utilizados para ello (principio de
minimizacion)*'. La jurisprudencia patte de la sentencia del TEDH de fecha
3 de abril de 2007, asunto Copland c. Reino Unido, y que, en suma, entiende
que no se transgrede el derecho a la intimidad del trabajador cuando el
control de los dispositivos electrénicos de la empresa (incluido el correo
electronico otorgado al trabajador y que transponemos a las
videograbaciones®) cuente con el conocimiento del empleado o se
encuentre expresamente previsto en ley. Criterio completado con la

38 STSJ Catalufia 3 marzo 2016 (JUR 2016\94299).

3 A. NAVARRO SERRANO, Redes sociales y libertad de excpresion: ;puede un trabajador criticar a su
empleadora, fuera del centro y jornada de trabajo, y ser sancionado por ello?, en Revista Aranzadi
Doctrinal, 2016, n. 8.

40 J.L. MONEREO PEREZ, P.G. ORTEGA LOZANO, E/ control empresarial del correo electrinico del
trabajador, en Temas Laborales, 2019, n. 150, pp. 133 ss.

41'S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Posibilidades y limites en el control de los correos electrinicos de los
enmpleados piiblicos a la luz de la normativa de proteccion de datos, en Revista VVasca de Gestion de
Personas y Organizaciones Pitblicas, 2019, n. 16, p. 114.

4 J.L. MONEREO PEREZ, P.G. ORTEGA LOZANO, La grabacién o videovigilancia de la empresa,
en La Iey Unidn Enropea, 2019, n. 76.
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sentencia del TEDH (Gran Sala) de fecha 5 de septiembre de 2017, caso
Barbulesen 1T, donde se reconoce que, a pesar de las instrucciones otorgadas
por la empresa a los trabajadores sobre el uso y disfrute de los dispositivos
electronicos, se debe examinar si el empleado fue advertido antes de la
vigilancia que iba a llevarse a cabo en las comunicaciones electronicas de su
correo institucional (es necesario un aviso previo antes del comienzo de la
supervisién), sin que la empresa pueda provocar una intromisién
importante en la vida privada del trabajador y valorando si existen vias
menos invasivas para ello*.

Asi, el TEDH concreta que las autoridades nacionales deben de evaluar si

la medida empresarial supera el siguiente test™:

* siexisti6 informacion previa y clara a los trabajadores de las medidas de
control que pueden utilizarse, de su alcance y de su puesta en practica;

* clgrado de fiscalizacién empresarial y su extension, tanto temporal como
material (si se ha examinado la totalidad o solo parte de las
comunicaciones);

* siexisten argumentos legitimos que justifique el control, monitorizacién
o la vigilancia de las comunicaciones y el acceso a las mismas por tratarse
de una medida invasiva e intrusiva;

* si existen otras medidas y medios alternativos menos agresivos y mas
respetuosos con la vida privada del trabajador y demas derechos
fundamentales;

* de qué modo utilizé el empresario los resultados de la medida de
vigilancia, concretamente, si los resultados se utilizaron para alcanzar el
objetivo declarado de la medida;

* si se respetan determinadas garantias para el trabajador de manera que,
si se accede al contenido de sus comunicaciones, el mismo haya sido
previamente notificado.

Por otro lado, siguiendo la estela del Reglamento (UE) 2016/679 del

Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la

proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos

personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la

Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos), la Ley

3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia

de los Derechos Digitales (LOPDyGDD), extiende su ambito de aplicacion

a las relaciones laborales y funcionariales en las cuales, aunque con alguna

matizacion, rigen los principios y garantfas de la proteccién de datos, que

3 TEDH 5 septiembre 2017, caso Barbulescu c. Rumania.

# 17id. M.E. CUADROS GARRIDO, La mensajeria instantinea y la STEDH de 5 de septiembre de
2017, en Revista Aranzadi Doctrinal, 2017, n. 11.

4 S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, gp. ¢it., pp. 117-118.

49

@ 2020 ADAPT University Press


https://www.euskadi.eus/t59auUdaWar/t59aMostrarFicheroServlet?R01HNoPortal=true&t59aIdRevista=3&t59aTipoEjemplar=R&t59aSeccion=52&t59aContenido=1&t59aCorrelativo=1&t59aVersion=1&t59aNumEjemplar=16

POMPEYO GABRIEL ORTEGA LOZANO

50

deben de ser respetados por la Administraciéon como responsable del
tratamiento: consentimiento, licitud, transparencia, finalidad, adecuacion,
pertinencia, exactitud y actualizacién, temporalidad, seguridad a través de la
confidencialidad, seudonimizaciéon o cifrado, evaluacién de impacto y
responsabilidad proactiva. A los citados parametros se le unen una serie de
salvaguardas de la persona que se configuran como derechos subjetivos
encaminados a hacer operativos los postulados genéricos: informacion,
acceso, rectificacioén, supresion, bloqueo, limitaciéon del tratamiento,
portabilidad u oposicién®. Asimismo, la citada ley establece limites en el
ejercicio del poder de supervision empresarial para proteger, entre otros
aspectos: el derecho de la intimidad de los trabajadores y empleados
publicos tanto en el uso de los dispositivos digitales puestos a disposicion
por su empresario (art. 87), como frente al recurso a los mecanismos de
videovigilancia y de grabacién de sonidos en el lugar de trabajo (art. 89) o
también a raiz del establecimiento de sistemas de geolocalizacion en el
ambito laboral (art. 90), sin dejar de mencionar la posibilidad de
desconexioén del trabajador o empleado publico para respetar sus tiempos
de descanso (art. 88)". No obstante, la norma no resuelve todos los
problemas existentes, lo que obliga a seguir realizando una labor de
integracion entre, por un lado, el marco juridico compuesto por la ley y el
Reglamento de aplicacion directa y obligatoria, pudiendo ser invocado en
todo tipo de relacién publica o privada®; y, por otro, el propio EBEP (arts.
53.1 y 20.2 EBEP en relacién con el arts. 14 y 87.1 LOPDyGDD). En
relacién al cotrreo electronico u otras formas de comunicacion, de
conformidad con la doctrina, ya no estd implicado sélo el derecho
fundamental a la intimidad o a la proteccién de datos, sino que también
queda afectado el secreto a las comunicaciones, sin que pueda quedar
explicado mediante las facultades que se le atribuyen a la Administracion en
relacién con sus empleados®.

En suma, para que el control o grabacién al trabajador por parte del
empresario sea legitimo, primero, debe superarse el test de transparencia
respecto a la informacién previa otorgada al afectado; segundo, debe

4 S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, E/ derecho a la proteccion de datos personales en el contrato de
trabajo: reflexiones a la lnz del reglamento europeo, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2018, n.
423, pp. 19-62, pp. 19 ss.

47'S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Posibilidades y limites en el control de los correos electrdnicos de los
empleados piiblicos a la luz de la normativa de proteccion de datos, cit., p. 113.

4 . GONI SEIN, La nueva regulacion europea y espaniola de proteccion de datos y su aplicacion al dmbito
de la empresa, Bomarzo, 2018, p. 15.

4 A. DESDENTADO BONETE, E. DESDENTADO DAROCA, La segunda sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Barbulescu y sus consecuencias sobre el control del uso laboral
del ordenador, en Revista de Informacion Laboral, 2018, n. 1, pp. 19 ss.
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superarse la cuestion relativa a la finalidad debiendo existir un motivo valido
para su fiscalizacion; y, tercero, el principio de proporcionalidad en lo que
se refiere a la preferencia de controles menos invasivos frente a los mas
intrusivos, siempre y cuando exista una opciéon real y no una mera
comodidad o conveniencia empresarial”’. Por tanto, se requiere la
advertencia previa de control o grabacién, que la misma sea clara, que
existan motivos reales para la realizacion de la monitorizacion, y que con tal
finalidad se utilicen aquellos medios que sean menos intrusivos para
respetar la intimidad del trabajador’".

No obstante, después del caso Barbulescu 11, se han dictado varias sentencias
en las que se vuelve a poner el foco de atencién en la soluciéon otorgada.
Nos referimos, primero, a la sentencia del TEDH, de fecha 22 de febrero
de 2018, en el asunto Lzbert c. Francia. En esta sentencia, y sustentandose en
derecho francés, de manera dudosa, se confirma que en el control del
ordenador del trabajador, al haberse localizado por el sustituto del mismo
material pornografico y presuntas falsificaciones de documentos que no
tenfan que ver con la actividad laboral, la actuacion empresarial fue legitima
porque el derecho francés permite la compatibilidad entre la intimidad con
la potestad empresarial de acceder a los ficheros profesionales del
trabajador, ain en su ausencia, siempre y cuando este no identifique los
ficheros como privados. En suma, en esta ultima sentencia, el TEDH (en
comparacion con el caso Barbulescu 1) ya no se muestra igual de decidido
en la proteccion del trabajador frente al control empresarial, sustentandose
— con argumentos bastante débiles — en el derecho interno francés™. La
valoracién de este caso se hace desde un punto de vista critico pues creemos
que los argumentos juridicos utilizados para fallar en tal sentido son algo
débiles y contradictotios.

Llegamos asf a la reciente sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de fecha 17 de octubre de 2019 (caso Ldpez Ribalda
I1 y otros c. Esparia), que cambia el fallo de la sentencia del caso Ldpez Ribalda
LY respecto a la mas reciente de las sentencias, localizamos ya importantes
referencias doctrinales. Para el prof. Molina Navarrete™, el problema es que

0 C. MOLINA NAVARRETE, E/ poder enpresarial de control digital: ; “nueva doctrina” del TEDH o
mayor rigor aplicativo de la precedente?, en IUST abor, 2017, n. 3, pp. 287 ss.

51'S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Posibilidades y limites en el control de los correos electronicos de los
empleados piiblicos a la luz de la normativa de proteccion de datos, cit., p. 118.

52 L. MELLA MENDEZ, E/ control empresarial de los correos y archivos electronicos del trabajador:
valoracion critica de la reciente jurisprudencia nacional y enropea, en Derecho de las Relaciones Laborales,
2018, n. 11, pp. 1198 ss.

53 C. MOLINA NAVARRETE, Abora que e/ TC recela de la «dmara ocultay, el TEDH la respalda
en las empresas: La insoportable diguidezy de la jurisprudencia, en CEF — Laboral Social, 18 octubre
2019.
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el TEDH «lega a una conclusiéon opuesta a la de su sentencia de 9 de enero
de 2018. Con los mismos mimbres — de hecho y de derecho — dijo lo
contrarion. Y continda sefialando que «con ello parecia licuar la “sélida”
doctrina de un buen nimero de tribunales superiores que, a su vez, seguian
al Tribunal Supremo que, a su vez, vivia a la estela de la sentencia del
Tribunal Constitucional 39/2016 (que patece resistir al tiempo, dice la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia — STSJ] del Pais Vasco
1431/2019, de 16 de julio; lo duda, cémo no, la STS] de Cataluna
2842/2019, de 4 de junio —). Entonces quien sonti6 fue la abogacia de
trabajadores, que hallaba un “sélido” asidero a las demandas anulatorias —
recurrentes — de medidas de este tipo. Pero la alegria va por barrios y ahora
“sonrie” la abogacia de empresas, que respira aliviada sabiendo que la Gran
Sala del TEDH respalda sus practicas de control por camara oculta; eso si,
si se dan ciertos requisitos — que ahora convergen con el test Barbulescu —,
puesto que, por supuesto, no es una patente de corso». Y concluye
confirmando que «la sentencia del TEDH llega cuando el Tribunal
Constitucional espafiol parece decantar una doctrina mas garantista,
prohibiendo como regla la vigilancia por camaras ocultas (STC 25/2019, de
25 de febrero, que aunque refiere al ejercicio de la profesion periodistica, su
doctrina sirve con caracter general, también para las relaciones de trabajo)».
Para el prof. Rojo Torrecilla™, esta sentencia «no se aparta de los criterios
generales fijados en la conocida como Barbulescu II». Sefiala la importancia
de esta nueva sentencia, afirmando que «no hay duda de que introduce
consideraciones juridicas que militan a favor de un mayor poder empresarial
en el control del trabajo de las personas trabajadoras en la empresa. Y al
mismo tiempo, no hay duda de que sigue manteniendo la obligacién de
respetar escrupulosamente la doctrina Barbulescu II para que ese control
pueda ser considerado conforme a derecho, con lo que sigue habiendo un
amplio campo de interpretacion para los juzgados y tribunales cuando se
planteen casos semejantes». En suma, «la Gran Sala no ha dado barra libre
al control empresarial ni ha desmantelado la proteccion de la privacidad de
la persona trabajadora en la empresa que queda plenamente incluida dentro
del art. 8 del CEDH y por supuesto, en el caso espanol, de la normativa
vigente, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitalesy.

Para el letrado Gonzalez Espada (abogado que ha ejercido la defensa

5 E. ROJO TORRECILLA, Medias verdades y fake news en el mundo juridico. No cabe todo en la
videovigilancia de una persona trabajadora. A propdsito de la sentencia “1.dpez Ribalda” de la Gran
Sala del TEDH de 17 de octubre de 2019 (y recordatorio de la sentencia de Sala de 9 de enero de 2018
V_del caso Barbulescu 11, sentencia de Gran Sala de 5 de septiembre de 2017), en
www.ednardorojotorrecilla.es, 23 octubre 2019.
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juridica de las trabajadoras despedidas del supermercado)™, «de un modo
mucho mas matizado de lo que sugieren algunos titulares periodisticos
profundamente inexactos, la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha concluido que la utilizacion de sistemas de videovigilancia
mediante camaras ocultas en los centros de trabajo de cuya existencia no se
haya informado a los trabajadores podria no vulnerar el derecho a la
intimidad y la privacidad en determinados supuestos excepcionales». Sobre
el contenido de Ldpez Ribalda 11, el abogado confirma que «dista mucho de
ser un aval al uso indiscriminado y no informado de camaras ocultas como
medio adecuado de control de la prestacion laboral o proteccion del propio
patrimonio. A criterio del Tribunal con sede en Estrasburgo, la obligacion
por parte de las empresas de informar con antelacion a los trabajadores de
la eventualidad de verse sometidos a mecanismos de videovigilancia se
mantiene plenamente vigente y constituye una garantfa necesaria para
preservar el derecho a la intimidad consagrado en el articulo 8 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos y desarrollado en numerosa
legislacion comunitaria y estataly. Sin embargo, frente a esta norma general
de obligado seguimiento, el TEDH estima que «se puede admitir la omisiéon
del deber de informacién que liga a las empresas en aquellos supuestos
excepcionales en los que existan “sospechas razonables” de la comisién de
“actos ilicitos o infracciones graves” que afecten severamente “a los
intereses de la empresa” y “siempre que no haya medios alternativos menos
intrusivos”. Es decir, en ningin caso admite el TEDH, como algunos
pretenden hacer creer, que sea licito utilizar camaras ocultas sin informar a
la plantilla como medida preventiva o mecanismo de control habitual de la
prestacion laboral sino que, tinicamente, se admite su uso cuando existan
indicios fundados de la comisién de actos graves que solo puedan ser
revelados a través de estos mecanismos, correspondiendo siempre a los
tribunales nacionales valorar si la medida es proporcionada y razonable».
Por tanto, son los tribunales los que deberan analizar en el caso concreto si
las areas sometidas a grabacién son o no merecedoras de proteccion.
Concluye el letrado afirmando que «el problema no radica en el texto de
Lépez Ribalda II sino en el contenido excesivamente laxo de la Ley
Organica de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales que exonera de culpa a las empresas infractoras a condiciéon de
que las camaras ocultas sirvan para acreditar cualquier acto ilicito. En esa
definicién caben demasiadas cosas, incluidos comportamientos de muy
escasa incidencia sobre el interés de la empresa. Eso es precisamente lo que

5 COLECTIVO RONDA, Caso Mercadona: limites al control empresarial, en Colectivo Ronda, 21
octubre 2019.
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matiza el TEDH. No puede justificarse instalar cimaras sin informar de ello
para prevenir cualquier ilicito. Han de ser comportamientos graves y las
sospechas deben ser fundadas sobre la existencia de indicios suficientes».
En el mismo sentido, el prof. y abogado Vidal Lopez reconoce que, «a pesar
de las sospechas razonables del empleador, el TEDH no legitima una
videograbacién con camaras ocultas de caracter ilimitado, sino que la
validez de su instalacion y de las pruebas que puedan obtenerse dependera
de si se supera o no el juicio de constitucionalidad (medida proporcional,
necesaria e idonea)»™.

En definitiva, los titulares leidos en prensa en los que se anunciaba que el
TEDH avalaba que se grabara a los trabajadores de los supermercados no
es verdaderamente cierto. Lo cierto es que, en la sentencia del TEDH de
fecha 9 de enero de 2018 (asunto Ldpeg Ribalda 1), se declaraba que la
medida adoptada por el supermercado Mercadona de instalar camaras de
grabaciéon no superaba el juicio de proporcionalidad por dos motivos
principales: el primero, en relacién con la Ley Otrganica de Proteccion de
Datos, por no informarse a los trabajadores de la instalacion de las camaras
ocultas; y, el segundo, por el caracter indiscriminado de la grabacion, ya que
la misma afectaba a todos los trabajadores del supermercado, abarcando la
totalidad de la jornada y extendiéndose en el tiempo por varias semanas. Sin
embargo, en la reciente sentencia del TEDH de fecha 17 de octubre de
2019 (caso Ldpez Ribalda 1I), la Gran Sala, manteniendo la misma
fundamentacion juridica anterior, llega a la conclusién contraria. En otros
términos, para el TEDH ha existido una justificacion evidente que permitia
a la empresa tomar la decisiéon de grabar en su supermercado dado que
existian sospechas razonables de irregularidades graves que estaban
suponiendo importantes pérdidas para el empresario. No estamos, por
tanto, ante una minima sospecha o una mera suposiciéon (en estos casos,
reiteramos, no se podra grabar). Para el tribunal la instalacion del circuito
de videograbacion ha superado el test de proporcionalidad porque existian
sospechas razonables de las irregularidades que se estaban cometiendo, lo
que termina por justificar la instalacion de las camaras. Al final, nos
encontramos ante un problema de interpretaciéon de cuestiones facticas,
mas que de fundamentacién o sustento juridico.

Como recomendacién a aquellos empresarios que quieran instalar un
circuito de videovigilancia, se advierte de que, dado que la imagen de la
persona es un dato de caracter personal, la empresa debera de informar, de
manera previa, de la instalacién de las camaras a los empleados.

50 P. VIDAL, sQué ha dicho el Tribunal de Derechos Humanos sobre las camaras ocultas para vigilar

empleados?, en Jurista Enloguecido, 21 octubre 2019.
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Concretamente, la LOPD se refiere a la obligacién de informar a los

afectados de la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter

personal, de la finalidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la
informacién. Por tanto, si es posible instalar cimaras para el cumplimiento

de la plantilla con efectos preventivos o para detectar irregularidades o

incumplimientos por parte de los trabajadores (también transportable a los

supuestos de monitorizacion de los ordenadores o notificaciones
electronicas de la empresa), pero, y asi se aconseja, cumpliendo varios
requisitos:

* informar a los trabajadores de que van a ser grabados o controlados por
videovigilancia. Para ello se recomienda colocar un distintivo visible en
el que se avise de la instalacion de las camaras y de la existencia de un
fichero o tratamiento de datos de caracter personal (de conformidad con
la normativa ya mencionada). Igualmente, y para ser mas prudentes, se
recomendarfa la notificacién individual a cada trabajador y, en los
contratos que se firmen con nuevos trabajadores, incluir una clausula
concreta en la que se informe expresamente de este contenido;

* avisar alos trabajadores de que las grabaciones o la videovigilancia puede
ser utilizada también para justificar incumplimientos laborales. Para ello
se recomienda incluir una nota informativa en la misma notificacion
individual de cada trabajador, asi como también incluirlo en los nuevos
contratos que se firmen entre la empresa y trabajadores.

¢Y qué ocurre si no se informa o avisa a los trabajadores de manera
preventiva? En caso de que los trabajadores demanden al empresario seran
los tribunales los que decidiran, caso por caso, si se supera el juicio de
proporcionalidad. Para superar el juicio de proporcionalidad cuando se esta
grabando o monitorizando a los trabajadores se realizan las siguientes
recomendaciones:

* que la camara o el circuito de grabacién esté instalada durante unos
pocos dias, los necesarios para permitir confirmar las sospechas de los
incumplimientos o irregularidades existentes por el trabajador;

* igualmente, la cimara o el circuito de grabacién debera de enfocar solo
el puesto de trabajo de la persona de la que se sospecha (recordemos que
deben ser sospechas razonables). Con dichas finalidades se recomienda
que la instalacion la realice una empresa externa y de prestigio para que
pueda certificar ambas recomendaciones con la finalidad de que las
pruebas puedan considerarse licitas y terminen superando el juicio de
proporcionalidad;

e la grabaciéon o videovigilancia también debera superar la idoneidad
necesaria del juicio de proporcionalidad. Esto significa que dicha
grabacién debera de tener la finalidad de detectar el incumplimiento o la

55

@ 2020 ADAPT University Press



POMPEYO GABRIEL ORTEGA LOZANO

56

irregularidad que se pretende evitar y de la que se tiene sospechas
razonables (no caben meras sospechas o intuiciones, pues es evidente
que tales justificaciones no superarfan el juicio de proporcionalidad).
Para el cumplimiento de dicha finalidad se recomienda su acreditacion
mediante cualquier tipo de documento que permita verificar estas
sospechas razonables. Por ejemplo: una auditoria de tienda que permita
verificar que, entre el dinero de caja y los productos disponibles, no hay
un encuadre correcto (a ser posible, también realizada por empresa
externa);

la grabacién o videovigilancia también debera ser necesaria. Esto
significa que no haya sido posible adoptar cualquier otra medida que
fuera menos lesiva para la intimidad del trabajador. Con dicha finalidad
se recomienda valorar diferentes opciones y medidas a tomar, incluso
por empresas profesionales externas al propio empresario que se va a
ver obligado a realizar la grabacién o videovigilancia sin informar a los
trabajadores. Una vez mas, es recomendable derivar el encargo en
profesionales del sector o empresas externas para que asi lo puedan
acreditar en juicio.

En lo que respecta a los correos electronicos, de conformidad con la
doctrina jurisprudencial, se recomienda a las empresas que vengan a realizar
planes o protocolos de actuacién en los que se confirmen las siguientes
cualidades™:

se establezcan reglas empresariales de uso del correo corporativo
prohibiéndose el uso del mismo para temas personales (no obstante, no
puede entenderse que, por el mero hecho de la prohibicién de un uso
no profesional, ya puede el empresario controlar el correo);

se les informe expresamente de las reglas del uso del correo corporativo;
se les informe de la existencia de medidas de control del correo y de que
se podra acceder al contenido del mismo de manera selectiva y
proporcionada al fin perseguido, lo que vendra a eliminar cualquier
expectativa razonable de confidencialidad™ (en este sentido, también es
conveniente su aparicién en convenio colectivo, aunque parte de la
doctrina viene a rechazar que as{ se supere el juicio de proporcionalidad
puesto que las leyes que regulan derechos fundamentales deben ser
respetadas por el convenio colectivo sin que el mismo pueda invalidar
algin derecho fundamental como, por ejemplo, el secreto de las

57 J. LAHERA FORTEZA, Nueva vuelta de tuerca sobre el control empresarial del correo electronico
corporativo de los trabajadores, en Observatorio de Recursos Humanos y Relaciones Laborales, 2017, n.
128, p. 72.

8 D. TOSCANI GIMENEZ, Facultades de la empresa de vigilar el correo electrinico del trabajador, en
Capital Humano, 2019, n. 346, p. 1.
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comunicaciones del art. 18.3 CE™);
* se valoren, antes de la apertura o analisis de los correos corporativos, la
seleccion de otras medidas de cardcter menos intrusivo.

4. Balance y perspectivas: una serie de reflexiones a modo de
conclusion

Es doctrina pacifica que el derecho fundamental a la libertad de expresion
tiene por objeto las apreciaciones, creencias y/o juicios de valor subjetivos
y personales que no sean formalmente injuriosos e innecesarios para el
mensaje que se quiere transmitir (aunque resulten molestos o hirientes). Asi
pues, el Tribunal Constitucional nunca ha distinguido entre pensamientos,
ideas y opiniones, ni ha tratada dichas nociones como si fueran categorias
diferenciables entre si; pero lo que nunca ha protegido el Tribunal
Constitucional ha sido el derecho al insulto. De la jurisprudencia puede
extraerse como una especie de “escala” de proteccion en el que localizamos
opiniones o criticas hirientes, informaciones intrascendentales, errores
informativos, etcétera. Son supuestos en los que habra que estar al caso
concreto para analizar st hemos superado esos limites constitucionales. Pero
una cosa es clara en este sentido: cuanto mas nos acerquemos al insulto y a
la mentira, menor sera la tutela constitucional del contenido del mensaje en
confrontacién con otros derechos y bienes constitucionales. Por el
contrario, cuanto mas se acerque el contenido del mensaje a los valores
constitucionales objeto de protecciéon (a los que nos hemos referido a lo
largo de este texto), mayor sera la proteccion dispensada por nuestros
tribunales. Al hilo de lo anterior, los tribunales se encuentran obligados a
efectuar un juicio ponderativo que les permita dilucidar, a la vista de las
circunstancias que concurren en el caso que examinan, si la conducta
encuentra proteccion en el derecho fundamental a la libertad de expresion.
Pero, por otro lado, cuando esa libertad de expresion es empleada a través
de las nuevas tecnologfas, en especial, las redes sociales, la persona que lo
expresa debe ser “cuidadosa” en el sentido de que posee un tiempo de
meditacién y reflexién para proferir y verbalizar lo que quiere expresar, lo
que se convierte en un aspecto con el que considerar y medir la gravedad
del comentario realizado en un mundo globalizado, lo que debe ponerse en
plena vinculaciéon con el medio utilizado; asi, la persona que lo publica en

5 M. SEPULVEDA GOMEZ, Los derechos fundamentales inespecificos a la intimidad y al secreto de las
comunicaciones y el uso del correo electrinico en la relacion laboral. Iimites y contra limites, en Temas
Laborales, 2013, n. 122, p. 210.
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una red social es plenamente consciente de la repercusion, globalizacion y
difusién que puede llegar a tener las expresiones empleadas, por lo que no
puede tener ninguna expectativa de confidencialidad, aun cuando se limite
y restrinja la privacidad de la red utilizada®.

Respecto al problema de la grabacién o monitorizaciéon por sistemas
tecnoloégicos, lo que estd claro de todo este analisis doctrinal y
jurisprudencial es que, para determinar si se ha producido la vulneracion de
un derecho fundamental del trabajador, se debera estar al caso concreto
debiendo efectuarse un analisis detallado, un estudio particular del caso en
el que se revise si la medida empresarial (de grabacién, acceso a sistemas
periféricos, lectura de contenido de correos corporativos, etcétera)
desarrollada y ejecutada bajo la tutela de los poderes empresariales, tiene
justificacion suficiente, necesaria y proporcionada en un sentido u otro
(conforme el test de proporcionalidad o legitimidad). Sea como fuese, en la
aplicacién del test de proporcionalidad al caso concreto, se debe ser
consciente de que, en algunas ocasiones, el mismo estara claro y, en otras,
sin embargo, se generaran dudas, debiendo asumirse la existencia de tintes
o criterios subjetivos por una u otra parte. Concluimos este texto haciendo
un llamamiento a una oportuna regulaciéon legal que permita cerrar la
problematica del control del correo electrénico y/o la grabacion/vigilancia
del trabajador mediante cimaras visibles y ocultas; en definitiva, la
regulacion de las nuevas tecnologias y los poderes empresariales (mas ahora
con el teletrabajo). Una regulacién legal que permita la convivencia y
mesurada limitacion de los derechos afectados y que logre cerrar las
controversias juridicas que se han abierto en pro de una mayor seguridad
juridica de la relaciéon laboral; por tanto, debe reivindicarse el papel
protagonista del legislador en este ambito junto con la funciéon
complementaria de la autorregulacion de las partes implicadas®.

%0 E.E. TALENS VISCONTL, Aspectos juridicos sobre los comentarios de los trabajadores proferidos a
través de las redes sociales, en Trabajo y Derecho, 2016, n. 23; E.E. TALENS VISCONTL, Despido de
un trabajador por comentarios contra la empresa vertidos en internet: comentario a la STS] Madrid de 16
de diciembre de 2013, en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, 2014, n. 35.

61 A.V. SEMPERE NAVARRO, C. SAN MARTIN MAZZUCCONI, Nuevas tecnologias y relaciones
laborales: el estado de la cuestion, en Revista de Derecho, 2010, n. 11, pp. 260-262 y 285-280.

92 F. PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, M.A. GARCIA RUBIO, E/ control empresarial sobre las
comunicaciones electrinicas del trabajador: criterios convergentes de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Nueva Revista Espariola de Derecho
del Trabajo, 2017, n. 196, p. 53.
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