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1. Resumen del trabajo y Abstract

Resumen

El trabajo de Fin de Master que a continuacion se les presenta versa sobre el
despido disciplinario por transgresion de la buena fe contractual como consecuencia
del uso indebido de los medios tecnoldgicos en el trabajo. En el mismo se realiza en
un primer momento una vision genérica sobre el despido disciplinario basado en la

transgresion de la buena fe contractual.

No obstante, el trabajo se centra principalmente en el despido disciplinario como
consecuencia del uso con fines no laborales por parte del trabajador de los medios

tecnoldgicos puestos a su disposicion por el empresario.

Esta conducta encaja dentro de la figura de la transgresion de la buena fe
contractual. Sin embargo, la normativa es muy concisa y no es muy extensa al
respecto, motivo por el cual ha sido la jurisprudencia quien ha asentado las bases y

requisitos.

Por ello, y tras analizar la normativa y la jurisprudencia, se ha llevado a cabo un
repaso de las distintas situaciones que pueden darse, los requisitos para sancionar
dichas conductas, las maneras de proceder, etc. con el fin de elaborar, en cada uno
de los apartados, una guia atil que permita asesorar juridicamente a quien pretenda,

bien sancionar estas conductas, bien regular su uso por parte de los trabajadores.

Abstract

This researchanalyzest disciplinary dismissal for transgression of contractual

goodfaith as a result of thewrong use of technologies at work.

Firstv of all, I make a global view about the disciplinary dismissal based on the
transgression of contractual goodfaith. However, | focused mainly the work on
disciplinary dismissal as a result of a wronguse of technologies that the employer
gives them to the worker. This behavior fitswithin the figure of transgression of

contractual goodfaith.



However, the law is very concise, that's why the jurisprudence has laid the

foundations and requirements.

Finally, after this study about rules and jurisprudence, | have made a review of
the different situations that can happen, there quirements to sanction such behavior,

ways of proceeding, etc.



2. Objeto del trabajo

El trabajo realizado responde a multiples objetivos, sin embargo, uno de los
principales y mas importantes puntos del mismo es desgranar de una manera clara,
sencilla y concisa las consecuencias que conlleva un uso indebido de las herramientas
de trabajo, y mas concretamente la utilizacion con fines particulares de los medios

tecnoldgicos proporcionados por la empresa como pueden ser el ordenador o el movil.

No obstante, este no es el unico fin del trabajo, sino que son varios los conceptos

que se tratan en el mismo, y son los siguientes:

e Analizar el despido disciplinario y a sus aspectos fundamentales mediante una
breve descripcion general de los tipos de despido disciplinario, los requisitos
necesarios para llevarlo a cabo, etc.

e Definir simplificadamente qué es la transgresion de la buena fe contractual y
porqué este es el tipo concreto de despido disciplinario en el cual se encuadra la
conducta del trabajador consistente en el uso inapropiado de las herramientas de
trabajo.

e Detallar los principales supuestos en los cuales se puede hablar de un uso
indebido de medios tecnoldgicos haciendo referencia a la normativa aplicable.

e Llevar a cabo un profundo andlisis de la jurisprudencia al respecto con el fin de
exponer las condiciones que han de darse para que se pueda encajar dicha
conducta dentro de la transgresion de la buena fe contractual y, en consecuencia,
que la misma conlleve un despido disciplinario.

e Estudiar igualmente a la problemética derivada de esta situacion y a la
importancia que ha tenido la jurisprudencia a la hora de desarrollar la escasa
legislacion que hay al respeto de este tipo de situaciones.

e Establecer en cada supuesto cuéles son las conductas que pueden ser sancionadas
analizando uno por uno los distintos supuestos y estableciendo en cada uno, las
condiciones particulares que se han ido estableciendo por la normativa y la

jurisprudencia en cada caso.



En definitiva, el trabajo responde a multitud de finalidades, no centrandose
Unicamente en el despido disciplinario como consecuencia del uso indebido de los
medios tecnoldgicos, sino que muestra aspectos esenciales sobre el despido disciplinario

por transgresion de la buena fe contractual.



3. Metodologia

En la confeccion del presente Trabajo Fin de Master he seguido una serie de pautas
a fin de dar fluidez a la lectura y facilitar al lector la compresion de lo expuesto en el
trabajo.

La principal fuente de informacion que he ido analizando y estudiando ha sido la
doctrina jurisprudencial respecto este supuesto especifico de despido disciplinario. No
obstante, este estudio de la jurisprudencia lo he realizado teniendo muy presente toda la

normativa laboral vigente al respecto.

En cuanto a la jurisprudencia, se puede observar a lo largo del trabajo que son varias
las notas caracteristicas de la doctrina judicial que trata el uso indebido de los medios
tecnoldgicos en el trabajo.

La primera de las notas caracteristicas es que la gran mayoria de sentencias son
bastante recientes pues el uso de herramientas de trabajo como internet, correo
electronico, teléfono movil es algo que se ha ido introduciendo gradualmente en gran

parte de los puestos de trabajo de hoy en dia.

Otra nota caracteristica de las diversas sentencias analizadas es que no es comun
encontrar resoluciones judiciales de dmbito superior a los Tribunales Superiores de

Justicia (TSJ) de las distintas Comunidades Auténomas.

Esta peculiaridad se debe a que el acceso a la Gltima instancia en la via social
(Tribunal Supremo a través del Recurso de Casacién para Unificacion de Doctrina) esta
limitada en supuestos en los que haya una clara contradiccion entre sentencias dictadas

por los TSJ sobre unos hechos y supuestos idénticos o muy similares.

En este supuesto particular deldespido disciplinario por uso indebido de medios
tecnoldgicos, el Tribunal Supremo entiende que los hechos en los cuales se basa el
mismo son muy especificos y particulares, por lo que sostienen que es realmente dificil
que haya una identidad de hechos entre las distintas sentencias que permitan acudir al

Recurso de Casacion para Unificacion de Doctrina.

Por lo tanto, aunque si es cierto que hay una cierta uniformidad entre los distintos
TSJ, no suele haber jurisprudencia asentada por el Tribunal Supremo, por lo que podran

observar en el presente trabajo que en la gran mayoria de supuestos analizados hay



sentencias que declaran tanto la procedencia como improcedencia del despido en
supuestos muy similares, pues son los pequefios detalles o particularidades los que

marcan la diferencia.

Asimismo, aunque es cierto que gran parte del trabajo se basa en un analisis en
profundidad de la diversa jurisprudencia que hay al respecto del uso indebido de medios

tecnoldgicos por parte del trabajador, también he utilizado otras fuentes de informacion.

Dichas fuentes de informacion son en gran parte revistas juridicas que tratan temas
de actualidad y que estan a la orden del dia. Es de resaltar que el despido disciplinario
por el uso con fines particulares de herramientas de trabajo tecnoldgicas es un asunto de
actualidad y que esta mereciendo gran atencion por parte de la doctrina.

Igualmente, y sobre todo a la hora de tratar genéricamente el despido disciplinario,
he acudido a la bibliografia acufiada por estudiosos de la materia que tratan desde un

punto de vista mas tedrico la tematica del despido disciplinario.

Respecto a la estructura del Trabajo, este cuenta con una primera parte que hace las
veces de introduccion y breve explicacion sobre el despido disciplinario. Tras la escueta
introduccién, ya nos vamos centrando mas en lo que va a ser el trabajo propiamente
dicho que es el uso indebido de medios tecnoldgicos, cuya conducta supone una

transgresion de la buena fe contractual.

Tras exponer brevemente que es el despido disciplinario y mas concretamente la
transgresion de la buena fe contractual, nos centramos en la parte central del trabajo,
analizando punto por punto cada una de las principales situaciones que se pueden
derivar del uso indebido de los medios informéticos y de comunicacion proporcionados

por la empresa.

Dentro de dichos apartados, todos cuentan con la misma estructura que es la

siguiente:

e Primero: una breve introduccion sobre el supuesto concreto, analizando el
caso detenidamente y las distintas situaciones que pueden darse.
e Segundo: estudiar cada situacion por separado para poder entender de una

manera clara y sencilla que tipo de conductas son inapropiadas.



e Tercero: tras analizar cada uno de los supuestos, extraia los requisitos
establecidos por la normativa y la jurisprudencia para que la conducta sea
considerada como una falta laboral que conlleva el despido disciplinario, asi
como las condiciones que ha de respetar el empresario en el supuesto
concreto a la hora de hacer uso de la potestad de direccion empresarial.

e Cuarto: realizar un breve resumen con los principales rasgos a destacar del

hecho en concreto.

En definitiva, para la elaboracion del trabajo hice uso de multitud de fuentes,
analizando y estudiandodiversos libros, revistas, jurisprudencia asi como la normativa al
respecto, intentando seguir una estructura similar a lo largo de todo el Trabajo a fin de

facilitar la lectura y compresion del mismo.



4. El despido disciplinario.

a. Concepto

El concepto de despido disciplinario, en palabras de Alonso Olea, puede

entenderse como la resolucion unilateral del contrato de trabajo por parte del

empresario fundandose en un incumplimiento previo del trabajador™.

El articulo 54.1 del Estatuto de los Trabajadores considera el despido

disciplinario como la causa por la cual podra extinguirse el contrato de trabajo por

decision del empresario, basado en un incumplimiento grave y culpable del

trabajador.

Dentro del despido disciplinario, el articulo 54.2 del ET establece las

diversas causas que son:

Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al
trabajo.

La indisciplina o desobediencia en el trabajo.

Las ofensas verbales o fisicas al empresario 0 a las personas que
trabajan en la empresa o a los familiares que convivan con ellos.

La transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de
confianza en el desemperio del trabajo.

La disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo
normal o pactado.

La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente en
el trabajo.

El acoso por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual y el acoso sexual o por razon de

sexo al empresario o a las personas que trabajan en la empresa

Sin embargo, las causas son muy genéricas y en ocasiones ni siquiera el

complemento del convenio colectivo logra ofrecer a empresarios y trabajadores el

deseable nivel de seguridad juridica. De ahi que sea imprescindible recurrir a un

! Repitiendo las palabras del maestro, RUBIO DE MEDINA, Maria Dolores. El despido disciplinario.
Barcelona, Bosch, 2000. ISBN: 84-7676-626-2. Pag. 10.
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tercer referente, que es el que conforma la jurisprudencia o la doctrina judicial de los
Tribunales, en la medida en que a ellos se confiere en nuestro ordenamiento la
importante competencia de resolver los litigios sobre la concurrencia o no de causa

justa de despido disciplinario®.

No obstante, determinar cudndo el trabajador ha incurrido en un
incumplimiento grave de sus deberes laborales es francamente dificil, ya que hay que
estar al incumplimiento mismo, las circunstancias en que este se produzca, el lugar
de trabajo, el puesto de trabajo y la calificacion del trabajador, entre otras, para

determinar la gravedad de la conducta cometida por aquél®.

Por lo tanto, para que el despido efectuado pueda considerarse realizado
dentro del respeto de los principios ordenadores del Derecho sancionados en el
ambito laboral. Sera necesario que:

- Quede perfectamente acreditado los hechos que se imputan al trabajador.

- Los mismos sean constitutivos de faltas laborales tipificadas como tales.

- Dichas faltas sean imputables al trabajador despedido y que guarden la
necesaria proporcionalidad, habida cuenta de su gravedad, con la sancion de
despido impuesta.

- Las faltas cometidas no hayan prescrito®.

Una vez expuestas una serie de premisas basicas, vamos a centrarnos en el
tema del presente Trabajo Fin de Master, que es concretamente el despido
disciplinario por transgresion de la buena fe contractual por uso indebido de medios

tecnoldgicos.

?GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier. La causalidad del Despido Disciplinario. Navarra, Aranzadi,
2009.I1SBN: 987-84-470-3325-6. P4g. 71y 72.

*RUBIO DE MEDINA, Maria Dolores. El despido disciplinario. cit. P4g. 10.

*MATORRAS DIAZ-CANEJA, Ana. El Despido: Forma, lugar, tiempo, calificacion y efectos. Madrid,
Aranzadi, 2009. ISBN: 978-84-9903-342-6. P4g. 75.
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5. Transgresion de la buena fe contractual.

a. Concepto

El articulo 54.2 apartado d) del Estatuto de los Trabajadores recoge la
modalidad de despido disciplinario cuando el incumplimiento contractual se deba a
la transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el

desempefio del trabajo.

Se trata de una causa de despido que aparece, si bien no en los mismos
términos si en el mismo sentido, desde las primeras regulaciones unitarias del
contrato de trabajo: en el articulo 21 del Real Decreto Ley de 23 de agosto de 1926
(por el que se aprueba el Cddigo de Trabajo) se hablaba de «la falta de confianza
debida en las gestiones o en la clase de trabajo a que se dedique el obrero»; en la Ley
de Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931, articulo 89.62, de "el fraude o
abuso de confianza en las gestiones confiadas"; por su parte, la Ley de Contrato de
Trabajo de 26 de enero de 1944 describia esta causa de despido en su articulo 77.e en
los términos de "el fraude, la deslealtad o el abuso de confianza en las gestiones
confiadas" (es la primera vez que aparece la expresion «deslealtad» en este ambito
del despido disciplinario), descripcion que se repite en el articulo 77.d del Real

Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo°.

Es por ello, y ante la ausencia de una definicion legal, clara y expresa del
concepto de buena fe, cabe considerar que esta se traduce como un comportamiento

del trabajador en el que concurre la "lealtad, honorabilidad, probidad y confianza"®,

En consecuencia, cualquier comportamiento por parte del trabajador que
suponga un quebrantamiento de dichos presupuestos, supondra la pérdida por parte
del empresario de la confianza en el trabajador, habilitandole para la extincion del

contrato de trabajo acudiendo a la transgresion de la buena fe contractual .

*DIAZ RODRIGUEZ, Juan Miguel. El concepto de buena fe en la causa de despido del articulo 52.2.d)
"Transgresion de la buena fe contractual”. Revista Anales de la Facultad de Derecho. Universidad de
Laguna. N°17, 2000.P4g. 124.

®GORELLI HERNANDEZ, Juan y GOMEZ ALVAREZ, Tomas. El despido disciplinario. Madrid,
Difusion Juridica, 2008. ISBN: 987-84-967005-59-3. Pag. 112.

'GORELLI HERNANDEZ, Juan y GOMEZ ALVAREZ, Tomas. El despido disciplinario. cit. Pag. 112.
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Al respecto, diversa jurisprudencia ha sefialado que por transgresion de la
buena fe contractual hemos de entender la actuacion contraria a los esenciales
deberes de conducta que debe presidir la ejecucion de la prestacion de trabajo y la
relacién entre las partes conforme a los articulos 5.a)® y 20 parrafo 2°° del Estatuto de
los trabajadores'?, deberes de conducta que imponen un comportamiento arreglado a
valoraciones éticas que se traducen en directivas equivalentes a lealtad,

honorabilidad, probidad y confianza™'.

No obstante, y aun con la interpretacion de la jurisprudencia, la génesis del
problema se encuentra en la indeterminacion de los términos «transgresion de la
buena fe contractual», llevando esto a pensar que cuando se utiliza una expresion
como esa se corre el riesgo de que el articulo 54.2.d del Estatuto de los Trabajadores
se convierta en un «cajon de sastre» por el cual se ventilen todos los supuestos poco

claros, facilitando asf el despido disciplinario®.

Sin embargo, y con independencia de otras posibles definiciones que se le
puedan dar a esta causa de despido, es indispensable la gravedad del comportamiento
del trabajador (acumulada a cuanto menos a la culpa, si es que no concurriese dolo)
en la transgresion de la buena fe contractual para que la misma pueda estimarse
como causa de la procedencia de un despido. Por tanto, no es correcta la afirmacion -
y asi se aprecia con nitidez en la jurisprudencia globalmente considerada, aunque
alguna resolucién judicial particular afirme lo contrario - que niega grados a la
transgresion de aquella buena fe. Cuestion diferente es que ciertos incumplimientos,
como la apropiacion dineraria, se consideren siempre graves, mientras que otras
tipificaciones al amparo del articulo 54.2.d) ET admitan matizaciones, siempre
dependiendo de la transgresidn concreta de que se trate. Por otra parte, y también con

caracter general, si podemos afirmar que la gravedad de la conducta no se halla

8Articulo 5.a) del Estatuto de los trabajadores:"Cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de
trabajo, de conformidad con las reglas de la buena fe y diligencia."

SArticulo 20 pérrafo 2°del Estatuto de los Trabajadores:"En el cumplimiento de la obligacion de trabajar
asumida en el contrato, el trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo
que marquen las disposiciones legales, los convenios colectivos y las 6rdenes o instrucciones adoptadas
por aquel en el ejercicio regular de sus facultades de direccién y, en su defecto, por los usos y
costumbres. En cualquier caso, el trabajador y el empresario se someteran en sus prestaciones
reciprocas a las exigencias de la buena fe."

19STS 26-02-1991. RJ 1991/875.

'1STSJ Valencia. 31-10-2016, AS 2007/889.

2DjAZ RODRIGUEZ, Juan Miguel. El concepto de buena fe en la causa de despido del articulo 52.2.d)
"Transgresion de la buena fe contractual".Cit.
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necesariamente relacionada con el resultado de la misma, bastando con la mera
omision - si bien siempre grave - de la conducta debida conforme a la buena fe para

que el despido disciplinario pueda estimarse procedente™.

En definitiva, la transgresion de la buena fe contractual es una modalidad de
despido disciplinario a la cual puede recurrir el empresario por distintas causas, como
puede ser la apropiacién indebida, abuso de confianza, abandono del trabajo, abuso
del teléfono, correo electrénico o del acceso a internet, deslealtad, etc. Sin embargo,
y como hemos mencionado anteriormente, la conducta tendente a esta transgresion
debe conllevar una actuacion contraria a los esenciales deberes de conducta que debe
presidir la ejecucion de la prestacion de trabajo y la relacion entre las partes, y no

solo eso, sino que ademés dicha conducta ha de ser grave.

En el presente Trabajo Fin de Master, vamos a centrarnos en unos motivos
concretos de despido disciplinario por transgresion de la buena fe contractual. Dicho

motivo es el uso indebido o abusivo de las nuevas tecnologias en el trabajo.

En la actualidad, la implementacion de la digitalizacion del trabajo no se ha
limitado a unas concretas actividades, sino que se ha extendido a practicamente todos
los sectores, aunque con caracteristicas diferenciadas, afectando a los tradicionales
modos de empleo y al modelo de relaciones laborales en su integridad, conllevando

una autentica revolucion.

Hoy en dia, en la mayoria de empleos es comun el uso de ordenadores, el
acceso a internet y al correo electronico, el uso del teléfono mdvil, etc. La
introduccién de estos nuevos medios conlleva multitud de ventajas en nuestro
trabajo, sin embargo, también supone la aparicion de nuevas controversias debido al
uso indebido que en algunos casos hacen los trabajadores de estas nuevas

tecnologicas.

Estos cambios han supuesto un gran problema debido a que este cambio

tectonico de la orografia de las relaciones laborales apenas ha merecido ninguna

BGIL Y GIL, José Luis y DEL VALLE, José Manuel. El despido disciplinario. Madrid, Ediciones Cinca,
2009. ISBN 978-84-96889-41-5. P4g. 166-167.
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adaptacion de nuestro marco normativo heterénomo en los ultimos afios. Es por ello
que la conclusion resulta evidente: con la Unica salvedad de una puntual mencion en
materia de salud laboral, la norma legal (Estatuto de los Trabajadores) que por
mandato constitucional deviene el eje central en la regulacion del contrato de trabajo
contempla el cambio tecnoldgico unicamente desde la perspectiva de lo que se
conoce como flexibilidad interna o externa, situdndolo en el marco de las medidas
legales de reestructuracion, esto es: su impacto en las necesidades de gestion de

mano de obra de la empresa.

La anomia que se acaba de describir ha comportado dos fendémenos
concurrentes. En primer lugar, que la conflictividad que las nuevas tecnologias
conllevan en las relaciones laborales haya tenido que sustanciarse, esencialmente, en
sede judicial; en segundo lugar, que ante la inexistencia de una regulacién
heterbnoma en los supuestos conflictos juridicos emerjan multiples dudas en la

interpretacion de los tribunales™.

A tenor de toda esta problematica, a lo largo de los siguientes apartados
vamos a analizar una por una las controversias derivadas del uso indebido de los
nuevos medios tecnolégicos asi como las respuestas dadas a las mismas por la

jurisprudencia.

b. El uso de internet en el trabajo.

El uso de internet en el trabajo ha pasado a convertirse en algo casi esencial
a la hora de realizar gran cantidad de profesiones. No obstante, la introduccion del
internet ha conllevado que determinados trabajadores hagan un uso fraudulento de
este recurso puesto a disposicion por la empresa, es decir, ciertos trabajadores lo
utilizan para fines distintos de la relacion laboral, como puede ser navegar por internet

de forma lldica, leer la prensa digital, visitar redes sociales, etc.

Todo esto conlleva que durante la jornada laboral se esté destinando tiempo
efectivo de trabajo a otras actividades distintas de la laboral, suponiendo esto como ya

YFALGUERA BARO, Miguel Angel. Nuevas tecnologias y trabajo (1):perspectiva contractual. Revista
Trabajo y Derecho. WoltersKluwer, n°19 y 20, julio-agosto 2016.
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se ha mencionado, un uso indebido de los medios de trabajo que dependiendo de la
influencia en el rendimiento, la reiteracion, etc... - tal y como veremos mas adelante-

podrian suponer un despido disciplinario.

No obstante, conviene destacar que incumbe a la empresa decidir si autoriza
a su personal a navegar en Internet con fines privados y, en caso afirmativo, en qué

medida se tolera esta utilizacion privada.

Al respecto, se ha pronunciado el grupo de trabajo del articulo 29, el cual
considera que una prohibicion absoluta de la utilizacion de Internet con fines privados
por los trabajadores podria considerarse inaplicable y un tanto irrealista, ya que no se
tendria en cuenta el apoyo que Internet puede brindar a los trabajadores en su vida

diaria®®.

Sobre esta probleméatica se ha pronunciado diversa jurisprudencia,
sefialando en distintas sentencias que la relacion laboral, genéricamente, pero también
en unos casos mMas que en otros, exige una confianza entre las partes que se quiebra
por la realizacion de conductas que denotan engafio u ocultacion, o malicia, en la
medida en que hacen tambalear los cimientos de esa confianza y que la relacién
laboral, exige una confianza entre las partes que se quiebra por la realizacion de
determinadas conductas. La conducta del uso privado del acceso a Internet por el
trabajador, ha supuesto una gravedad constatable, habiendo quedado acreditadas las
advertencias realizadas desde la empresa a través del tablon de anuncios de la no
utilizacion de los instrumentos de trabajo para causas ajenas a su actividad laboral,
dado que ello suponia una lentitud en el acceso a las aplicaciones corporativas sobro
todo por el uso indebido de determinadas paginas de internet*’.

Siguiendo la misma linea, la jurisprudencia establece que no resulta exigible
para la eficacia de la prohibicion del uso de internet para fines privados, que la

empresa verifique periédicamente o recuerde cada cierto tiempo la vigencia de tal

3 a denominacién "EL GRUPO" hace referencia al prestigioso grupo de trabajo del articulo 29, es un

grupo consultivo independiente compuesto por representantes de las autoridades de los Estados miembros
encargadas de la proteccién de datos, cuya mision es, en particular, examinar todas las cuestiones

relativas a la aplicacién de las medidas nacionales adoptadas en virtud de la Directiva sobre proteccién de

datos con el fin de contribuir a su aplicacion uniforme.

*DOMBLAS, M2 Asuncién y FERNANDEZ BARAIBAR, Maite. Causas del despido disciplinario,

Volumen 2. Recopilacion doctrinal. Navarra, Aranzadi, 2007. ISBN 978-84-8355-149-3. Pag. 271-272.

173TSJ Andalucia, Granada. 6-10-2011. AS 2011/2894.

16



normativa interna. Aun asi, en todo caso se ha acreditado que en dos ocasiones la
empresa reiter6 la vigencia del mencionado codigo. La inexistencia de acreditacion de
otros despidos o sanciones no es argumento a favor de la permisividad, pues puede
deberse a que no haya habido conductas sancionables 0 no hayan sido de la misma
entidad que la que ha motivado el despido del trabajador, 0 a que no se hayan

acreditado otros despidos en este proceso concreto.

En definitiva, con caracter general no se puede exigir que, ademas de una
prohibicion expresa, hayan existido reiteraciones o recordatorios, verificaciones
periddicas o actuaciones sancionadoras, como sostiene la sentencia de instancia, para
reconocer eficacia a la prohibicién. Por ello no se puede aceptar que la demandada
mantuviera una conducta equivoca ni de tolerancia. Como ha declarado el Tribunal
Supremo, "la prohibicion determina que ya no exista una situacion de tolerancia con
el uso personal del ordenador”,"® por lo que no parece exigible que, ademés de
publicar el cddigo de conducta que contiene una prohibicion expresa, la empresa
tenga que instalar controles de uso o tenga que advertir al trabajador antes de imponer
una sancién laboral ™.

De este analisis realizado por la jurisprudencia se desprende que para que el
uso de internet en el trabajo sea considerado un incumplimiento grave y culpable del
trabajador, suponiendo tal hecho una falta muy grave que derive en causa de despido
disciplinario prevista en el art. 54.2.d) ET, es necesario que haya un uso continuado e
indebido del internet, avisos o prohibiciones expresas por parte de la
empresa y que dicha conducta tenga repercusiones negativas en el rendimiento del

trabajador o sobre la empresa®’.

Sin embargo, hay pluralidad de sentencias que declaran la improcedencia del
despido aun cuando se da ese uso indebido pero no se dan todas las circunstancias

necesarias para invocar el despido por transgresion de la buena fe contractual.

En este sentido, determinada jurisprudencia reconoce la improcedencia del

despido por alusion a un uso indebido del internet ajeno a los profesional cuando no

'8STS. 6-10-2011. AS 2016/4053.

19STSJ Madrid. 29-10-2012. AS 2013/490.

2\/gase también otras sentencias en las cuales consideran el despido procedente por uso indebido del
internet como: STSJ Asturias. 15-11-2013. JUR 2014/5069; STSJ Castilla y Ledn, Valladolid. 30-05-
2013. JUR 2013/217974; STSJ Andalucia, Granada. 26-09-2012. AS 2013/376.
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conlleva elementos de gravedad y si una razonabilidad de uso aun intempestivo®, ya
que en este caso la empresa conocia desde hacia varios meses que el empleado
accedia durante el tiempo de trabajo y utilizando medios de la empresa a paginas web
no relacionadas con el desempefio de sus funciones pese a ello, guardo total mutismo
al respecto, sin advertir en ningin momento que tal actuacion fuese desaprobada, y
ello, probamente fue debido a la relacion de confianza existente entre ambas partes,
dado el puesto de responsabilidad del trabajador, su antigiiedad en la empresa v,
obviamente su buen rendimiento. No se puede admitir que la constatacién de mera
apertura de paginas ajenas a una actividad profesional (tolerada por la empresa)
integre perse una transgresion de la buena fe contractual en una medicion de tiempos

amplia y no detallada.

Asimismo resalta el Tribunal que se debe concluir que la conducta del uso
privado del acceso a internet no ha supuesto una gravedad constatable, donde
particularmente existe una tolerancia por parte de la empresa, [...]. No ha habido
advertencias o procesos previos individuales o generalizados en la empresarial, y
finalmente no existe la incidencia ni la causalidad de la disminucion del

rendimiento.??

De la misma manera otra sentencia sostiene la ilicitud de la prueba consistente
en la instalacion y revelacion del programa espia, al no existir de forma expresa,
tajante y previo una prohibicion absoluta respecto del uso para fines personales u
otros de los medios de trabajo (ordenador, internet, correo electroénico...), con lo que
tampoco estamos en la base judicial que llevo al dictado mayoritario de la conocida
Sentencia del Tribunal Supremo del afio 2011%. Y es que debemos recordar que el
art. 90 Ley de Procedimiento Laboral, actualmente Ley Reguladora de la Jurisdiccion
social, en consonancia con la Ley Organica 15/1999 y la Ley Orgénica 1/1982, exigen
buscar los limites constitucionales en el control de las infracciones laborables
mediante métodos que supongan una menor 0 minima injerencia en la privacidad. De
ahi que si se afirma en el relato factico, y no ha podido variarse, de que existe una

situacion de tolerancia con una expectativa razonable de confidencialidad y un

21STSJ Pais Vasco. 26-01-2010. AS 2010/560.
223TSJ Comunidad Valenciana. 28-09-2010. AS 2011/190.

#STS. 6-10-2011. RJ 2011/7699. En esta sentencia se sostiene por parte del Tribunal Supremo que la
instalacion de equipos espias o de grabacién en los centros o puestos de trabajo, no afecta al derecho a la
intimidad de los trabajadores siempre y cuando su uso haya sido pre avisado a los trabajadores o se

encuentren en lugares que puedan ser vistos con facilidad.
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desconocimiento de la prohibicion absoluta, podremos llegar a afirmar que
reconociéndose el derecho a la utilizacion del ordenador tampoco podran admitirse
unas condiciones que impongan un control o una limitacion que afecte a los derechos
de intimidad o secreto de las comunicaciones, puesto que la expectativa razonable de
intimidad y de uso personal es licita por mucho que se admita un control ex post
facto, proporcional y adecuado. En el mismo sentido se puede deducir que las
contrapartes pueden establecer previamente las reglas de uso de los medios
proporcionados por la empresarial con aplicacion de prohibiciones absolutas o
parciales, pero debiendo siempre informar a los trabajadores de la existencia del
control y de dicha comprobacion de correccion de usos asi como de las medidas de
adopcidn, pudiendo también aplicar otras medidas de carécter preventivo como es la

exclusion o limitacion de determinadas conexiones?.

De estas interpretaciones, se puede extraer la vital importancia que cobra el
cumplir una serie de condiciones o requisitos a la hora de despedir basandose en el
articulo 52.2.d) ET debido al uso indebido del internet en las horas del trabajo. De lo
contrario, el empresario asume el riesgo de que el despido sea declarado improcedente
en via judicial®.

En consecuencia, se podria decir que la jurisprudencia ha establecido una
serie de condiciones para que el uso de internet en el trabajo con fines privados pueda
considerarse como una modalidad de despido disciplinario por transgresion de la

buena fe contractual, y estos requisitos son los siguientes:

e Conducta grave y culpable del trabajador

e  Advertencias o prohibiciones individuales o generalizadas por parte de la
empresa sobre el uso de internet.

e Ausencia de consentimiento tacito o expreso de la empresa sobre este tipo
de conductas.

e  Disminucion del rendimiento del trabajador o incidencia negativa de la

conducta del mismo en la marcha de la empresa.

24STSJ Pais Vasco. 17-4-2012. AS 2012/1676.

#\/gase también otras sentencias en las cuales consideran el despido improcedente por uso indebido del

internet como: STSJ Madrid. 11-02-2003. JUR 2004/135935; STSJ Pais Vasco. 26-01-2010. JUR
2010/149058.
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En conclusion, el uso de internet para fines privados durante la jornada
laboral no supone un incumplimiento contractual por parte del trabajador si no se dan
todos y cada uno de los requisitos mencionados anteriormente. Es por este motivo, y
debido a las circunstancias particulares y especificas de cada caso, que haya tal

disparidad de jurisprudencia dictada por los tribunales.

c. El uso del correo electronico.

El correo electrénico es un medio esencial y fundamental en nuestro trabajo.
Al igual que el ordenador sustituyo a las maquinas de escribir, el correo electronico
ha sustituido en gran parte al correo postal, no de manera total pero si es cierto que el
email es el medio mas utilizado en la actualidad para comunicarse internamente en el

centro de trabajo o con distintas empresas, organismos, etc.

El desarrollo de las nuevas tecnologias como el correo electronico esta
provocando nuevos e interesantes problemas juridicos. Noticias de prensa y estudios
doctrinales recientes se refieren a distintos conflictos con la intimidad que el uso de
estas herramientas tecnoldgicas suscita en los mas diversos ambitos de la vida de los
ciudadanos, destacando entre ellos el de la relacion de trabajo o empleo. Tales
conflictos vienen plantedndose en los ultimos tiempos, cada vez con mayor
frecuencia, ante los Tribunales, que se enfrentan a cuestiones en que el ordenamiento
es menos preciso de lo que demanda la realidad social®.

En este apartado vamos a centrarnos en las consecuencias que puede conllevar
un uso indebido del correo electronico en el trabajo. Al igual que en el supuesto
anterior, usar el correo electronico con fines particulares durante la jornada laboral
no supone en todos los casos una causa de despido disciplinario por transgresion de
la buena fe contractual, sino que es necesario analizar varios factores y

circunstancias para considerar dicho recurso.

25TSJ Andalucia. 9-05-2003.AS 2003/2840.
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Por este motivo y debido a la gran problematica derivada de este supuesto, ha
sido la jurisprudencia quien ha establecido las distintas situaciones en las cuales un
uso indebido del correo electronico puede conllevar un despido disciplinario

contemplado en el articulo 54.2 d) del ET.

La doctrina jurisprudencial sefiala que cuando se conocen las advertencias
expresas de no utilizar el equipo informético para fines distintos a los indicados por
la empresa, y el trabajador hace caso omiso a las mismas, se entiende que es
justificado y adecuado el despido del trabajador que actua conscientemente contra las
normas de trabajo de la empresa, con doble advertencia prohibitiva, sin perjuicio de
reconocer los hechos cuando es descubierto el envio de un email con contenidos
extra empresariales a todos los trabajadores de la misma. Es decir, conociendo su
trabajo y advertido expresamente en dos ocasiones, remitié 284 correos, aunque los
mismos se puedan mandar en una sola operacion. Concluye la Sala, que su actuacion
fue desacertada y lo convierte en desobediente y desleal, procediendo la declaracion

de la procedencia del despido®’.

En definitiva, los magistrados entienden que si la culpa es grave e inexcusable
como en el caso mencionado anteriormente, cabe considerar cometida la infraccién

de la norma y en consecuencia, estimar la procedencia del despido disciplinario.

No obstante, para llevar a cabo el despido es necesario que conste la prohibicion
o al menos no se permita dicha conducta. Es decir, forma parte de la potestad
empresarial el prohibir expresamente el uso del correo electronico para fines
particulares. No obstante, dicha prohibicion no puede ser absoluta ya que los
Tribunales permiten un uso ocasional y moderado del correo electronico con fines

particulares, pues consideran que dicha conducta forma parte de los usos sociales.

Asimismo, seria recomendable la inclusion de algun tipo de clausula o anexo en
el contrato o en el convenio advirtiendo de tal prohibicion. Otra opcion es la
comunicacion por escrito a todos los trabajadores de la normativa que prohibe el uso

para fines particulares del correo electrénico, a fin de acreditar de manera fehaciente

?’STSJ Valencia. 15-05-2003. JUR 2004/115407.
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que todos los empleados eran conocedores de la restriccion de uso del correo

electrénico.

Reitera la jurisprudencia la importancia de la gravedad de la conducta, pues
cualquier uso indebido del correo electronico no conlleva el despido disciplinario. Al
respecto, las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia sefialan, por ejemplo, que
el uso del correo electrénico para el envio de diversos correos ajenos al trabajo y de
contenido ofensivo suponen una conducta reprochable que esta expresamente
tipificada como falta muy grave, pues la conducta del trabajador consistente en el
envio de los correos electronicos particulares y de contenido pornogréfico desde un
elemento de trabajo proporcionado por la empresa con fines laborales debe ser

sancionada como una falta grave y en consecuencia, con el despido disciplinario®®.

Por lo tanto, es necesario partir de una conducta negligente y grave del
trabajador para poder considerar ese uso indebido del correo electrénico como causa

de despido disciplinario.

Igualmente, se requiere una habitualidad en la conducta, pues un uso esporadico
para fines particulares del correo electrénico no puede suponer una falta muy grave.
En este sentido, la doctrina jurisprudencial considera una clara infraccion del deber
de lealtad laboral el uso por parte del trabajador de los medios informaticos con que
cuenta la empresa, en gran numero de ocasiones, para el envio a través del correo
electrénico de multiples mensajes a distintos destinatarios con contenido ajeno a la
prestacion de servicios y de naturaleza obscena, sexista y humoristica en horario
laboral. Entiende la jurisprudencia que queda acreditado el incumplimiento laboral
del trabajador pues tanto el contenido de los mensajes como la reiteracion en el
tiempo de la conducta, suponen razon suficiente para declarar la procedencia del

despido?®.

Asimismo, multiples sentencias se pronuncian respecto al control empresarial
del correo electronico, puesto que el sistema informatico es un instrumento de trabajo

que la empresa proporciona al trabajador para desarrollar sus cometidos laborales y

23TSJ Madrid. 12-06-2001. AS 2001/2953.
23TSJ Catalufia.11-03-2004. AS 2004/1231.
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el art. 20.3 del ET permite al empresario adoptar las medidas que estime mas
oportunas para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y
deberes laborales. Razonan las distintas Salas, que se considera acorde a la
normativa el establecimiento por parte del empresario de algun tipo de control por el
empleador, como por ejemplo, el uso de programas para supervisar de manera
periodica los listados de las paginas web visitadas por cada empleado y correos
enviados y recibidos con indicacion de la direccion, fecha, hora, y tiempo de

utilizacion®.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que en caso de aplicar dicho control, este
debe de ser acorde y proporcionado con los fines perseguidos y respetar ante todo los

derechos fundamentales de los que goza todo trabajador.

No obstante, también es necesario que ese uso indebido del correo electronico
tenga una repercusion en el rendimiento laboral. En esta linea se ha manifestado
diversa doctrina judicial, sefialando que la asignaciéon al trabajador de una direccién
de correo electronico "personal™ y pleno acceso a Internet se hace para el desarrollo
de su actividad dentro de la Empresa y no para su utilizacion en asuntos privados o
particulares. El hecho de que sea una direccion "personal™ no desquita que es un
instrumento empresarial para que el trabajador desarrolle sus funciones dentro de la
misma. En consecuencia, el empresario puede utilizar su derecho a vigilar y controlar
los instrumentos de trabajo y de controlar como el trabajador da cumplimiento a sus
obligaciones laborales®.

También es necesario que realice tal conducta en horario de trabajo con el
acceso a internet de la empresa y con el ordenador de la misma. No hay que olvidar
que en definitiva el trabajador estd utilizando el horario de trabajo en asuntos
personales, con lo cual también supone un coste econdmico para la empresa dado el
namero de horas de trabajo perdidas. Es decir, el empleado ha utilizado los medios
informaticos en gran numero de ocasiones para fines ajenos a los laborales dando

lugar a un gran coste econémico y de tiempo a la empresa®.

% STSJ Catalufia.11-03-2004. AS 2004/1231.
$13TSJ Galicia. 4-10-2001. AS 2001/3366.
%23TSJ Galicia. 4-10-2001. AS 2001/3366.
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Por lo tanto, es necesario para poder llevar a cabo un despido disciplinario
basado en este motivo®, que el trabajador lleve a cabo dicha conducta durante la
jornada laboral y que ademas, la realice durante un periodo de tiempo que ocasione
una bajada del rendimiento del empleado, y en consecuencia, un coste econémico

para la empresa.

En definitiva, cualquier uso particular por parte del trabajador del correo
electronico proporcionado por la empresa no supone motivo de despido disciplinario
por transgresion de la buena fe contractual. Como ha establecido la doctrina

jurisprudencial, es necesario una serie de circunstancias como las siguientes:

e Se haga un uso del correo electrénico con fines particulares y que el
mismo sea grave e inexcusable.

e Dicho uso sea excesivo, siendo tolerado por la jurisprudencia un uso
minimo del correo electronico con fines particulares.

e La empresa haya establecido una clausula contractual o haya hecho una
prohibicion expresa de dicho comportamiento o que al menos no haya
una permisividad por parte del empleador.

e Derivado de dicha conducta se produzca una bajada del rendimiento del

trabajador y correlativamente, un coste econémico para la empresa.

d. El uso del teléfono mévil

El uso del teléfono tiene muchos mas antecedentes en la relacion laboral que
a diferencia de lo que puede ocurrir con el internet o el correo electronico. Desde
hace muchos afios, la figura del teléfono fijo como instrumento del trabajo es algo
habitual en la mayoria de empleos, asi como mas recientemente el uso del teléfono

movil.

En este apartado, vamos a centrarnos en la conducta del trabajador
consistente en un uso abusivo del teléfono proporcionado por la empresa con fines

laborales, asi como el uso indebido del teléfono durante la jornada laboral.

3\/éase igualmente la STSJ Catalufia 6-06-2003. AS 2003/2212.
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Es de resaltar que la doctrina judicial laboral muestra claramente que los
comportamientos del trabajador, en los més variados ambitos, en los que esta
presente la nota de engafio u ocultamiento al empresario conforman la méas tipica
materia para el despido disciplinario por transgresion de la buena fe contractual. El
nivel minimo de confianza que pide la relacion laboral se ve rapidamente consumido,
en tales situaciones, por la propia caracteristica del incumplimiento: venir cualificado

por la nota del engafio®.

Dicha doctrina se puede trasladar a este caso, pues la conducta del trabajador
consistente en realizar un uso indebido o excesivo del teléfono proporcionado por la
empresa supone un engafio claro del trabajador al empresario y que dinamita la

relacion de confianza existente entre ambos.

Estos supuestos pueden conllevar un despido disciplinario por transgresion de la
buena fe contractual siempre y cuando, concurran una serie de circunstancias que han
sido analizadas y valoradas por la jurisprudencia y las cuales no estan exentas de
cierta problematica. Dicha problematica se debe en gran parte a que cada 6rgano
judicial tiene que decidir, no ya si una determinada conducta es grave y culpable,
sino cuéndo existe transgresion de la buena fe contractual. Por este motivo, la génesis
del problema se encuentra en la indeterminacion de los términos «transgresion de la
buena fe contractual», llevando esto a pensar que cuando se utiliza una expresion
como esa se corre el riesgo de que el articulo 54.2.d del Estatuto de los Trabajadores
se convierta en un «cajon de sastre» por el cual se ventilen todos los supuestos poco

claros, facilitando asf el despido disciplinario®.

Para evitar esto, y con el fin de solventar y delimitar en la medida de lo
posible las situaciones en las cuales nos encontrariamos en un despido disciplinario
por el uso indebido o excesivo del teléfono, son numerosas las sentencias de distintos
Tribunales Superiores de Justicia que se han pronunciado sobre esta causa de
transgresion de la buena fe contractual. En este sentido, conviene destacar, entre
otras aquel pronunciamiento que considera que cuando la empresa proporciona un

teléfono movil al trabajador para su trabajo y sin el oportuno permiso, realiza

34G{)MEZ ABELLEIRA, Francisco Javier. La causalidad del despido disciplinario.Cit. Pag. 256.
*DIAZ RODRIGUEZ, Juan Miguel. El concepto de buena fe en la causa de despido del articulo 52.2.d)
"Transgresion de la buena fe contractual.Cit.Pag. 124.
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trabajos particulares en el centro de trabajo mediante el mismo, ello supone la
utilizacion para usos propios de herramientas de la empresa, y por tanto, la comisién

de una falta convencionalmente prevista como grave®.

Considera la Sala que el despido ha de ser considerado procedente cuando el
trabajador no se ha limitado a utilizar una herramienta de la empresa para usos
propios, como puede suceder con cualquier instrumento para el trabajo, sino que ha
ido mas all4, destinando el teléfono movil que la empresa puso a su disposicion para
una utilizacion personal, incluso usando para ellos instrumentos no autorizados como
puede ser el acceso a internet desde el movil, suponiendo todo ello un grave
incremento de costes para la empresa. Dicho comportamiento constituye una
transgresion de la buena fe contractual y un abuso de confianza por parte del
trabajador, pues a juicio del Tribunal, goza de un particular reconocimiento de su
empleadora dotandole de un teléfono movil para favorecer el desarrollo de su

trabajo®’.

No obstante, entiende la jurisprudencia que esta deslealtad del trabajador
hacia su empleador se da cuando hay un obrar malicioso y a su vez, suponga el
incumplimiento grave y culpable de los deberes de fidelidad exigibles en el
cumplimiento de los deberes confiados; sefialandose como requisitos de esa figura:

a) La existencia de una relacion laboral.

b) Violacion de los deberes de fidelidad.

c) Actuacion del trabajador con una conciencia clara de que su conducta vulnera
aquellos deberes. Sin embargo no se exige que la conducta sancionable con
despido sea calificada de dolosa, pues es reiterada la doctrina de la Sala segin
la cual el articulo 54, nim. 1 del Estatuto de los Trabajadores s6lo exige un
incumplimiento grave y culpable sin que sea necesario la presencia de un
elemento intencional de caracter doloso para apreciar la infraccion de la
trasgresion de la buena fe contractual en cuanto omision de la diligencia

debida en la prestacion del trabajo™®.

%3TSJ Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife. 20-12-2013. AS 2014/848.
87STSJ Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife. 20-12-2013. AS 2014/848.
¥3TS. 21-7-1988.RJ 1988/6219.
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En consecuencia, en toda conducta observada por el trabajador en el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales han de ponderarse todos los
aspectos, objetivos y subjetivos, que inciden sobre ella, pues un elemental principio
de justicia demanda una perfecta adecuacion y proporcionalidad entre el hecho, la
persona y la sancién, y en este orden de cosas, la exigencia de que el trabajador
cumpla sus obligaciones de conformidad con las reglas de la buena fe, si ha de ser
cumplida por cualquier trabajador, se hace méas acuciante y estricta cuando, en razon
de la categoria profesional que aquel ocupa en la empresa, se ejercen cargos de

estricta confianza o de suma responsabilidad®®.

Es decir, los Tribunales sostienen que la conducta del trabajador consistente
en un uso indebido, abusivo, irresponsable y para fines distintos o particulares del
teléfono proporcionado por la empresa deben de suponer una conducta maliciosa,
grave y que dinamite la buena fe y la lealtad que regula la relacién trabajador-

empleador.

Asimismo, la jurisprudencia se ha pronunciado respecto al uso del teléfono,
en este caso fijo, durante la jornada laboral y las consecuencias que esto acarrea
sobre las funciones que realiza el trabajador. Sirva de muestra que efectuar durante el
horario laboral un total de 99 llamadas con una duracion de 14 horas y 29 minutos
desde el teléfono fijo y siendo siempre el teléfono fijo del cliente el que asume el
gasto, este hecho, aun no habiendo prohibicion expresa de la empresa, no es
suficiente para llegar a la conclusion de que era una préctica tolerada. Asimismo, en
el supuesto concreto la trabajadora era bien conocedora de cuales eran sus
obligaciones, y desde luego el realizar llamadas de teléfono durante 14 horas de
duracion implica ausentarse del puesto y no prestar la atencion debida a las camaras
y monitores que debia vigilar. Asimismo, es evidente el perjuicio econémico que se

causa al cliente titular de la linea telefonica®.

Por todo ello, entiende la Sala que el proceder de la trabajadora constituye
una transgresion de la buena fe contractual y su conducta supone un abuso de

confianza, abandono del puesto de trabajo y entregarse a distracciones graves durante

¥3TSJ Cantabria. 14-11-2007.JUR 2008/56663
408TSJ Pais Vasco. 29-11-2011.AS 2012/1697.
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y dentro de la jornada de trabajo lo que implica la correccion de la sanciéon de

despido impuesta por la empresa*.

De igual manera, se pronuncian otros Tribunales, que entienden que realizar
maltiples llamadas a lo largo del dia supone una cierta intencionalidad (culpabilidad)
asi como la exigible trascendencia (gravedad), puesto que las referidas Ilamadas si
bien de escasa cuantia eran realizadas a diario, lo que al cabo del mes sumaban una
cantidad no irrelevante de dinero. Igualmente las Ilamadas, segun indica el propio
actor en su recurso, se realizaban para contactar con su familia, pero no se aprecia la
necesidad de esas llamadas cuando tras su seguimiento por detectives se comprueba
que los dias en que fue observado acudia a su domicilio al mediodia para permanecer
en el mismo, o en sus alrededores, durante el resto de la jornada. Y no hace falta
establecer reglas previas que indiquen un uso racional y leal de los medios puestos a
su disposicion por la empresa, pues ello es consustancial con las reglas generales que

deben regir las relaciones de trabajo*.

En definitiva, el uso del teléfono, ya sea fijo o movil, puede conllevar la
calificacion del despido como procedente. No obstante y al igual que en los
apartados anteriores, esto no puede conllevar a un uso indiscriminado por parte de
los empresarios de esta modalidad de despido cuando un trabajador haga uso del

teléfono en el trabajo, sino que es necesario que concurra una serie de circunstancias.

Es decir, la jurisprudencia reconoce ajustado a derecho el despido
disciplinario por uso del teléfono durante la jornada laboral siempre y cuando dicha
conducta suponga una clara vulneracion de la buena fe que rige toda relacion
contractual. Para que dicha conducta conlleve el despido, la misma tiene que ser una
reiterada, abusiva y que ocasione un perjuicio a la empresa (bajada de rendimiento,

costes excesivos, ausencias del puesto de trabajo, etc.).

Asimismo, los Tribunales entienden que no es necesaria una prohibicion
expresa del uso del teléfono en el trabajo para fines particulares por parte del
empleador pues entienden que debe haber cierta flexibilidad, dado que los usos
sociales conllevan que en momentos puntuales de la jornada laboral sea necesario

contactar con personas ajenas a nuestras labores profesionales. Sin embargo, esto no

41STSJ Pais Vasco. 29-11-2011.AS 2012/1697.
423TSJ Galicia. 23-01-2015. JUR 2015/93907.
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supone que la empresa tolere dichos actos en todos los casos, dado que si el
trabajador hace un uso excesivo e inapropiado de ese cierto margen que otorga el
empresario, estd incurriendo en una transgresion de la ya tan mencionada buena fe
que debe regir toda relacion laboral, y en consecuencia, su conducta esta suponiendo

un incumpliendo contractual grave®.

e. Los derechos de los trabajadores y su importancia en el despido disciplinario

por uso indebido de medios tecnoldgicos.

La potestad de control del empresario se reconoce expresamente en el art. 20.3
del ET, pues establece que 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
consideracién debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad

real de los trabajadores con discapacidad.

Hoy en dia y tal y como hemos podido comprobar a lo largo de este Trabajo Fin
de Master, la utilizacion de medios tecnoldgicos esta generalizada en el mundo
laboral, correspondiendo a cada empresario, en el ejercicio de sus facultades de
autoorganizacion, direccion y control, fijar las condiciones de uso de los medios
informéticos asignados a cada trabajador. En el marco de dichas facultades de
direccion y control empresariales no cabe duda de que es admisible la ordenacion y
regulacién del uso de los medios informaticos de titularidad empresarial por parte del
trabajador, asi como la facultad empresarial de vigilancia y control del cumplimiento
de las obligaciones relativas a la utilizacion del medio en cuestion, siempre con pleno

respeto a los derechos fundamentales*.

No obstante, el empresario ha de respetar los derechos de los trabajadores y
seguir las normas béasicas a la hora de controlar y prohibir el uso de medios
tecnoldgicos en el trabajo asi como a la hora de probar la correspondiente sancion

por el uso indebido de dichos medios.

*\/éase también otras sentencias relativas a la procedencia del despido por uso abusivo del teléfono
como: STSJ Madrid. 18-04-2016. JUR 2016/149682. STSJ Castilla y Le6n. 10-06-2002. JUR
2002/201733.

#STC 17-12-2012.RTC 2012/241.
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Al respecto, ha recaido en la jurisprudencia la labor de establecer los limites a
dicho control empresarial. Sefiala la doctrina constitucional que los equilibrios y
limitaciones reciprocas derivadas para ambas partes del contrato de trabajo suponen
que las facultades organizativas empresariales se encuentran limitadas por los
derechos fundamentales del trabajador, quedando obligado el empleador a respectar

aquellos™.

Asimismo, el Tribunal Constitucional mantiene que desde la prevalencia de tales
derechos, los mismos solo pueden ser limitados por las facultades empresariales por
el hecho de que la propia naturaleza del trabajo contratado implique la restriccion del
derecho®, bien de una acreditada necesidad o interés empresarial, sin que sea
suficiente su mera invocacion para sacrificar el derecho fundamental del trabajador.
Pero ademas de ello, la jurisprudencia constitucional ha mantenido, como no podia
ser de otro modo, que el ejercicio de las facultades organizativas y disciplinarias del
empleador no pueden servir, en ningin caso, a la produccién de resultados
inconstitucionales lesivos de derechos fundamentales del trabajador, ni a la sancion
del ejercicio legitimo de tales derechos por parte de aquel®’.

1® sefiala que las medidas de control o

Igualmente, el Tribunal Constituciona
supervision del trabajo establecidas por el empresario son acordes a derecho, siempre
y cuando dichas medidas o controles cumplan tres requisitos o condiciones: si es
susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si es necesario
en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion del
propdsito con igual eficacia (juicio de indispensabilidad o estricta necesidad); y
finalmente, si es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés empresarial que perjuicios sobre otros bienes o valores en

conflicto (juicio riguroso de adecuacion)®.

*STC. 18-10-1993. RTC 1993/296.

STC. 11-04-1994. RTC 1994/99.

4'STC. 10-04-2000. RTC 2000/98.

“3TC. 7-10-2016. RTC 2013/170.

“RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. El control empresarial de la mensajeria electronica como
prueba de transgresion de la buena fe contractual. Diario la Ley. N° 8195. 2013. P4g. 1161-1162.

30



Entiende por tanto la doctrina constitucional, que aunque es cierto que el
empleador tiene potestad para supervisar y dirigir a sus trabajadores, las medidas de
control adoptadas en virtud de dicha potestad han de ser efectivas, ponderadas,
equilibradas y que ademdas no haya otra opcidon menos intrusiva 0 gravosa para
conseguir el fin que se persigue, que no es mas que los trabajadores hagan un uso
correcto de los medios puestos a su disposicion por la empresa y que durante su
jornada laboral tengan un rendimiento adecuado y acorde a los parametros

racionalmente exigidos y esperados.

Asimismo, el control del empresario sobre el uso de los medios tecnoldgicos
puestos a disposicion de los trabajadores ha supuesto que la jurisprudencia se haya
tenido que pronunciar sobre la necesaria delimitacion de bienes e intereses de
relevancia constitucional en el marco de las relaciones laborales, pues dicho control
puede vulnerar derechos fundamentales tales como el secreto a las

telecomunicaciones™ o el derecho a la intimidad del trabajador™".

Respecto a la vulneracion del secreto a las telecomunicaciones derivado del
control del correo electrénico del trabajo o las visitas a las paginas de internet se han
pronunciado distintas Salas de los Tribunales de Justicia de nuestro pais, entendiendo
las mismas que si bien es cierto que la Constitucion Espafiola (CE) garantiza el
secreto de las comunicaciones, y que la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ)*?
sefiala que no surtirdn efecto las pruebas obtenidas ilegalmente, la Sala entiende que
no se vulnera el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones cuando no
nos encontramos en presencia de una correspondencia privada entre particulares
cuyo secreto debe ser preservado, sino ante una utilizacion indebida de medios e

instrumentos de la empresa para fines ajenos a los estrictamente laborales®.

Sostiene asimismo la Sala que la empleadora puede ejercer un control sobre la

forma de utilizar tales medios, que son de su propiedad, asi como sobre la propia

*%F| articulo 18.3 de la Constitucién Espafiola establece: "Se garantiza el secreto de las comunicaciones

y, en especial, de las postales, telegréaficas y telefénicas, salvo resolucion judicial”.
>1E| articulo 18.1 de la Constitucién Espafiola establece:"Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad

personal y familiar y a la propia imagen".
>2E| articulo 11.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial establece: "En todo tipo de

procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe. No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales".
53STSJ Catalufia. 5-07-2000. AS 2000/3452.
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actividad laboral del trabajador. Sobre esta misma cuestion se sefiala en la sentencia
que todos los trabajadores de la empresa conocen que los correos electronicos se
graban. Igualmente, se afirma que los trabajadores de la empresa tienen conciencia
de que los medios informaticos son exclusivos de la empresa y que todos los correos
son grabados, siendo habitual por otro lado el acceso por otros trabajadores a
terminales de otros compafieros. Por consiguiente, no s6lo no se garantizaba a los
trabajadores el secreto en el uso del correo electronico o en los medios informaticos
que utilizaban, ni era exigible tal secreto, sino que afirmar lo contrario seria tanto
como decir que el empresario no puede ejercer ninguna vigilancia ni control sobre el

cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones laborales®.

Es decir, los magistrados sostienen que no puede entenderse como una
vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones que el empresario ejerza un
control sobre los trabajadores y sobre el uso que hacen los mismos sobre los medios
proporcionados por la empresa. Ademés, la comunicacion previa por parte de la
empresa de que todos los correos son grabados supone un aviso a los empleados
sobre el uso que deben de hacer con el correo electrénico. Entiende la Sala, por tanto,
que este control es acorde a la normativa siempre y cuando su fin este destinado a
asegurar un uso correcto del correo electrénico proporcionado por la empresa y

siempre que ese control sea proporcional y no afecte a la dignidad humana.

Igualmente otro derecho que podria verse afectado por el control del empresario
es el derecho a la intimidad y dignidad humana. Sefiala el Tribunal Constitucional
que en el ambito de las relaciones laborales, el contrato de trabajo no puede
considerarse como un titulo legitimador de recortes en el ejercicio de los derechos
fundamentales que incumben al trabajador como ciudadano, pues no se pierde su
condicién de tal por insertarse en el &mbito de una organizacién privada™. Partiendo
de este principio, no puede desconocerse tampoco que la insercion en la organizacién
laboral modula aquellos derechos en la medida estrictamente imprescindible para el

correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva.

%STSJ Catalufia. 5-07-2000. AS 2000/3452.
%STC. 19-07-1985. RTC 1978/88.
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Sostiene la jurisprudencia que la CE reconoce la existencia de un &mbito propio
y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas, necesario, segun las
pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana. Sin
embargo, este derecho no es absoluto y debe ser ponderado en cada momento, no
pudiendo entenderse vulnerado el mismo de manera automatica por el hecho de que
el empresario obtenga datos de su esfera intima, pues entiende el Tribunal que la
esfera de la intimidad personal est4 en relacion con la acotacion que de la misma
realice su titular, habiendo reiterado este Tribunal que cada persona puede reservarse
un espacio resguardado de la curiosidad ajena y que corresponde a cada persona
acotar el ambito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento

ajeno®.

Por lo tanto, no cabe apreciar afectacion del derecho a la intimidad cuando es el
propio trabajador con sus propios actos quien permite el acceso a datos privados a
terceras personas como el empleador u otros empleados, pues hacer un uso particular
de los medios informaticos proporcionados por la empresa conlleva el riesgo de que

dichos datos no gocen del mismo rango de privacidad que un medio particular.

En definitiva, tanto la normativa como la doctrina jurisprudencial reconoce tanto
al empleador como al empleado una serie de derechos y obligaciones. Como hemos
analizado anteriormente, el empresario puede adoptar medidas de vigilancia y control
del uso de los medios tecnoldgicos puestos a disposicion de los trabajadores.
Asimismo, puede establecer limitaciones y prohibiciones respecto al uso de los

mMismos.

No obstante, esta potestad de direccion del empresario no es absoluta pues tiene
unos limites como por ejemplo, el respeto de los derechos de los trabajadores, tales
como el derecho a la dignidad, intimidad o secreto a las telecomunicaciones. Por lo
tanto, el empleador no puede ampararse en su derecho de direccién y control para
limitar tales derechos, pues el hecho de estar bajo las ordenes del empleador no

puede suponer una renuncia a los derechos fundamentales de cualquier trabajador.

%STC. 17-12-2012. RTC 2012/241.
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En conclusién, el empresario ha de tener sumo cuidado a la hora de adoptar
medidas de control o vigilancia pues las mismas han de ser efectivas, ponderadas,
equilibradas y es necesario acreditar que no haya otra opcion menos intrusiva o

gravosa para conseguir el fin que se persigue.

Igualmente, las pruebas en las cuales se basa el empresario para llevar a cabo el
despido disciplinario han de ser obtenidas legalmente, es decir, no vulnerando ningun

derecho del trabajador.
Todo ello es de suma importancia, pues la vulneracion de los derechos de los

trabajadores, ya sea mediante un poder de control abusivo o mediante la obtencién de

pruebas ilegalmente, conllevaria la calificacion del despido como nulo.
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6. Conclusiones.

Una vez expuesto y analizado uno por uno los distintos supuestos mas relevantes
derivados del uso indebido de las nuevas tecnologias en el trabajo pueden extraerse

las siguientes conclusiones.

I.- La primera de ellas y mas genérica es que el uso de medios tecnologicos por
parte del trabajador de manera indebida puede conllevar un despido disciplinario por
transgresion de la buena fe contractual. Dicha conducta encaja dentro de este
apartado del despido disciplinario porque tanto la normativa como la jurisprudencia
entienden que esta conducta llevada a cabo por el trabajador supone una vulneracién
a los esenciales deberes de conducta que debe presidir la ejecucién de la prestacion
de trabajo y la relacion entre las partes, y no solo eso, sino que ademas dicha

conducta es muy grave.

Por lo tanto, cuando el empleado utiliza con fines distintos a los laborales los
medios informaticos puestos a su disposicién por la empresa como el internet, correo
electronico o movil, el empresario puede adoptar las medidas oportunas, siendo una

de ellas por ejemplo el despido disciplinario.

I1.-Esta conducta no supone que automéaticamente el empresario pueda adoptar
como sancién el despido disciplinario, sino que se requiere una serie de
circunstancias y condiciones como para que la conducta sea tan grave como para

conllevar un despido.

Por norma general y como hemos podido observar en el Trabajo, dichas
circunstancias o condiciones son, por ejemplo, que sea una conducta reiterada, que
haya preavisos o prohibiciones por parte del empresario de dichas conductas o que el
uso con fines particulares tenga repercusiones negativas en la empresa o el

rendimiento del trabajador.

I11.- El empresario ha de respetar por encima de todo la dignidad y los derechos
de los trabajadores, pues si bien es cierto que el empleador goza de una potestad de

direccion y control esta no es absoluta y debe ajustarse a unos parametros de
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racionalidad que respeten en todo momento los derechos y la dignidad de los

trabajadores.

IV.- Otra conclusion que puede extraerse del presente trabajo es la falta de
desarrollo normativo respecto de este tipo de situaciones conllevando tal situacién
que haya tenido que ser los Tribunales de Justicia quienes hayan establecido los

margenes y limites a los trabajadores como a los empresarios.

V.- En definitiva, el despido disciplinario por uso indebido de medios
tecnoldgicos por el trabajador durante su jornada laboral es un tema de actualidad
que ha ocasionado una gran problematica, teniendo que ser resuelta la misma en gran

parte por la jurisprudencia debido a la falta de previsién normativa al respecto.
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