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A. Finalidad del estudio

La implantacion en el ambito laboral de las denominadas «nuevas tecnologras»
de la informacion vy las comunicaciones da lugar a una serie de conflictos juridicos
que vienen ocupando a los Tribunales y a la doctrina laboralista desde hace ahos.
Y ello es asi porque, si bien la generalizacion tecnoldgica permite a las
empresas ganar competitividad y también, a medio plazo y al menos indirecta-
mente, crear empleo, la otra cara de la moneda, mucho mas inmediata, es su
posible confrontacion con los derechos de los trabajadores, que en ocasiones
pueden verse avasallados por la vocacion extensiva de este tipo de herramien-
tas.

Ante el creciente nUmero de litigios relacionados con esta materia, hace ya mas
de una década que venimos repasando la integra tipologia de conflictos
que llegan a la Jurisdiccion Social. Nuestra intencion es ofrecer respuestas a las
cada vez mas frecuentes dudas sobre como debe resolverse la confrontacion
entre:

— la generalizacion de los instrumentos tecnolégicos para trabajar y para contro-
lar el trabajo, por un lado, y

— los derechos del trabajador (sefaladamente su derecho a la intimidad), por el
otro.

Hic et nunc se trata de ofrecer una vision general y panoramica sobre el
estado de la cuestion a dia de hoy, incorporando los Gltimos criterios de los Tri-
bunales, que permiten dibujar el perfil de los conflictos suscitados por la inciden-
cia de las nuevas tecnologias en el ambito laboral.

En sintonia con las caracteristicas generales de la coleccion, prescindimos por
completo del aparataje doctrinal y conceptual cuando puede considerarse
superfluo, centramos de modo directo el estado de la cuestion, hilvanamos un
discurso propio pero fundamentalmente basado en cuanto los Tribunales vienen
estableciendo, facilitamos pistas para la critica de algunas soluciones v, desde lue-
go, recomendamos el acceso directo a la las fuentes utilizadas.
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B. «Nuevos» conflictos derivados del uso de las TIC

[. o ldeageneral ... ..o 120
2. Falta de regulacion legal especifica. ..o 135
3. Poder de direccion y nuevas tecnologias. ..o |45

I. Idea general

De forma habitual y por cuanto respecta a la materia analizada, destacan dos
ambitos laborales especificos en los que se aprecia especialmente la incidencia
de los avances tecnologicos:

|. La forma de trabajar.

2. Los medios de control empresarial de dicho trabajo.

Constituye una evidencia que, en abundantes sectores productivos, la prestacion
de servicios se encuentra mediatizada por mecanismos telematicos de
comunicacion (fax, internet, correo electronico, etc.). También posee similar
notoriedad el hecho de que el empresario tiene a su disposicion una variada
gama de instrumentos tecnolbgicos que le permiten ejercer mas comoda y efi-
cazmente su poder de direccion vy disciplina en la empresa (videocamaras, «ras-
trosy» informaticos en los ordenadores, GPS, etc.).

Sin embargo, la entrada de las nuevas tecnologias en el &mbito laboral no se ago-
ta aqui, sino que impregna toda la vida de la relacion de trabajo: desde la fir-
ma electronica del contrato, hasta la dimision cursada por correo electronico,
pasando por el tratamiento informatizado de datos personales de los trabajado-
res, el uso por éstos del correo electronico e internet, la utilizacion sindical de
intranet, el control empresarial de la utilizacion de tales medios de comunicacion,
el registro de ordenadores personales, etc.

Toda esta dimension tecnolbgica en la prestacion de servicios ha generado,
como es logico, una gama especifica de conflictos laborales:

a) Por un lado aparecen todos los relacionados con los limites del uso extra-
laboral de estos medios tecnologicos por los trabajadores, v el control empre-
sarial de dicho uso.

b) Por otra parte, un nimero significativo de debates surge alrededor de la uti-
lizacion de nuevas tecnologias como parte del poder de direccion y vigilancia del
empresario, y su limitacion en funcion de los derechos de los trabajadores.

Se trata de conflictos a los que el ordenamiento laboral debe dar solucion, y que
replantean el debate sobre la esfera privada del trabajador en el seno de la
empresa; o si se prefiere: estamos ante un nuevo episodio de la discusion sobre
el alcance de los derechos fundamentales cuando se trata de prestar una
actividad productiva por cuenta y bajo dependencia ajenas.

En este escenario de dudas, necesidad de acompasar progreso técnico y dere-
chos permanentes, puede decirse también que una de las caracteristicas de las
nuevas tecnologias es que, en realidad, siempre son «nuevas». Los instrumentos
de trabajo y control tecnolbogicos se encuentran sometidos a una constante evo-
lucidn. Aunque hoy encontraramos soluciones legales, o al menos judiciales, para
las controversias juridicas derivadas de su uso en el ambito laboral, es seguro que
mas temprano que tarde esas soluciones quedarian obsoletas, porque las
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posibilidades que brinda el instrumento se habrian superado y va los problemas
serian otros o habrian adquirido un perfil no contemplado en su momento.

Sin ir mas lejos, piénsese en el primer caso sonado sobre estas cues-
tiones: el del trabajador del Deutsche Bank despedido por utilizar el correo
electronico con fines particulares. Habia enviado ciento cuarenta mensajes perso-
nales, en lo que se apreci6 una transgresion de la buena fe contractual, y se admi-
ti0 la licitud del acceso por la empresa al contenido de los mismos para compro-
bar las irregularidades cometidas.

El caso se conoci6 en TS) Cataluna 14-11-00, EDJ 35778, y allf nadie cuestiono
quién era el verdadero autor de los envios. Parece que se dio por hecho que si los
mensajes se hablan mandado desde el ordenador situado en la mesa del tra-
bajador, éste habia sido su autor. Hoy, con los sistemas de control remoto de los
ordenadores, la autorfa de los envios serfa un punto a examinar. Igualmente,
entonces se hizo un mero recuento numérico de los mensajes remitidos, sin ana-
lizar la intensidad del uso irregular del correo electronico (mensajes de cuantos
bytes, con o sin adjuntos, redactados por el trabajador o meros acuses de recibo,
utilizacion de una lista de distribucion, prestacion del trabajo debido, etc.). Hoy un
trabajador sancionado podria alegar tales extremos para rebajar la gravedad del
uso indebido de estas herramientas.

2. Falta de regulacion legal especifica

Como en tantas otras materias, en ésta también nuestro ordenamiento legal va a
remolque de la realidad que pretende normar. En la mayoria de los casos el mar-
co regulador de las relaciones de trabajo se ve excedido por situaciones deriva-
das del uso de medios tecnolbgicos, y la Ley resulta incapaz de aportar solucio-
nes claras y contundentes a toda una generacion especifica de conflictos
laborales.

Pero lo cierto es que, teniendo en cuenta esa incontenible evolucion a la que se
ha hecho referencia, cabria afirmar que el papel fundamental lo debe cumplir
la negociacion colectiva, en su calidad de instrumento normativo esencialmente
dindmico capaz de adaptarse y progresar al compas de los problemas a los que
ha de dar respuesta. De hecho, tiene en su mano la posibilidad de despejar sec-
torialmente las habituales dudas acerca de la materia que nos ocupa, declarando
expresamente los limites del correcto uso de los medios tecnolbgicos por
los trabajadores y por sus representantes, y los de los poderes empresariales de
direccion vy vigilancia. Otra solucion de caracter mas pétreo estaria destinada a
quedar superada, salvo que se limitara a ofrecer un marco muy general, mas que
nada de plasmacion en abstracto de la doctrina clasica del Tribunal Constitucio-
nal sobre el alcance de los derechos fundamentales en la relacion laboral .

En cualquier caso, es evidente que mas de una década de intensa labor judi-
cial sobre estos temas ha permitido identificar ciertas pautas que, a fuerza de
reiteracion, han ido tejiendo poco a poco un cuerpo de doctrina sobre el uso de
las nuevas tecnologias en la empresa, en su doble vertiente:

— porun lado su uso para fines personales por los trabajadores y las conse-
cuencias del mismo, y

' Justamente esto Ultimo es lo que encontramos, por ejemplo, en la L 5/2014, de Seguridad
Privada, que alude a la necesidad de que la vigilancia se lleve a cabo respetando los principios
de proporcionalidad, idoneidad e intervencion miima.
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— por otro el control empresarial de dicha utilizacion e incluso el propio con-
trol a través de herramientas tecnolégicas, y su confrontacion con los derechos
fundamentales de los trabajadores vigilados.

Y, ya mas recientemente, tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitu-
cional han sentado pautas importantisimas, que marcan con mayores dosis de
seguridad juridica cual es la senda a seguir por empresas y trabajadores en lo
que al uso y control de herramientas informaticas se refiere.

3. Poder de direccion y nuevas tecnologias
(ET art.1, 5y 20)

El poder de direccion permite al empresario disponer del trabajo prestado por
su cuenta, ordenar las prestaciones laborales y organizar el trabajo en la empre-
sa. Este poder de direccion halla su reconocimiento constitucional en la Const
art.38 y aparece reflejado cuando se dispone que los trabajadores prestan sus
servicios «dentro del ambito de organizacion y direcciony» de un empresario (ET
art.l.1), al establecer como deber basico del trabajador «cumplir las 6rde-
nes e instrucciones del empresario en el gjercicio regular de sus funciones direc-
tivas» (ET art.5.c) o al indicar que el trabajador estara obligado a realizar el tra-
bajo convenido bajo la direccion del empresario o persona en quien éste dele-
guex» (ET art20.1).

Sin perjuicio de cuanto se exponga con detalle més adelante, interesa desde
ahora recordar los trazos fundamentales de la materia examinada, para de ese
modo permitir a cualquier lector la comprension de cada aspecto.

Respeto a derechos fundamentales Toda medida restrictiva de dere-
chos fundamentales (incluido el registro de herramientas de trabajo que pudie-
ran albergar contenidos intimos o comunicaciones) ha de superar un test de
proporcionalidad (TCo 96/2012):

. ldoneidad: la restriccion de derechos impuesta al trabajador debe servir para
conocer la conducta laboral de los empleados.

- Necesidad: no debe existir otra medida mas moderada con igual eficacia. Se
trata de optar por la menos agresiva de todas restricciones las posibles.

. Ponderacion: la medida en cuestion debe generar mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.
« Justificacién: debe responder a motivaciones objetivas, distintas de la simple
conveniencia empresarial, y no a una voluntad arbitraria o caprichosa.

La titularidad del poder de direccion corresponde al empresario. Sin embargo, el
ejercicio de este poder suele delegarse, incluso de manera sucesiva, por lo que
se crean verdaderas piramides jerarquicas de control y direccion, com-
puestas por personas que presentan diferentes potestades y que, normalmente,
cuanto mas cerca estan de la cUpula, mas poder tienen. Esta realidad se halla
regulada, como se ha visto, en el ET art.20.1.

La celebracion de un contrato de trabajo no implica que el trabajador quede pri-
vado de sus derechos constitucionales (TCo 106/1996), porque la libertad de
empresa que establece la Const art.38 no legitima limitaciones injustificadas de
los derechos fundamentales y libertades pUblicas (TCo 197/1998 vy TCo
98/2000).

Ahora bien, los derechos fundamentales no son absolutos, pudiendo ceder
ante intereses constitucionalmente relevantes (TCo 57/1994; 143/1994 vy
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98/2000), como son los derivados de la Const art.33 y 38 (TCo 99/1994 y
98/2000). La relacion laboral no elimina los derechos fundamentales, pero
modula su alcance”.

Camaras de video y microfonos Se permite la instalacion de camaras
exclusivamente en los lugares de trabajo (TS) Extremadura 29-1-08, ED] 18626),
no en dependencias que pueden ser consideradas como privadas (TS) Madrid
17-4-09, EDJ 95837), por ejemplo, areas de descanso (TS) Madrid 14-9-00, ED)
40964 y TS) Aragon 3-6-08, EDJ 195809), maquinas de vending (TS) Madrid
4-6-07, EDJ 116623), vestuarios y lavabos o en locales sindicales (TSJ Sevilla
|7-1-94, Rec 3183/93; TS) Madrid 12-3-92, Rec 4552/91 y TS] Valladolid

18-9-06, EDJ 305731), y que las filmaciones no tengan posterior difusion (TS
Galicia 21-4-95, Rec 1036/95 y TS) Madrid 12-3-92, Rec 4552/91).

En cualquier caso, han de utilizarse las posibilidades o medios menos agre-
sivos, atendiendo no solo al lugar de trabajo, sino también a otros elementos
como, por ejemplo:

— si la instalacion se hace indiscriminada y masivamente o no (TS) C.Valenciana
| 1-7-08, ED) 238443);

— si los sistemas son visibles o han sido instalados subrepticiamente (TSJ Pafs
Vasco 19-6-07, ED) 199255);

— la finalidad real perseguida con la instalacion de tales sistemas (TS) Cataluha
24-5-07,EDJ 161103y TS CValenciana 21-11-08, ED) 338918);

— las imagenes obtenidas no deben tener difusion posterior o si existen o no
razones de seguridad para ello (TS] Valladolid 18-9-06, EDJ 30573 1).

La instalacion de micréfonos se admite si esta medida afhade mayor control
y seguridad a la actividad de la empresa, se limita a puntos concretos del centro
de trabajo y es conocida por los trabajadores o sus representantes (TCo
98/2000 y TS Galicia 25-1-96, Rec 3/96).

Uso del telefono El empresario, al ser el titular del teléfono, puede prohibir y
sancionar el uso del teléfono de la empresa con fines no profesionales (TS) Can-
tabria 28-8-96, Rec 1189/96 y TS] CValenciana 4-11-98, Rec 3294/97). Como
no existe una normativa especifica que regule el uso del teléfono durante la rela-
cion laboral, esta cuestion ha de ser resuelta aplicando el ET art.20.3. De esta
manera, resulta determinante para evaluar:

a) la legitimacion del control,

b) la adecuacion entre las facultades empresariales de control y vigilancia y

c) el derecho al secreto de las comunicaciones.

El control directo sobre las llamadas telefénicas debe respetar el derecho al
secreto de las comunicaciones, ya se lleve a cabo por medio de la grabacion de
las conversaciones, la interceptacion directa de las llamadas o el registro e iden-
tificacion de los sujetos que participan en la conversion telefonica (TS 10-3-90,
ED)J 2698).

2 En cuanto ciudadano, el trabajador posee derecho a la intimidad (esfera cuyo conocimiento
se veda a los demas) y al secreto de las comunicaciones (los terceros no pueden acceder a su
contenido). En cuanto trabajador, el ciudadano ve restringidos esos derechos porque el
empleador puede desplegar su poder directivo y organizativo; con todos los matices que se
quiera, pero es posible que la empresa controle el uso de las herramientas de trabajo, inclui-
das las informaticas. El ET art.20.3 reconoce el derecho del empresario a adoptar las medidas
que considere oportunas para vigilar y controlar el trabajo, pero siempre que no vulneren
derechos fundamentales de los trabajadores.
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Ordenador, Internet y correos electronicos |. La conocida TEDH
3-4-07, asunto Copland contra Reino Unido, censurd la recogida y almacena-
miento de informacion sobre llamadas telefonicas, correo electronico y navega-
cion por Internet sin que la trabajadora lo supiera; esa conducta implica una inje-
rencia en la vida privada y la confidencialidad de la correspondencia. La
expectativa de intimidad en el uso de una herramienta informética sélo desapa-
rece si la empresa advierte previamente sobre su fiscalizacion.

2. Los TS 26-9-07, EDJ 166164 y TS 8-3-11, EDJ 19877 sentaron importantes
criterios sobre control de correo electronico y ordenador:

« EI ET art.20.3 (vigilancia y control de la actividad laboral) permite que el
empleador fiscalice el uso del ordenador de sus empleados.

- No es aplicable, ni por analogfa, la regulacion del registro personal (ET
art.18), pensado para situaciones excepcionales.

. Para practicar registros informaticos no hace falta que esté en juego la protec-
cion del patrimonio empresarial y de los demas trabajadores de la empresa,
ni se requiere una justificacion especifica caso por caso; tampoco es necesario
que se realice en tiempo v lugar de trabajo ni en presencia del trabajador vy ter-
Ceros.

. Pero para no invadir derechos constitucionales, resulta imprescindible que la
empresa haya hecho desaparecer la expectativa de intimidad del trabajador.
« La empresa debe dejar claro que el contenido del ordenador o de las comu-
nicaciones puede ser examinado, poniéndolo en conocimiento del trabajador.
De ahf'surge la necesidad de que haya una politica de uso y control de las herra-
mientas informaticas, un Protocolo, Instruccién, Circular, Acuerdo, Convenio o
como quiera que se denomine. Las pruebas obtenidas sin haber advertido pre-
viamente al trabajador sobre la fiscalizacion del uso del ordenador carecen de
validez.

3.EI'TS 6-10-11, EDJ 308825 admiti6 la validez de las prohibiciones absolutas
del uso personal de las herramientas informéaticas. Se explica que esa actitud
empresarial descarta cualquier margen de tolerancia y rompe toda expectativa
de intimidad, al tiempo que comporta la implicita advertencia sobre su posible
control. Tal prohibicién absoluta neutraliza igualmente el secreto de las
comunicaciones. Si existe una prohibicion absoluta, no hay margen de tolerancia
para el uso personal, y por tanto tampoco una expectativa de derechos vulnera-
da cuando se ejerce el control.

4. EI TCo 241/2012, aborda el caso de trabajadora que, desconociendo la prohi-
bicibn expresa, instala un programa de chat en un ordenador de uso general,
intercambiando comentarios casualmente descubiertos por un compafero, y
luego leidos por la direccion de la empresa. El TCo explica que no cabe reclamar
derecho a la intimidad ni secreto de las comunicaciones cuando se utiliza un
ordenador de acceso pUblico. Ademas, tampoco cabe reclamar estos derechos
cuando derivan de una conducta expresamente prohibida, ya que ello neutraliza
cualquier expectativa razonable de confidencialidad.

5. EI'TCo 170/2013 examina un caso en el que la empresa, sospechando la exis-
tencia de anomalias, entrega a un Notario el portatil y el mévil profesiona-
les de su empleado, comprobando aquél tanto los contenidos de los mensajes
SMS como del disco duro. La informacion detectada permite a la empresa des-
pedir al trabajador, por haber proporcionado informacion confidencial a la com-
petencia. Su doctrina se resume asf:
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- El contrato de trabajo no legitima recortes injustificados en el ejercicio de
derechos fundamentales, si bien su alcance protector debe modularse.

- Hay que examinar cada caso para determinar, segin las circunstancias concu-
rrentes, si el registro informatico ha vulnerado o no el derecho a la intimidad.
- Si el convenio (aunque sea sectorial) tipifica como infraccion el uso extrala-
boral de las herramientas es porque presupone que existe una prohibicion
de tal conducta.

. La prohibicién del convenio se entiende valida y vigente siempre que la
empresa no la haya atenuado.

- La prohibicion expresa implica la facultad empresarial de controlar la utilizacion
de las herramientas informéticas, desapareciendo cualquier expectativa de con-
fidencialidad.

« En esas condiciones, el registro no vulnera el derecho a la intimidad del traba-
jadory el canal de comunicacién debe considerarse «abierto», de modo que
tampoco hay vulneracion posible del secreto de las comunicaciones.

El Tribunal defiende la proporcionalidad de la medida empresarial, por
considerarla:

a) justificada, pues se fundd en sospechas de comportamiento irregular,

b) idonea para la finalidad pretendida por la empresa, consistente en verificar la
comision de tal irregularidad,

C) necesaria, pues el texto de los correos electronicos serviria de prueba del
incumplimiento, y

d) ponderada, pues se ha accedido solo a informacion relativa a la actividad
empresarial y no a aspectos de la vida personal y familiar del trabajador.

6. Como apunte final o conclusiones:

— La posible vulneracion de la intimidad y el secreto de las comunicaciones se
evita con prohibiciones de uso personal de las herramientas informaticas,
que llevan implicita la advertencia de su control.

— Esa prohibicion puede derivar de una manifestacién unilateral de la
empresa, acordarse individual o colectivamente, o deducirse de la tipificacion
convencional de la conducta como infraccion sancionable.

— No obstante, ha de ser una prohibicion expresa y especifica, que no permita
albergar dudas sobre lo que se prohibe.

— La empresa con sus propios actos puede restar valor a semejante prohibicion,
por ejemplo si, a pesar de la misma, tolera usos extralaborales.

— Aunque se haya neutralizado la expectativa de confidencialidad, conviene
repasar en cada caso el cumplimiento del test de proporcionalidad, puesto
que el Tribunal Constitucional lo sigue aplicando también en estos casos.

— Es recomendable acompahar las prohibiciones de uso personal de estas
herramientas con protocolos de control, a pesar de que ni el Tribunal Supre-
mo ni el Tribunal Constitucional lo exigen. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sugiere que el trabajador debe tener conocimiento de en qué circuns-
tancias y condiciones seran restringidos sus derechos, y es dudoso si ello se satis-
face con una mera prohibicion de uso personal de las herramientas informaticas.
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C. Resumen de claves

v" Los conflictos laborales derivados de la generalizacion tecnolégica se plantean

en dos frentes: por un lado, en torno a los limites del uso extralaboral de
los medios tecnolbgicos por los trabajadores v el control empresarial de
dicho uso. Por otro, respecto de la utilizacion de nuevas tecnologias como
parte del poder de direccion vy vigilancia del empresario, y su limitacion en
funcion de los derechos fundamentales de los trabajadores.

v" Toda solucién que se proponga para este tipo de conflictos deberé evolucio-

nar al mismo tiempo que lo hace la herramienta tecnolégica.

v La negociacion colectiva es un instrumento normativo idéneo a estos

efectos, declarando expresamente los limites del correcto uso de los medios
tecnoldgicos por los trabajadores y por sus representantes, y los de los pode-
res empresariales de direccion y vigilancia.

v" El contrato de trabajo modula el alcance de los derechos fundamenta-

les pero sélo en la medida necesaria para que se cumplan sus exigencias.
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I. Principio Feneral de transgresion de la buena fe
contractual por el uso personal de herramientas de trabajo
(CCart7y 1258 ET art5, 20 y 54)

El principio de buena fe puede definirse como aquel que busca lograr una convi-
vencia pacffica y prospera entre las personas de una comunidad, concretandose
en la confianza en una actuacion correcta de otro. Su proyeccion legal se
encuentra en el CC art.7 y 1258.

Llevado esto al ambito laboral, la celebracion de un contrato de trabajo sujeta a
las partes contratantes al mutuo deber de acomodar su comportamiento, a lo
largo de toda la vida de la relacion laboral e incluso en ocasiones una vez extin-
guida ésta, a las exigencias que comporta el basico principio de la buena fe, las
cuales suponen la obligacion de orientar la conducta respectiva con arreglo a
pautas de lealtad y respeto a la confianza que legitimamente el uno
deposita en el otro. En este sentido, el ET art.20.2 predica el sometimiento tanto

250

255

260



265

270

18 USO Y CONTROL DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN EL AMBITO LABORAL © Francis Lefebvre

del trabajador como del empresario a las exigencias de la buena fe. Especifica-
mente en lo que al trabajador se refiere, como deber conexo con la obligacion
de prestar el trabajo convenido, éste ha de cumplir la exigencia de llevar a cabo
tal prestacion de acuerdo con la buena fe que preside las relaciones contractua-
les (ET art.5.a).

El Tribunal Supremo cuenta con una elaborada doctrina sobre el deber de
buena fe, que puede resumirse como sigue:

« El deber de buena fe es consustancial al contrato de trabajo y se concreta en
una exigencia de comportamiento ético juridicamente protegido y exigible
en el ambito contractual (TS 26-1-87, ED) 596; 21-1-86, ED) 750 y 22-5-86, ED)
3450).

« El requisito basico que ha de concurrir para apreciar una transgresion de la
buena fe contractual por parte del trabajador es que éste actie con plena
conciencia de que su conducta afecta al elemento espiritual del contrato, con-
sistiendo dicha transgresion en la eliminacion voluntaria de los valores éticos que
deben inspirar al trabajador en el cumplimiento de los deberes bésicos que el
nexo laboral le impone (TS 24-2-84, EDJ 1208; 25-2-84; 26-9-84).

« Se rompe la buena fe contractual cuando el empleado usa con exceso la
confianza que ha recibido de la empresa, en razon del cargo que desempefia,
rebasando los limites que el cargo ostentado tiene por su propia naturaleza y
ello en provecho propio o en el de un tercero, que no sea, naturalmente, acree-
dor directo de las prestaciones empresariales (TS 25-2-84), con cita de la TS
30-1-81, EDJ 7980).

- La transgresion se entiende cometida aunque no se acredite la existencia de
lucro personal, ni haber causado dafos a la empresa y con independencia de
la mayor o menor cuantia de lo defraudado (TS 26-5-86, EDJ 3540; 26-1-87, ED)J
596).

- No obstante, el daho o perjuicio patrimonial causado a la empresa es uno de
los factores a considerar en la ponderacion del requisito de gravedad de la
transgresion, aunque no es el Unico elemento a tener en cuenta pues pueden
jugar otros criterios, como la situacion objetiva del riesgo creada, la concurrencia
de abuso de confianza en el desempeho del trabajo o el efecto pernicioso para
la organizacion productiva (TS 30-10-89, ED) 9648; 26-2-91, EDJ 2108).

Parece evidente que, con caracter general, cuando un empresario pone a dispo-
sicidbn de sus trabajadores cualquier instrumento de trabajo (incluidos los infor-
maticos: correo electronico, internet, ordenadores, periféricos, etc.), espera de
éstos que lo utilicen para el desempeho de sus obligaciones laborales. Desde
este punto de vista, su uso a efectos particulares podria ser sancionado como
una transgresion de la buena fe contractual que compete al trabajador, ya que
éste ha traicionado la confianza que el empresario depositd en él al suministrarle
el instrumento en cuestion.

La transgresién de la buena fe y el abuso de confianza en el desempeno del traba-
jo es una de las causas mas genéricas de despido, y de mas frecuente invocacion.
Seguramente, el abuso de confianza es una simple variedad de la transgresion de
la buena fe, cuya nota diferenciadora quedana reducida, a lo sumo, a que es algo
posible en los supuestos de confianza (direccion, guarda, conservacion...). El CC
art.7.1, proclama que «los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigen-
cias de la buena fe», postulado basico —advierte la Exposicion de Motivos— que
propicia la irrupcion del contenido ético-social en el orden juridico. La





