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PRESENTACIÓN

Eva López Terrada*

Profesora Titular de Derecho del Trabajo 
y de la Seguridad Social

Universitat de València
Directora de Documentación Laboral

Doc. Labor., núm. 126-Año 2022-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Presentación, págs. 3 a 6

Bajo la dirección de D.ª María Luisa Segoviano Astaburuaga, Presidenta de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, y D.ª Gloria Pilar Rojas Rivero, Catedrática
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de La Laguna
y Vicepresidenta de Investigación de la AEDTSS, se celebró, del 10 al 18 de mayo
de 2022, el curso sobre “Protección de datos y relaciones laborales” organizado
por la Escuela Judicial del Consejo General del Poder Judicial y la Asociación Es-
pañola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. La trascendencia del
tema, cuya normativa reguladora y aplicación judicial se encuentra rodeada de im-
portantes controversias interpretativas, hace que resulte especialmente interesante
conocer, mediante la lectura de los estudios integrantes de la primera parte del
presente número de la Revista, las opiniones vertidas por los destacados especia-
listas en la materia que participaron en el curso.

Así, en el estudio elaborado por la Profesora Belén Cardona Rubert se profun-
diza en el impacto del tratamiento de datos personales a través de la inteligencia
artificial en el ámbito de las relaciones laborales, ya que, como es sabido, su uso
puede propiciar la adopción de decisiones empresariales sobre las personas tra-
bajadoras –señaladamente, las decisiones algorítmicas– que alberguen sesgos y
produzcan discriminaciones de diverso tipo. Para ello, la autora reflexiona, por un
lado, sobre la capacidad de la normativa encargada de la protección de datos para
adecuarse a una realidad cambiante y sobre la paralela capacidad de la jurispru-
dencia para abrirse a interpretaciones adaptadas al contexto vigente. Por otro lado,
la Profesora Cardona se refiere al redimensionamiento de los derechos del intere-

* Vocal de Publicaciones de la AEDTSS.
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sado, comprensivos del derecho de información, entendido como concreción del
principio de transparencia, y los conocidos como derechos ARCO (derechos de
acceso, rectificación, cancelación y oposición), a los que hay que sumar el derecho
al olvido y los derechos de portabilidad y de limitación del tratamiento.

Por su parte, el trabajo del Profesor Julen Llorens Espada ofrece un análisis del
“interés legítimo” de la empresa o tercero como vía de legitimación para el trata-
miento de datos personales de la persona trabajadora. Como subraya el autor, el
legítimo interés aparece como una vía de licitud autónoma en el artículo 6.1. f) del
Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, relativo a la protección de las
personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulación de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, y, como
tal, se presenta como un título habilitador capaz de amparar tratamientos sin ne-
cesidad del consentimiento del interesado, así como de aquellos que excedan de
la propia ejecución del contrato de trabajo o que, dentro de esa función, no se pre-
senten como necesarios para ello. En consecuencia, en el artículo se aborda el
concepto de “interés legítimo” y los requisitos para obtener la validez de este tra-
tamiento sobre la base de los Dictámenes específicos del Grupo de Trabajo del
artículo 29, así como las diversas resoluciones de la Agencia Española de Protec-
ción de datos en esta materia.

El tercero de los estudios integrantes de la primera parte del presente número,
obra de la Profesora Henar Álvarez Cuesta, se centra en el consentimiento indivi-
dual y su alcance en el contexto de la inteligencia artificial aplicada al ámbito labo-
ral. Hay que tener en cuenta que la aplicación de la inteligencia artificial al ámbito
laboral requiere de dos acciones separadas que analiza el trabajo: la obtención de
datos de las personas trabajadoras y la utilización de la inteligencia artificial en el
caso concreto, y en las dos situaciones el consentimiento aparece como base ju-
rídica. De ahí que el trabajo examine, a la luz del Reglamento 2016/679, de 27 de
abril de 2016, la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales
y Garantía de los Derechos Digitales, y las indicaciones de la Agencia Española
de Protección de Datos, la viabilidad de dicho consentimiento en ambos momentos,
cuestionando la licitud del tratamiento de datos fundado en el consentimiento de
la persona trabajadora en el marco de una relación laboral y su posible aplicación
para la adopción de decisiones automatizadas, incluida la elaboración de perfiles.

Los sistemas internos de denuncias (whistleblowing) en la Directiva 2019/1937,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la pro-
tección de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unión,
y el anteproyecto de ley sobre informantes son el objeto de estudio del cuarto de

DLPresentación4
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los trabajos, realizado por la Profesora Gloria Pilar Rojas Rivero. En él puede en-
contrarse, en primer lugar, una necesaria exposición acerca del ámbito de aplica-
ción y alcance de la protección a denunciantes efectuada en una y otro. Tras ella,
la autora concluye que, ante casos como el enjuiciado en la STC 146/2019, de 25
de noviembre, en los que las personas trabajadoras pretendan informar de con-
ductas que sean encuadrables en la normativa mencionada, el enjuiciamiento por
parte de los tribunales laborales se vería facilitado en gran medida cuando existan
y se utilicen canales de denuncia y sistemas de información tanto internos como,
en su caso, externos ante autoridades competentes a las que dirigir la denuncia.
A juicio de la autora, en tales supuestos ya no sería necesario realizar la pondera-
ción que tradicionalmente han tenido que efectuar los jueces y juezas entre los de-
rechos de libertad de expresión y/o de información, los deberes de buena fe y los
derechos de la empresa.

Completa la primera parte de este número de la Revista, en fin, la investigación
llevada a cabo por la Profesora Miren Edurne Terradillos Ormaechea acerca de los
poderes de dirección y de control de la empresa y la protección de datos. En este
caso, la autora anuncia que, aunque el conflicto entre los poderes de dirección y
control de la empresa y la protección de datos puede ser acometido desde muy di-
versas perspectivas, el estudio se centra en los límites internos del derecho a la
protección de datos, por lo que se da cuenta de los requisitos y límites del trata-
miento de datos personales contemplados en la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de
Protección de Datos Personales y Garantía de los Derechos Digitales, frente a los
poderes de dirección y control. Además, se hace referencia al tratamiento automa-
tizado de datos, por ser otro campo en el que la protección de datos se enfrenta al
poder de dirección y control, al servir a las empresas para gestionar los recursos
humanos, desde la selección del personal hasta su despido.

Un año más, los textos de las comunicaciones merecedoras de los premios de-
dicados a la memoria del Profesor Rivero Lamas se recogen en la Revista, inte-
grando la segunda parte del presente número. Su lectura, siempre recomendable
por representar el mejor quehacer investigador de los juristas del trabajo, permite
profundizar, además, en el conocimiento de dos temas de indudable actualidad.

En efecto, de un lado, el trabajo de la Profesora Amparo Esteve Segarra aborda
el desajuste existente entre el modelo de empresa contemplado en la normativa
laboral como ámbito de la prestación de servicios de una persona trabajadora y la
compleja e imparable realidad de las empresas de plataforma. Estas se caracteri-
zan por su organización como grupo de sociedades, una estrategia de crecimiento
a partir de la división empresarial en partes más pequeñas y la reducción del ne-
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gocio físico y el recurso a empresas externas y proveedoras donde se concentra
la mayor parte de la mano de obra imprescindible para el desarrollo de su actividad.
Esta inadaptación del Derecho del trabajo a los cambios de la organización em-
presarial puede perjudicar los derechos –tanto colectivos como individuales– de
las personas trabajadoras, como convenientemente ilustra la investigación, que
destaca la importancia de tratar de contemplar el ámbito funcional de las relaciones
de trabajo que se desarrolla dentro de una red de empresas y si las normas jurídi-
cas requieren una interpretación o adaptación para evitar que queden sorteadas
en perjuicio de los trabajadores.

De otro lado, en el trabajo de la Profesora María José Asquerino Lamparero con
el que se cierra el presente número, puede encontrase una acertada reflexión sobre
los complejos problemas que, desde el punto de vista de derecho a la no discrimi-
nación, plantea el uso de algoritmos en los procesos de selección de las personas
trabajadoras y el recurso a las redes sociales y plataformas digitales en la bús-
queda de empleo. A juicio de la autora, a la tutela que nos dispensa nuestro orde-
namiento jurídico en el terreno de la prohibición de la discriminación, hay que añadir
las cautelas que introduce la Ley de Protección de Datos, sin descartar, además,
acudir al auxilio del derecho a la intimidad y a la necesaria interpelación a los re-
presentantes de los trabajadores para que velen por el cumplimiento de los man-
datos constitucionales.

Doc. Labor., núm. 126-Año 2022-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Presentación, págs. 3 a 6
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SUMARIO: 1. Reflexiones introductorias. –2. Una cuestión necesaria: ¿Cómo se ven afec-
tados los derechos fundamentales por la aplicación de las tecnologías disruptivas?  –3. El
marco regulatorio de la protección de datos. –4. Treinta años de protección de datos, ¿tanto
ha cambiado todo? Vigencia de la arquitectura legal del derecho a la protección de datos
en el nuevo contexto socioeconómico; 4.1. La necesaria revisión del concepto del derecho
a la protección de datos. –5. La nueva dimensión del derecho a la protección de datos a
través del caso paradigmático de las decisiones algorítmicas en las relaciones laborales:
la necesaria adaptación a los cambios contextuales; 5.1. Derechos de transparencia e in-
formación; 5.2. La redimensión de los derechos ARCO.  –6. Conclusión. –Bibliografía.

RESUMEN

Transcurridas tres décadas desde que la primera norma española en materia de pro-
tección de datos se promulgó, la LORTAD, y cuando la realidad tecnológico-digital ha su-
perado con creces cualquier previsión futurista es el momento de preguntarse sobre la
vigencia el derecho a la protección de datos y la arquitectura legal que le da soporte en el
ámbito de las relaciones laborales, tomando como referencia el caso paradigmático de las
decisiones algorítmicas que afectan al trabajador. 

ABSTRACT

Three decades after the first Spanish data protection law was enacted, the LORTAD,
and when the technological-digital reality has far surpassed any futuristic forecast, it is time
to ask ourselves about the validity of the right to data protection and the legal architecture
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that supports it in the field of labour relations, taking as a reference the paradigmatic case
of algorithmic decisions that affect the worker. 

Palabras clave: Derecho de protección de datos, digitalización, Reglamento General
de Protección de Datos (RGPD), Ley de Protección de Datos Personales y Garantía de
Derechos Digitales (LOPDGDD), algoritmo, decisiones algorítmicas, inteligencia artificial,
transparencia e información, perfiles del trabajador, contrato de trabajo.

Key words: Data Protection, digitization, General Data Protection Regulation (GDPR),
Law on the Protection of Personal Data and Guarantee of Digital Rights (LOPDGDD), al-
gorithm, algorithmic decisions, artificial intelligence, transparency and information, employee
profiles, employment contract.

1. REFLEXIONES INTRODUCTORIAS

Conceptos como las tecnologías de la información y la comunicación, el ciberespacio,
la ciberdelincuencia, las redes sociales, el internet de las cosas, la sociedad digital o el me-
taverso, han tomado carta de naturaleza en nuestra vida cotidiana. La digitalización está
cambiando nuestra forma de comunicarnos y relacionarnos, nuestra forma de trabajar y de
crear valor.  

El factor que probablemente más ha transformado estas relaciones es el flujo de gran-
des cantidades de datos relativos a las personas y sus conductas que permite la construc-
ción de perfiles susceptibles de ser tratados con finalidades diversas. Un imparable caudal
de información de gran precisión y calidad y que con la incorporación de la técnica de los
algoritmos permite, incluso, la previsión de comportamientos futuros y la adopción de de-
cisiones por sistemas expertos basadas en dichas informaciones. Es decir, permite la adop-
ción de decisiones automatizadas, que en el ámbito de la empresa impacta de lleno en el
ejercicio de los poderes empresariales, que se abren a la adopción de decisiones algorít-
micas basadas en el manejo de big data.

La vida ordinaria y profesional de las personas, la actividad productiva, los negocios, la
educación, etc. se han visto enormemente facilitadas y agilizadas por la utilización de estas
nuevas técnicas, pero estas indudables ventajas no han evitado que su implantación genere
numerosas dudas e incertidumbres, puesto que se trata de tecnologías con una nada des-
preciable potencialidad lesiva para la esfera de los derechos fundamentales. Para empezar,
el conocimiento ordenado de datos personales puede dibujar un determinado perfil de la
persona o configurar una determinada reputación o fama que es, en definitiva, expresión
del honor pero no solo puesto que el haz de derechos fundamentales que puede verse
comprometido es amplio, desde la dignidad, el derecho a la intimidad y privacidad, pasando
por la protección de datos, la libertad de expresión e información, la integridad física y
moral, la libertad ideológica, a la igualdad y no discriminación, hasta los derechos a la li-
bertad sindical y a la huelga, pueden verse comprometidos.
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Si hay un entorno en que estas tecnologías ha impactado, definitivamente, es en el de
las relaciones de trabajo y el mundo empresarial, hasta el punto de hablarse de Cuarta Re-
volución Industrial, de la Industria y Sociedad 4.0, de una nueva era, para referirse a los
cambios que la digitalización de la economía y la robotización están ocasionando. 

Las tecnologías disruptivas abren nuevos horizontes al papel regulador del Derecho.
Estamos ante desafíos globales, un cambio de paradigma y de época, en los que las tec-
nologías digitales abren nuevos escenarios para la ejecución de la prestación laboral.

2. UNA CUESTIÓN NECESARIA: ¿CÓMO SE VEN AFECTADOS LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES POR LA APLICACIÓN DE LAS TECNOLOGÍAS DISRUPTIVAS?

La aplicación de la informática y de tecnologías afines somete a duro examen la capa-
cidad del ordenamiento jurídico para responder a los nuevos interrogantes que se plantean
ya que, en esta situación, son el Derecho y los profesionales del Derecho los llamados a
encontrar el equilibrio entre la utilización de las tecnologías y el respeto a los derechos y
libertades del individuo. La transformación digital se ha operado paulatinamente, pero de
forma contundente y nos ha situado en un escenario de no retorno. 

La información sensible crea vulnerabilidad en el titular de los datos pero también en
toda la sociedad. La privacidad es una cuestión individual con implicaciones en lo colectivo,
en toda la sociedad. La pérdida de privacidad está erosionando la igualdad y facilitando
que se instalen en nuestra manera de establecer y mantener relaciones sociales, factores
que permiten discriminar a los ciudadanos en función de distintos parámetros, muchos de
ellos colectiva e individualmente aceptados. Somos tratados con base en nuestros datos,
según la tiranía del algoritmo, según lo que compramos, nuestro género, nuestra salud,
nuestra edad o todos estos factores combinados, las posibilidades son casi ilimitadas. 

En el ámbito de las relaciones laborales, la inteligencia artificial puede propiciar, por
ejemplo, que la combinación de factores como las opiniones vertidas por los clientes, la
medición de los tiempos de descanso o del tiempo de desempeño de los encargos, motive
la adopción de decisiones empresariales sobre sus trabajadores. Pero, además, los algo-
ritmos pueden albergar sesgos y producir discriminaciones de todo tipo, entre ellas sexistas.
Puede suceder, por ejemplo, que se retribuyan más las tareas que requieran mayor es-
fuerzo físico o que se incluya algún criterio que favorezca a los trabajadores varones, o
que la decisión automática produzca un perjuicio a las personas que disfruten de permisos
de conciliación familiar, mayoritariamente disfrutados por mujeres. 

Todo ello desde la paradoja de que se produce una “renuncia libre a nuestra privacidad”1,
cada vez que realizamos una publicación en Instagram, cada vez que manifestamos nues-
tras opiniones en redes o simplemente cada vez que solicitamos o compramos un bien de
consumo en plataformas digitales. Existe una tendencia a la aceptación de que nuestra es-
fera privada se reduzca inevitablemente, lo que no deja de ser una falacia. Las consecuen-
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cias de dicha tendencia exceden con mucho la mera decisión individual para alcanzar lo
colectivo, un riesgo inasumible para las sociedades democráticas, fomentando y contribu-
yendo a la segmentación y polarización de las mismas. 

El filósofo coreano BYUNG-CHUL HAN, expresa claramente esta idea cuando señala
a las plataformas como Facebook, Google como los nuevos señores feudales, con respecto
a los cuales, desarrollamos una suerte de vasallaje contemporáneo, “labramos sus tierras
y producimos datos valiosos de los que ellos luego sacan provecho. Nos sentimos libres,
pero estamos completamente explotados, vigilados y controlados. En un sistema que ex-
plota la libertad no se crea ninguna resistencia.  La dominación se consuma en el momento
en el que se encuentra con la libertad…Somos demasiado dependientes de la droga digital
y vivimos aturdidos por la fiebre de la comunicación, de modo que no hay ningún basta,
ninguna voz de resistencia…El sujeto sometido se imagina que es libre”2, mientras sigue
suministrando de manera continua e inagotable el combustible del que se alimenta el mo-
delo de negocio de estas grandes empresas tecnológicas. 

3. EL MARCO REGULATORIO DE LA PROTECCIÓN DE DATOS

La regulación del derecho de protección de datos o derecho de autodeterminación in-
formativa cuenta con una dilatada trayectoria. 

A nivel internacional el Convenio n.º 108 del Consejo de Europa, para la protección de
las personas con respecto al tratamiento automatizado de los datos de carácter personal,
de 28 de enero de 1981, se remite a los propios Estados firmantes para que desarrollen
leyes y adopten medidas en cumplimiento de los principios enunciados en su texto.

A nivel de la Unión Europea, es la Directiva 95/46/CE, del Parlamento y del Consejo de
la Unión Europea, de 24 de octubre de 1995, sobre protección de las personas físicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos,
la que introduce el concepto e impone a los Estados miembros su transposición a sus res-
pectivos ordenamientos nacionales. 

Con posterioridad otras normas comunitarias han ido incidiendo sobre la regulación del
derecho de protección de datos a la par que los nuevos retos tecnológicos y sociales exi-
gían su adaptación a las nuevas realidades. Las Directivas 97/66/CE, de 15 de diciembre
de 1997 y 2002/58/CE, de 12 de julio son buena muestra de esto.

El respaldo definitivo a la consideración internacional del derecho a la protección de
datos como un derecho independiente respecto al derecho al respeto a la vida privada se
obtiene en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea en la que se consa-
gra el derecho fundamental de toda persona a la protección de datos de carácter personal
que la conciernen (art. 8). 
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Por su parte, la mayoría de los Estados han llevado a cabo la constitucionalización del
derecho a la autodeterminación informativa y, entre ellos, el nuestro, en el art. 18. 4 de
nuestra Carta Magna. Aunque existe acuerdo en considerar a este precepto como el fun-
damento constitucional del derecho, en puridad el artículo se limita a introducir un mandato
para el legislador para que garantice los derechos fundamentales frente al uso de la infor-
mática. En el año 1992 se produce la primera respuesta legislativa al mandato constitucio-
nal a través de la Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, de regulación de tratamiento
automatizado de los datos de carácter personal (LORTAD) que será sustituida por exigen-
cias de adaptación a la Directiva 95/46/CE, por la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Protección de Datos (LOPD).

El punto de inflexión a nivel europeo llega de la mano del Reglamento (UE) 2016/679,
de 27 de abril de 2016, General de Protección de Datos (RGPD), que deroga la Directiva
95/46/CE. El RGPD es directamente aplicable en todos los Estados miembro y obligatorio
en todos sus elementos, sin necesidad de norma de transposición. Eso sí, a los Estados
nacionales se les exige proceder a la depuración de sus ordenamientos, derogaciones de
normas incompatibles, cuando proceda; al tiempo que se les incita a completar su regula-
ción y adaptarla a las tradiciones jurídicas propias y al contexto nacional. En el caso espa-
ñol, estas exigencias conducen a la promulgación de una nueva norma de protección de
datos, la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y
Garantía de Derechos Digitales (LOPDGDD), que junto al RGPD, constituyen el nuevo
marco normativo de la protección de datos.  

La LOPD queda así derogada por la nueva LOPDGD que es aplicable a cualquier tra-
tamiento de datos personales con independencia de si este se lleva a cabo de manera total
o parcialmente automatizada o no y cuyo objeto es, por una parte, adaptar el ordenamiento
jurídico español al RGPD y, por otra, garantizar los derechos digitales de la ciudadanía. 

4. TREINTA AÑOS DE PROTECCIÓN DE DATOS, ¿TANTO HA CAMBIADO TODO?
VIGENCIA DE LA ARQUITECTURA LEGAL DEL DERECHO A LA PROTECCIÓN DE
DATOS EN EL NUEVO CONTEXTO SOCIOECONÓMICO

La conocida como economía del dato comporta un escenario de oportunidades de ne-
gocio, basado en la analítica de todo tipo de dato y que en el contexto de la Estrategia Di-
gital Europea, necesariamente debe compatibilizar el desarrollo de la tecnología con la
garantía de los derechos fundamentales.  En este sentido el Plan España Digital 2025 y
las líneas estratégicas del Gobierno de España para ejecutar el Plan europeo de Recupe-
ración, Transformación y Resiliencia, se sitúan en la apuesta por la digitalización y gene-
ración de servicios públicos y negocios privados basados en datos, siguiendo el modelo
europeo, es decir, con respeto al derecho a la protección de datos.

Por otro lado, el gigantesco laboratorio social proporcionado por la emergencia sanitaria
mundial ha servido para evidenciar los claros y sombras de los ordenamientos jurídicos,
naturalizando definitivamente lo digital en las relaciones económicas y sociales. El impacto
de la pandemia ha acelerado la necesidad de transformación digital de empresas e institu-
ciones. Un tránsito obligado por la necesidad de mantener el negocio.
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En este escenario se ha puesto de manifiesto que las legislaciones, tanto en el plano
de la Unión Europea como en el interno requieren un impulso y sobre todo una interpreta-
ción y una aplicación que no desconozca el potencial lesivo de las tecnologías disruptivas
para la esfera de los derechos de las personas. 

Este año se cumplen 30 años de la primera norma que, en el ámbito nacional, dio cum-
plimiento al mandato constitucional del art. 18.4 CE e introdujo la regulación legal en ma-
teria de protección de datos. Tres décadas desde que la LORTAD3 se promulgó y los que
entonces vaticinaban escenarios que en aquel momento parecían propias del ámbito de la
ciencia ficción, hoy se ven superados por una realidad tecnológico-digital que ha superado
cualquier previsión y que ni mucho menos ha escrito su último capítulo. 

Y en este entorno digital ¿sigue teniendo vigencia el derecho a la protección de datos
y la arquitectura legal que le da soporte y contenido o es necesaria una normativa nueva?
Existe una tendencia, en mi opinión, excesiva en algunos ámbitos a entender que cada
evolución tecnológica requiere una nueva regulación, cuando estamos asistiendo a conti-
nuas transformaciones tecnológicas con potencialidad de incidir sobre la esfera de los de-
rechos fundamentales de la persona. Esta interpretación en términos absolutos constituye,
sin duda, una falacia puesto que ni todas las innovaciones requieren normativa ad hoc, ni
la normativa de protección de datos ha perdido vigencia, ya que la misma tiene vocación
de permanencia y ofrece un sistema de principios rectores y reglas suficientes. Ahora bien,
ello no empece para que cuando los cambios sean suficientemente relevantes sea acon-
sejable e, incluso, imprescindible proceder a la interpretación y adaptación a la realidad
práctica. 

Ciertamente, facilitaría esta conclusión contar con una Jurisprudencia adaptativa y dúctil
que interpretara las normas rehuyendo interpretaciones inmovilistas, literales y apegadas
a su origen, para abrirse a interpretaciones adaptadas al contexto vigente. No parece ser
el caso habitual. Estamos acostumbrados a interpretaciones de la norma apegadas al tenor
literal e histórico de la ley, que empujan al legislador a impulsar iniciativas legislativas que
den respuestas a las nuevas necesidades, no acogidas inicialmente por la normativa, por
mucho que pudiera resultar suficiente una interpretación adaptada a los nuevos tiempos,
para preservar su validez. 

Dicho lo cual, conviene seguir insistiendo en que la aparición de tecnologías disruptivas
dibuja nuevos horizontes para los que hay que hallar soluciones aterrizadas en la realidad
concreta y con garantías para los derechos. 

4.1. La necesaria revisión del concepto del derecho a la protección de datos

Transcurridas tres décadas desde la promulgación de la LORTAD, la primera norma
que ofreció una regulación legal al derecho a la protección de datos es oportuno plantearse
la vigencia y actualidad del concepto en el nuevo contexto tecnológico, económico y social,
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con el trasfondo de un marco normativo nuevo y original como es la combinación de la
norma comunitaria de aplicación prioritaria, el RGPD, y la norma nacional, la LOPDGDD,
complementaria al RGPD.

El derecho a la protección de datos o derecho a la autodeterminación informativa se
concibe como la capacidad y derecho de los individuos de ejercer el control sobre las in-
formaciones que les atañen. Dicho derecho se constituye a partir de la noción de intimidad
pero la supera por incluir una función dinámica de control sobre las informaciones que se
refieren al individuo. Y es precisamente esta función la que lo configura como un derecho
autónomo con respecto al derecho a la intimidad. 

El concepto tradicional de intimidad se revela como insuficiente para ofrecer cobertura
frente a potenciales lesiones derivadas del uso de las tecnologías que puedan incidir sobre
la esfera más privada y reservada de la persona. La posibilidad casi ilimitada de recoger,
almacenar, conectar y procesar datos y la gran reducción de costes y tiempo necesarios
para realizar tales funciones permiten a quien posea los datos, obtener un perfil de la per-
sona, un perfil completo que puede incluir o del que se pueden deducir informaciones sen-
sibles y que posibilite valoraciones de la misma y decisiones sobre ella. 

El derecho a la protección de datos se apoya en un conjunto de derechos subjetivos,
deberes, procedimientos y reglas objetivas, mediante las que se permite al individuo definir
según MURILLO DE LA CUEVA “la intensidad con la que desea que se conozcan y circulen
su identidad y circunstancias, combatir las inexactitudes o falsedades que las alteren y de-
fenderse de cualquier utilización abusiva”4 que se pretenda hacer de las mismas. 

En el derecho a la protección de datos se reconoce una doble vertiente. Por una parte,
una dimensión positiva, entendida como derecho de control activo sobre los datos perso-
nales; por otra, se reconoce el carácter institucional de garantía-presupuesto del ejercicio
de otros derechos constitucionales como el derecho de asociación, libertad ideológica y
religiosa, derecho a la no discriminación, derecho al trabajo, derecho a la igualdad, etc.,
constituyéndose en un derecho instrumental ordenado a la protección de otros derechos
fundamentales.

Se trata, por tanto, de un instituto de garantía de otros derechos, fundamentalmente el
honor y la intimidad, pero también de un instituto que es, en sí mismo, un derecho o libertad
fundamental, el derecho a la libertad frente a potenciales agresiones a la dignidad y a la li-
bertad de la persona provenientes de un uso ilegítimo del tratamiento de datos (STC
254/1993).

El derecho a la autodeterminación informativa se convierte en la defensa eficaz para la
esfera privada del individuo frente al peligro de procesamiento de los datos personales. En
este contexto, la protección de datos personales proporciona los instrumentos destinados a
limitar y racionalizar la utilización de las tecnologías de la información y comunicación, para
impedir los perjuicios que el uso incontrolado de aquellas pueda ocasionar a las personas. 
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La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha reforzado el reconocimiento del derecho
a la protección de datos como un derecho autónomo y, particularmente, en sus sentencias
290/2000 y 292/2000, en las que establece la diferenciación entre el derecho a la intimidad
y a la protección de datos personales.  Según estas "la función del derecho fundamental a
la intimidad del art. 18.1.CE es la de proteger frente a cualquier invasión que pueda reali-
zarse en aquel ámbito de la vida personal y familiar que la persona desea excluir del co-
nocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su voluntad (…) En
cambio, el derecho fundamental a la protección de datos persigue garantizar a esa persona
un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el propósito
de impedir su tráfico ilícito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado".

En esta jurisprudencia se acotan los perfiles y el contenido del derecho fundamental a
la protección de datos, considerándolo como un derecho autónomo e independiente en
nuestro sistema constitucional, de manera coincidente con la LOPDGDD.  

El derecho a la protección de datos puede definirse como el poder de disposición y de
control sobre los datos personales, que habilita a la persona a determinar qué datos y a
decidir en qué medida cuales de estos datos proporciona “a un tercero, sea el Estado o un
particular, o cuales puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber
quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesión o uso"
(STC292/2000). Se trata, en definitiva, de un derecho horizontal que puede ser ejercido
frente a todos, de un derecho de toda persona al tratamiento leal y lícito de sus datos, para
finalidades concretas y con su consentimiento previo.

En definitiva, el derecho a la autodeterminación informativa o a la protección de datos
confiere al titular de los datos la facultad de conocer y controlar cuantas transacciones y
operaciones se realicen con sus datos, así como la de decidir sobre dichas operaciones, a
través del otorgamiento informado de su consentimiento, poniendo en sus manos cuantos
instrumentos válidos de defensa prevea el ordenamiento, convirtiéndolo en el principal ga-
rante de su privacidad. Y este concepto sigue siendo válido en el actual contexto tecnoló-
gico y económico social.

El concepto de autodeterminación informativa, por tanto, es un concepto vigente cuyos per-
files, eso sí, han variado de manera matizada para hacer frente a las nuevas exigencias de tu-
tela de la información personal del titular de los datos procesados, en un mundo digitalizado.

El gran reto es proteger y garantizar el derecho fundamental a la protección de datos en
un contexto público-privado de aceleración de la innovación, transformación digital, de fo-
mento de la economía de datos y de generalización de aplicación de la inteligencia artificial.

5. LA NUEVA DIMENSIÓN DEL DERECHO A LA PROTECCIÓN DE DATOS A TRAVÉS
DEL CASO PARADIGMÁTICO DE LAS DECISIONES ALGORÍTMICAS EN LAS RELA-
CIONES LABORALES: LA NECESARIA ADAPTACIÓN A LOS CAMBIOS CONTEXTUA-
LES

Un caso paradigmático en este último sentido es el de la generalización de la utilización
de los algoritmos para gestionar las relaciones laborales. 
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La imparable y progresiva automatización en la toma de decisiones relativas al núcleo
de los poderes empresariales y, en consecuencia, de mayor trascendencia laboral, que
obliga a identificar y evaluar la solidez de los mecanismos de protección jurídica de los de-
rechos fundamentales de los trabajadores ante aquellos. 

El derecho a la protección de datos sin un contenido que le dote de efectividad no sería
más que una mera entelequia, por ello incluye una serie de garantías y derechos que otor-
gan a la persona titular de los datos la posibilidad de determinar el nivel de protección frente
a posibles invasiones en la esfera de sus derechos. En este contenido efectivo es en el
que se han producido las principales adaptaciones de los perfiles del derecho a las nuevas
realidades. 

Es aquella la sede en la que es posible identificar las verdaderas transformaciones del
derecho que ha ido adaptándose y haciendo frente a los retos contextuales de la digitali-
zación, mediante la atribución de más incisivos instrumentos a través de los cuales hacer
efectivo y real el derecho a la protección de datos. Puesto que la protección efectiva de los
datos personales exige que se refuercen y especifiquen los derechos de los interesados y
las obligaciones de quienes tratan y determinan el tratamiento de los datos de carácter per-
sonal.

Como señala el RGPD en su Considerando 6, la evolución tecnológica y la globalización
han planteado nuevos retos para la protección de datos personales. “La magnitud de la re-
cogida y del intercambio de datos personales ha aumentado de manera significativa”, ya
que tanto las empresas privadas como las propias administraciones utilizan datos perso-
nales en “una escala sin precedentes” y las personas físicas difunden un volumen cada
vez mayor de información personal a escala mundial. Este escenario exige compaginar la
facilitación de la libre circulación de datos personales en la Unión Europea y la transferencia
a terceros países, con un elevado nivel de protección de datos personales.

El nuevo orden legal proporciona nuevas respuestas en el fondo y la forma a los retos
de la era de la disrupción digital. En términos generales, se redimensionan los derechos
del interesado, a través de su fortalecimiento y diversificación, respetando el esquema ini-
cial de los principios de protección de datos.

La introducción de los algoritmos en la gestión del personal ha impactado de lleno en
las relaciones laborales. Decisiones sobre promociones profesionales, modificaciones de
las condiciones de trabajo o despidos pueden adoptarse a través de algoritmos que no re-
quieren la voluntad humana inmediata. 

La inteligencia artificial puede propiciar, por ejemplo, que la combinación de factores
como las opiniones vertidas por los clientes, la medición de los tiempos de descanso o del
tiempo de desempeño de los encargos, motive la adopción de decisiones empresariales
sobre sus trabajadores. Pero, además, los algoritmos pueden albergar sesgos y producir
discriminaciones de todo tipo, entre ellas sexistas. Puede suceder, por ejemplo, que se re-
tribuyan más las tareas que requieran mayor esfuerzo físico o que se incluya algún criterio
que favorezca a los trabajadores varones, o que la decisión automática produzca un per-
juicio a las personas que disfruten de permisos de conciliación familiar, mayoritariamente
disfrutados por mujeres. 
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Ya señalábamos que la progresiva automatización en la toma de decisiones relativas al
ejercicio de los poderes empresariales obliga a identificar los mecanismos de protección
de los derechos de los trabajadores en este contexto. 

Dicha protección se construye a partir de la aproximación de reglas sobre las relaciones
entre la gestión algorítmica de las decisiones empresariales y el derecho a la privacidad y
el adecuado tratamiento de datos personales. No es un equilibro fácil, pues las decisiones
automáticas pueden proyectarse sobre datos que afectan a la vida íntima de las personas
–y que revelan informaciones tan privadas como sus relaciones personales, su religión,
sus convicciones o su orientación sexual, entre otros muchas– y para garantizar dicho equi-
librio, la normativa de protección de datos ha ido introduciendo medidas concretas.

Las herramientas jurídicas de las que disponemos para compaginar estos dos aspectos
son pocas. La protección más importante proviene de la normativa en protección de datos,
el Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, General de Protección de Datos
(RGPD) y la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales
y Garantía de Derechos Digitales (LOPDGDD). Y, en concreto, de la prohibición general
sobre las decisiones basadas, únicamente, en un tratamiento automatizado de sus datos
de carácter personal, incluida la elaboración de perfiles, que produzca efectos jurídicos en
él o le afecte significativamente de modo similar y su derecho a oponerse a ella (art. 22
RGPD). 

Con esta previsión se establece a favor de los interesados el derecho de no verse so-
metidos a una decisión con efectos jurídicos sobre ellos o que les afecte de manera signi-
ficativa que esté basada únicamente en un tratamiento automatizado de datos, destinado
a evaluar determinados aspectos de su personalidad, tales como su rendimiento laboral,
fiabilidad o conducta. 

Se trata de una garantía sustancial que se coloca en las manos del interesado, en este
caso del trabajador, una garantía que le permite evitar los efectos perniciosos que sobre
su persona o vida personal o profesional pueda tener una decisión fundada exclusivamente
en una valoración de su persona, producto de una elaboración informática. 

La contundencia de dicha prohibición, sin embargo, se diluye en el ámbito de las rela-
ciones laborales, puesto que el propio art. 22.2.a) RGPD admite las decisiones automati-
zadas, que pueden ser transcendentales en la fase de selección y contratación, pero
también durante toda la vigencia del contrato, al excluir expresamente de aquella la decisión
automatizada necesaria para la celebración o la ejecución de un contrato. No obstante, y
en todo caso, el procedimiento de gestión empresarial que prevea la adopción de decisio-
nes algorítmicas debe articular mecanismos para garantizar la intervención humana, si la
persona afectada lo solicita, la expresión del trabajador afectado y el derecho a impugnar
la decisión (art. 22.3 RGPD), permitiéndole así contrarrestar los efectos perniciosos que
sobre su persona o vida profesional pueda tener una decisión fundada exclusivamente en
una valoración de su persona, producto de una formulación informática. 
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5.1. Derechos de transparencia e información 

En este ámbito cobran particular relevancia los derechos de transparencia e información
previstos en los arts. 11 LOPDGDD y 12-14 RGPD ya que resulta de la máxima importancia
garantizar la transparencia y el derecho de información de los trabajadores afectados sobre
los sistemas de gestión algorítmica que se utilicen para el control y seguimiento de la pres-
tación laboral, así como para la adopción de decisiones que afecten a sus condiciones de
trabajo. 

El derecho de información en el sentido en el que es regulado en los artículos 12, 13 y
14 RGPD, aparece en primer término como concreción del principio de transparencia que
obliga al responsable del tratamiento a facilitar la información prevista en los arts. 13 y 14
y cualquier comunicación relativa al tratamiento (arts. 15 a 22 y 34)  y a hacerlo en forma
concisa, transparente e inteligible y de fácil acceso, con un lenguaje claro y sencillo, en
particular cuando la información se dirija a menores. 

Otras de las vertientes del derecho de información y, no menos importante, es la de
considerarlo como fase o requisito previo al otorgamiento del consentimiento (art.
4.11RGPD).

El derecho a la información, obviamente, mantiene una estrecha relación con el principio
de transparencia y permite al sujeto ejercer un verdadero control sobre sus datos persona-
les, confiriendo validez a la prestación del consentimiento tras haber ejercido el derecho
de información. Un consentimiento otorgado sin que se hayan cumplido, de forma ade-
cuada, por parte del responsable del tratamiento las obligaciones de información, es un
consentimiento que carece de validez.  El derecho de información tiene en el ámbito laboral
una importancia central puesto que el art. 6.1.b) RGPD excluye, como ya hiciera su prede-
cesora, la LOPD, los tratamientos de datos en el ámbito laboral, en concreto, cuando el
tratamiento sea necesario para la ejecución de un contrato en el que el interesado es parte.
Se puede afirmar que, en el caso de los contratos de trabajo, el peso de la tutela del dere-
cho a la protección de datos se traslada al derecho de información. 

La información se facilitará por escrito o por otros medios, incluidos, los electrónicos.
Cuando lo solicite el interesado, la información podrá facilitarse verbalmente siempre que
se demuestre la identidad del interesado por otros medios (art. 12 RGPD y art. 11
LOPDGDD). 

La información que debe facilitarse por el responsable del tratamiento sobre la recogida,
tratamiento, uso, plazo de conservación y destino varia ligeramente en función del origen
de los datos personales, según se hayan recabado del interesado o no (arts. 13 y 14 RGPD
y 11LOPD). 

El contenido previsto en ambos casos es extenso y prácticamente coincidente. Así sería
preciso informar sobre: la identidad y contacto del responsable y de su representante; del
del delegado de protección de datos; de los fines del tratamiento a que se destinan los
datos personales y la base jurídica del tratamiento; los destinatarios o las categorías de
destinatarios de los datos personales; la intención, en su caso, de transferir datos perso-
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nales a un tercer país u organización internacional; el plazo de conservación de los datos;
los derechos que puede ejercer el interesado; cuando la comunicación de datos sea un re-
quisito legal o contractual, la obligación de prestar el consentimiento y consecuencias de
no hacerlo; la existencia de decisiones automatizadas y elaboración de perfiles; en el caso
de preverse tratamiento ulterior de los datos con un fin distinto del inicial, deberá propor-
cionar información sobre dicho fin.

En el supuesto en el que los datos personales no hubieran sido recabados del afectado,
además de la información anterior, se tendrá que incluir la referida a las categorías de datos
objeto de tratamiento y a las fuentes de las que procedieran los datos. 

Se observa, por tanto, en la actual configuración del derecho de información que, con
la finalidad de asegurar que el consentimiento del interesado se otorgue con mayores ga-
rantías de validez, aquel se ha extendido hasta abarcar un número mayor de informaciones
que las exigidas de acuerdo con el anterior marco legal. La cuestión es si esta redimensión
del derecho de información es adecuada y compatible con la obligación de proporcionar la
información de forma clara, sencilla y accesible, es decir, con las exigencias de la transpa-
rencia (art. 12 RDGPD) ya que en la práctica se puede ocasionar una sobrecarga informa-
tiva que confunda al interesado a la hora de prestar su consentimiento y, en definitiva, reste
intensidad efectiva al cumplimiento de los deberes de información que recaen sobre el res-
ponsable del tratamiento. 

El GT29 en relación con estas eventuales contradicciones que pueden producirse entre
el deber de proporcionar información completa y la de hacerlo de forma concisa y clara, in-
troduce la posibilidad de proporcionar la información por capas o niveles. Así en el Consi-
derando 36 del Documento WP260 rev. 01 se establece un orden y una priorización de la
información que se debe facilitar a los interesados5. No se trata de prescindir de proporcio-
nar la plenitud de la información legalmente prevista pero sí de proporcionarla en niveles
o capas en función de su relevancia para el interesado, garantizando así que la misma se
proporciona de forma transparente, es decir, de forma clara, sencilla y accesible. Así, por
ejemplo, el primer nivel, al que hace referencia el Considerando 36, incluiría información
relativa a los fines, la identidad del responsable y una descripción de los derechos del in-
teresado.

Por lo que, en definitiva, parece conveniente que la información se proporcione modu-
larmente, mediante niveles o capas, para garantizar que el interesado aprehende dicha in-
formación de manera correcta y adecuada para acabar otorgando un consentimiento
debidamente informado y, por lo tanto, válido. Y sin que en ningún caso eso comporte re-
nunciar a acceder al conjunto de las informaciones que prevén las normas6. 
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Las decisiones algorítmicas en el ámbito de las relaciones laborales no suponen una
excepción y la información proporciona debe ser suficiente, entendible y transparente (arts.
11 LOPDGDD y arts. 12-14 RGPDD). En esta línea es conveniente, también, establecer
con claridad los datos que necesariamente deberían quedar al margen de la gestión algo-
rítmica en contextos laborales.  Datos que puedan revelar emociones o estados de ánimo
o los que se refieren a conversaciones privadas de las personas trabajadoras nunca debe-
rían ser usados por las empresas, amén de con carácter general, las categorías especiales
de datos incluidos en el art. 9 RGPD, es decir, datos personales que revelen el origen étnico
o racial, opiniones políticas, convicciones religiosas o filosóficas, afiliación sindical, trata-
miento de datos genéticos, vida sexual, orientación sexual, etc.  

Con carácter previo, es exigible al responsable del tratamiento que:

– utilice procedimientos matemáticos o estadísticos adecuados para la elaboración de
perfiles;

– aplique medidas técnicas y organizativas apropiadas para garantizar que se corrijan
los factores que introduzcan inexactitudes en los datos personales y se reduzca al máximo
el riesgo de error; 

– que se aseguren los datos personales de forma que se tengan en cuenta los posibles
riesgos para los intereses y derechos del interesado;

–  y que se impidan, entre otras cosas, efectos discriminatorios por motivos de raza u
origen étnico, opiniones políticas, religión, creencias, afiliación sindical, condición genética
o estado de salud, orientación sexual (art. 9 RGPD).

Se requiere, además, asegurar un régimen adecuado de rendición de cuentas en el que
las personas que representen a la empresa revisen y expliquen dichas medidas. Por tanto,
deben existir procedimientos adecuados para que sea factible discutirlas e impugnarlas,
por lo tanto, es importante que con carácter previo se establezcan mecanismos precisos y
claros para la revisión de esas decisiones, exigiéndose a tal fin la existencia de recursos
personales suficientes.

En este ámbito resulta muy relevante garantizar la adecuada participación de los repre-
sentantes de los trabajadores y la apertura de estas cuestiones a la negociación colectiva
y al diálogo social. La normativa laboral básica recoge una previsión específica relativa a
la intervención de los representantes de los trabajadores y la gestión empresarial algorít-
mica. Así se reconoce en el art. 64.4.d) del Estatuto de los Trabajadores7, que consagra su
derecho a ser informados por la empresa de los parámetros, reglas e instrucciones en los
que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de
decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento
del empleo, incluida la elaboración de perfiles. Previsión que no resulta baladí, aunque pro-
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bablemente sea insuficiente para garantizar un papel activo en la defensa de los derechos
de los trabajadores y haya que aspirar a modelos que tengan más en consideración los
derechos colectivos de trabajadores y trabajadoras y, por tanto, su acción sea más tras-
cendente. Modelos como el de la empresa Just Eat en el que se ha constituido una comi-
sión del algoritmo, interpretan la transparencia en la gestión algorítmica como un factor
que más allá de responder a criterios legales, contribuye al buen desempeño, a la mejora
del rendimiento de los trabajadores y a la construcción de un mejor clima laboral.

El derecho europeo va en dicha dirección y particularmente la Propuesta de Directiva
de mejora de las condiciones de trabajo en el entorno de las plataformas digitales, publicada
el pasado 9 diciembre de 2021, aunque referida a dichos entornos, introduce una serie de
previsiones dirigidas a acotar la incidencia del algoritmo sobre la relación laboral y, lo que
es más importante, sobre las personas trabajadoras y cuyo pilar central es la necesaria in-
tervención humana en la adopción de decisiones basadas únicamente en el tratamiento
automatizado, incluida la elaboración de perfiles, que produzca efectos jurídicos en él o le
afecte significativamente, en coherencia con el Reglamento Europeo de Protección de
Datos (UE) 2016/679 (art. 22) y la propia normativa española en protección de datos (arts.
21 y 22 LOPDGDD).

Es importante reseñar que en el ámbito de la Unión Europea se halla actualmente en
tramitación la propuesta de Reglamento por el que se establecen normas armonizadas en
materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican determinados
actos legislativos de la Unión.  Dicha norma pretende afrontar además la opacidad, la com-
plejidad, el sesgo, cierto grado de imprevisibilidad y un comportamiento parcialmente au-
tónomo de ciertos sistemas de IA, para garantizar su compatibilidad con los derechos
fundamentales y facilitar la aplicación de las normas jurídicas, sin que ello implique, en nin-
gún caso, obstaculizar el desarrollo tecnológico y ni aumentar de manera desproporcionada
el coste de introducir soluciones de inteligencia artificial en el mercado8.

5.2. La redimensión de los derechos ARCO

Desde los conocidos como derechos ARCO (derechos de acceso, rectificación, cance-
lación y oposición) configurados como derechos personalísimos a favor del titular de los
datos, previstos en la LOPD, hemos alcanzado el horizonte de su actual configuración en
el RGPD y la LOPDGDD, en el que aparecen reforzados de manera significativa.

Estos derechos se encuentran regulados en los arts. 15 a 22 RGPD y en los arts. 12 a
18 LOPGDD. Constituyen un haz relevante de derechos a través de los que el interesado
puede ejercer eficazmente su derecho a la protección de datos9. Son medios de auto tutela
del titular de la información tratada por el responsable. Derechos cuya vigencia en el con-
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trato de trabajo están fuera de toda discusión y de cuyo redimensionamiento se beneficia
en primer término el trabajador y por ende titular de la información tratada10 y no comporta
una excepción que el trabajador sea objeto de decisiones algorítmicas, al contrario, cobra
en este espacio mayor relevancia la reivindicación del ejercicio de dichos derechos. 

El Tribunal Constitucional indicaba ya en su Sentencia 292/2000 que el núcleo esencial
del derecho a la autodeterminación informativa se haya no sólo en el consentimiento infor-
mado sino que también lo integran esas otras facultades que confieren al titular de los datos
personales un poder de disposición sobre la información a él relativa y, en consecuencia,
de configurar su propia privacidad. 

El Tribunal Constitucional en esta sentencia hacía referencia a los derechos reconocidos
al afectado según la legislación vigente, es decir, los derechos de acceso, rectificación,
cancelación y oposición al tratamiento, los derechos ARCO. A ellos hay que sumar el de-
recho al olvido y los derechos de portabilidad y de limitación del tratamiento. 

El responsable del tratamiento estará obligado a informar al afectado sobre los medios
a su disposición para ejercer dichos derechos, medios que deberán ser accesibles y gra-
tuitas las acciones que permitan dar satisfacción a las solicitudes para su ejercicio. 

El derecho de acceso es, sin duda, uno de los derechos más interesantes en cuanto
permite la tutela de los propios datos personales de un modo directo, al facilitar el control
del sujeto afectado sobre la información tratada. Consiste en la facultad que se le reconoce
al afectado de solicitar y obtener del responsable del tratamiento información sobre los
datos que le conciernan, con el fin de conocer y verificar la licitud del tratamiento. 

El trabajador tiene derecho a obtener del responsable del tratamiento confirmación de
si se están tratando o no datos personales que le conciernen y, en su caso, derecho de ac-
ceso a los datos personales y a la siguiente información: fines del tratamiento; categorías
de datos personales tratados; destinatarios o categorías de destinatarios a los que se co-
municaron o serán comunicados los datos;  plazo previsto de conservación o criterios para
su determinación; la existencia de ejercicio de los derechos de rectificación, supresión, li-
mitación del tratamiento u oposición; derecho a presentar una reclamación ante una auto-
ridad de control; si no se obtuvieron los datos del titular, información sobre su origen; la
existencia de decisiones automatizadas, incluida la elaboración de perfiles (art. 15 RGPD). 

Por su parte, Los derechos de rectificación y supresión, completan al derecho de ac-
ceso, puesto que una vez ejercido este, el titular de los datos tratados puede identificar si
son inexactos, incorrectos o incompletos. 

El derecho de rectificación tiene por objeto obtener la corrección de aquellos datos que
resulten incorrectos o incompletos, abriendo a favor del afectado la facultad de exigir la
modificación y actualización de la información que está desfasada (art. 16 RGPD y art. 14
LOPDGDD).

DL María Belén Cardona Rubert 23

Doc. Labor., núm. 126-Año 2022-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Tratamiento de datos personales... págs. 9 a 26

10 Guía de la AEPD “La protección de datos en las relaciones laborales”, mayo 2021, pp. 12-15:
https://www.aepd.es/es/documento/la-proteccion-de-datos-en-las-relaciones-laborales.pdf

DL entera 126_Maquetación 1  04/10/22  09:55  Página 23



Estas previsiones se entrelazan con las obligaciones impuestas al responsable del tra-
tamiento de velar por la exactitud y actualización de los datos personales tratados y de
adoptar todas las medidas razonables para que se supriman o rectifiquen, sin dilación, la
inexactitud de los datos personales, con respecto a los fines para los que se tratan (art.4
LOPDGDD, art. 5.1.d) RGPD).

El derecho de supresión, por su parte, tiene por objeto eliminar del fichero aquellos
datos personales que sean inadecuados o excesivos.  El interesado tendrá derecho a ob-
tener sin dilación indebida del responsable del tratamiento la supresión de los datos per-
sonales que le conciernan, cuando los datos ya no sean necesarios en relación con los
fines para los que fueron recogidos; el interesado retire el consentimiento en que se base
el tratamiento; el interesado se oponga al tratamiento; los datos hayan sido tratados ilícita-
mente; los datos deban suprimirse para el cumplimiento de una obligación legal; los datos
se hayan obtenido en relación con la oferta de servicios de la sociedad de la información.

El derecho de supresión lógicamente no es un derecho absoluto y de hecho no se podrá
materializar cuando el tratamiento sea necesario para ejercer el derecho a la libertad de
expresión e información; para el cumplimento de una obligación legal impuesta; por razones
de interés público en el ámbito de la salud pública o por alguna otra de las razones previstas
en el art. 17. 3 RGPD.

En relación con el derecho al olvido el RGPD se refiere a él, pero lo hace a penas de
soslayo e induciendo a que ambos se interpreten como derechos equivalentes, puesto que
el art. 17 los utiliza como términos sinónimos, “derecho de supresión (derecho al olvido)”.
Si bien en su apartado 2 aunque no menciona expresamente el derecho al olvido, sin em-
bargo, incluye una evidente manifestación del mismo. En concreto, cuando prevé que si
se hubieran hecho públicos los datos y el responsable estuviera obligado a suprimirlos, se
deberán adoptar medidas razonables, incluidas técnicas, para informar a los responsables
que estén tratando los datos personales, de la solicitud del interesado, para en alguna me-
dida limitar el impacto de esta difusión11.

Más explícito es el legislador nacional que dedica sendos artículos al derecho al olvido,
en concreto, en búsquedas en internet (art. 93 LOPDGDD) y en servicios de redes sociales
y servicios equivalentes (art. 94 LOPDGDD), abrazando la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Unión Europea, en su sentencia de 13 de mayo de 2014, en el asunto C-131/12 (Go-
ogle contra España). 

En virtud de dicha regulación se proclama el derecho de toda persona a que los motores
de búsqueda e internet eliminen de las listas de resultados obtenidas a partir de su nombre
los enlaces publicados que contuvieran información relativa a esa persona, cuando fuesen
inadecuados, inexactos, no pertinentes, no actualizados o excesivos o hubieren devenido
como tales por el transcurso del tiempo. También podrá ejercerse este derecho al olvido
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cuando las circunstancias personales invocadas por el afectado evidencien la prevalencia
de sus derechos sobre el mantenimiento de los enlaces generados por el servicio de bús-
queda (art. 93).

Ahora bien, si existe algún ámbito en el que resultaba especialmente pertinente reco-
nocer el derecho al olvido ese es, sin duda, el de las redes sociales. El legislador recoge
en el art. 94 LOPDGDD el derecho al olvido en redes sociales y establece que toda persona
dispone del derecho a que los datos que hubiese facilitado para su publicación por redes
sociales o servicios de la sociedad de la información equivalentes sean suprimidos “a su
simple solicitud” (art. 94). Se suprimirán los datos cuando sean inadecuados, inexactos,
no pertinentes, no actualizados o excesivos o hubieren devenido así por el transcurso del
tiempo, teniendo en cuenta los fines para los que se recogieron o trataron y el tiempo trans-
currido.

La supresión procederá igualmente, cuando sin concurrir las circunstancias anteriores,
las circunstancias personales invocadas evidencien la prevalencia de los derechos del ti-
tular de los datos sobre el mantenimiento de los datos por el servicio.

Se trata, en resumen, de proporcionar un derecho al interesado que contribuya eficaz-
mente a la defensa del derecho a la autodeterminación informativa.

En relación con el derecho a la limitación del tratamiento, la legislación nacional remite
directamente a la regulación establecida en el RGPD sin matiz ninguno (art. 16 LOPDGDD).
Según el art. 18 RGPD el interesado tendrá derecho a obtener del responsable del trata-
miento la limitación del tratamiento de los datos cuando se cumplan algunas de las condi-
ciones previstas y que son que el interesado impugne la exactitud de los datos personales,
durante un plazo que permita al responsable su verificación; que el tratamiento sea ilícito
y el interesado se oponga a la supresión de los datos personales y solicite en cambio la li-
mitación de su uso; que el responsable ya no necesite los datos personales para los fines
del tratamiento, pero el interesado los necesite para la formulación, ejercicio o defensa de
reclamaciones; y, por último, que el interesado se haya opuesto al tratamiento en tanto se
verifica si los motivos. 

6. CONCLUSIÓN

La conclusión parece clara el futuro Estatuto del Trabajo propio de las relaciones labo-
rales del siglo XXI no puede quedarse atrás y debe considerar la perspectiva digital y los
derechos digitales en relación al uso generalizado de la inteligencia artificial, como uno de
los retos más importantes que está obligado a contemplar. La arquitectura legal de la pro-
tección de datos sigue gozando de buena salud y resiste el envite de la digitalización, ahora
bien, requiere una interpretación y adaptación acorde a los retos que plantea garantizar el
derecho fundamental a la protección de datos en un contexto público-privado de acelera-
ción de la innovación, transformación digital, de fomento de la economía de datos y de ge-
neralización de aplicación de la inteligencia artificial en la gestión de las relaciones
laborales.
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RESUMEN

El presente artículo se centra en el estudio del “interés legítimo” de la empresa o tercero
como vía de legitimación para el tratamiento de datos personales de la persona trabajadora.
El legítimo interés aparece como una vía de licitud autónoma en el art. 6.1. f) RGPD y,
como tal, se presenta como un título habilitador capaz de amparar tratamientos sin nece-
sidad del consentimiento del interesado, así como de aquellos que excedan de la propia
ejecución del contrato de trabajo o que, dentro de esa función, no se presenten como ne-
cesarios para ello. El estudio aborda el concepto de “interés legítimo” y los requisitos para
obtener la validez de este tratamiento sobre la base de los Dictámenes específicos del
Grupo de Trabajo del artículo 29, así como las diversas resoluciones de la AEPD en esta
materia. 
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ABSTRACT

This article focuses on the study of the “legitimate interest” of the company or third party
as a means of legitimation for the processing of personal data of the worker. The legitimate
interest appears as an autonomous path of legality in art. 6.1. f) GDPR and, as such, it is
presented as an enabling title capable of protecting treatments without the consent of the
interested party, as well as those that exceed the execution of the employment contract
itself or that, within that function, are not presented as necessary for it. The study addresses
the concept of "legitimate interest" and the requirements to obtain the validity of this treat-
ment based on the specific Opinions of the Article 29 Working Group, as well as the various
resolutions of the AEPD on this matter.

Palabras clave: Interés legítimo, prueba de sopesamiento, garantías, protección de
datos personales.

Key words: Legitimate interest, balancing test, guarantee, personal data protection.

1. EL CONCEPTO DE “INTERÉS LEGÍTIMO” Y SU PAPEL COMO BASE DE LEGITIMACIÓN
DEL TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES

El art. 6.1 RGPD recoge, con carácter exhaustivo y taxativo, las bases jurídicas que jus-
tifican el tratamiento de datos personales diferenciando, por un lado, el consentimiento del
interesado (apartado a), y por otro, una serie de supuestos sobre los que se permite ex-
cepcionar tal consentimiento por entenderse que ya viene implícito en un contrato (apartado
b) o que concurren otra serie de intereses superiores que se anteponen sobre el mismo y
hacen necesario el tratamiento (apartados c-f). Dentro de estos últimos, el apartado f) con-
sidera que el tratamiento tendrá suficiente base de legitimación cuando “sea necesario para
la satisfacción de intereses legítimos perseguidos por el responsable del tratamiento o por
un tercero, siempre que sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o los derechos
y libertades fundamentales del interesado que requieran la protección de datos persona-
les”.

El texto del Reglamento (UE) no aporta una definición del concepto de “interés legítimo” 1,
si bien, la STJUE de 24 de noviembre de 2011, en interpretación del art. 7 f) de la Directiva
95/46/CE, que recogía la misma dicción legal que el actual art. 6.1 f) RGPD, apuntó como
contraria al texto europeo la interpretación restrictiva que España había realizado del
mismo, adhiriendo en la transposición nacional un nuevo requisito al exigir complementa-
riamente que “los datos objeto de tratamiento o de cesión figuren en fuentes accesibles al
público”. El TJUE apuntó a la inadecuación al marco europeo de cualquier previsión nacio-
nal que excluyese categóricamente esta vía para algún tipo de tratamiento, generando una
restricción con carácter definitivo y sin mediación de la preceptiva ponderación, siendo que
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la licitud o ilicitud de cada tratamiento habrá de circunscribirse a cada caso y conflicto de-
terminado. De ese modo, vendría a rechazar que los Estados puedan añadir requisitos adi-
cionales a lo previsto en el texto europeo para poder acudir a la vía del “interés legítimo”. 

En cualquier caso, recordaba el TJUE, esta base de legitimación del tratamiento queda
condicionada por los intereses o los derechos y libertades fundamentales del interesado
que requieran la protección de datos personales, sin que se pueda con ella transgredir los
arts. 7 y 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea. Para ello, será
necesaria la realización de una prueba de sopesamiento de los intereses confluyentes y
poder concluir entonces si, para el caso concreto, resulta este un fundamento jurídico válido
para el tratamiento. Dentro de este sopesamiento el TJUE reconocía, sobre la base del art.
5 Directiva 95/46/CE, el margen de apreciación de los Estados para “establecer los princi-
pios que deben regir esa ponderación”.

Respecto a qué se debe entender por “interés”, el Grupo de Trabajo del art. 29, en su
Dictamen 06/2014 sobre el concepto de interés legítimo del responsable del tratamiento
de los datos en virtud del artículo 7 de la Directiva 95/46/CE, se refiere a él desde una
acepción equiparable a “finalidad”. En ese sentido, cuando se recurra al “interés” habrá de
pensarse en el objetivo o intención para la que se prevé el tratamiento y, en ello, la finalidad
aparecerá como elemento vertebral. Quedan así descartados intereses futuribles o hipoté-
ticos, debiendo ser este “real y actual, que se corresponda con actividades presentes o be-
neficios que se esperen en un futuro muy próximo”, lo cual vendrá a excluir los meramente
especulativos o abstractos2. Como reconoce el GT 29, el carácter “apremiante” del interés
jugará un papel relevante a efecto de reconocer su licitud, lo cual vendrá de la mano de
otro de los requisitos de activación como es el de la necesidad del tratamiento.

Dentro del supuesto específico que nos compete, el “interés” tendrá que guardar rela-
ción con la actividad empresarial, a efecto de contribuir a finalidades económicas o pro-
ductivas y que reporten un beneficio a la empresa. En este sentido, la naturaleza del interés
guardará una directa relación con la prueba de sopesamiento, en tanto será el factor que
se confrontará a los intereses y los derechos fundamentales del interesado.

Este “interés” tendrá igualmente que aparecer como “legítimo”, entendiendo por tal que
el tratamiento es aceptable de conformidad con el marco legal específico de protección de
datos y el resto de la legislación aplicable. La legitimidad resulta condicionada entonces
por el propio sopesamiento de los intereses en juego.

De este modo, el concepto de interés legítimo en el ámbito empresarial guarda una es-
trecha relación con la necesidad de la empresa en la realización de un tratamiento de datos
directamente relacionado con la ejecución del contrato de trabajo, lo cual propicia su inter-
conexión con otra de las bases de legitimación del art. 6 RGPD, que en su apartado b) re-
coge la licitud del tratamiento que sea “necesario para la ejecución de un contrato en el
que el interesado es parte o para la aplicación a petición de este de medidas precontrac-
tuales”. No obstante, se hace preciso separar ambas bases de legitimación. 
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Como ha alertado la doctrina, “una interpretación extensiva de la segunda causa habi-
litante de tratamiento de datos (la ejecución del contrato de la letra b) RGPD), puede con-
ducir a que el empresario, ante cualquier interés que considere legítimo, reclame la libre
obtención y tratamiento de los datos personales del trabajador sin consentimiento previo
de este”3. Habrá de realizarse una interpretación restrictiva respecto a qué tratamientos se
enmarcan dentro de la necesidad de mantener, desarrollar o controlar la actividad laboral,
y convertir la vía del art. 6.1 b) RGPD en una situación de excepción4.

Así, la letra b) debiera invocarse para aquellos tratamientos que presenten una mayor
conexión y necesidad para la ejecución o aplicación del contrato, y derivar a la letra f) los
tratamientos en los que ese nexo directo con la ejecución del contrato se difumina o, man-
teniéndose el vínculo con la ejecución contractual, el tratamiento no se presente de una
elevada necesidad para ello.

Es usual que cuando la jurisprudencia ha recurrido a la ejecución del contrato de trabajo
como base de legitimación del tratamiento de datos personales se haya referido a la con-
currencia de un interés legítimo de la empresa como elemento subyacente. No obstante,
habrá que diferenciar el “interés legítimo” como base autónoma del apartado f) del art. 6.1
RGPD, de este interés legítimo que ya ha sido tipificado y se ha querido normativizar otor-
gándole a su licitud forma de presunción iuris et de iure en el apartado b) del artículo. De
este modo, se canalizarán por la vía del apartado b) aquellos tratamientos que resulten ne-
cesarios “en el contexto de un contrato o de la intención de concluir un contrato” (Conside-
rando 44 RGPD), y por la vía del “interés legítimo” aquellos tratamientos que no se
presenten estrictamente como necesarios para la ejecución del contrato de trabajo, pero
sobre los que la empresa sí presente un interés legítimo en su tratamiento. De esta inter-
acción podría decirse que siempre que concurra la base de legitimación del contrato, con-
currirá un interés legítimo de la empresa, pero, a la inversa, no siempre que concurra un
interés legítimo podrá recurrirse a la base del contrato.

En esa línea, el Título IV de la LOPDPGDD recoge una serie de supuestos en los que
se genera una presunción “iuris tantum” de la preponderancia del interés legítimo empre-
sarial cuando cumpla con los requisitos legales, empero, ello “no excluye la licitud de este
tipo de tratamientos cuando no se cumplen estrictamente las condiciones previstas en el
texto, si bien en este caso el responsable deberá llevar a cabo la ponderación legalmente
exigible, al no presumirse la prevalencia de su interés legítimo” (Exposición de Motivos
LOPDPGDD). Sera este el caso de la videovigilancia ex art. 22 LOPDPGDD, los tratamien-
tos relacionados con la realización de determinadas operaciones mercantiles, los sistemas
de exclusión publicitaria, los sistemas de denuncias internas, o tratamiento de datos rela-
tivos a infracciones y sanciones administrativas.

De lo expuesto, cuando del control de la prestación laboral mediante videovigilancia se
trata, se ha considerado que la base de legitimación de la empresa reside en la ejecución
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3 GOÑI SEIN, J. L., La nueva regulación…, op. cit., p. 95.
4 SERRANO GARCÍA, J. M.ª, La protección de datos y la regulación de las tecnologías en la negociación colectiva
y la jurisprudencia, Bomarzo, Albacete, 2019, p. 25.
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y cumplimiento del contrato de trabajo, siendo que la empresa ostenta un interés legítimo
que está además amparado en sus facultades empresariales de control (ex art. 20.3 ET)5.
Desde la AEPD, cuando este control además se realiza con objeto de obtener pruebas
sobre las que construir una defensa jurídica, como puede ser el caso de instalación de cá-
maras subrepticias, sin informar al trabajador, en supuestos en los que media una fundada
sospecha de comisión de ilícitos laborales, se ha llegado a incardinar el interés legítimo de
la empresa en su derecho a la tutela judicial efectiva a usar medios de prueba pertinentes
(art. 24 CE)6, si bien, manteniendo como vía de legitimación la propia ejecución del contrato
de trabajo. De igual modo, desde la doctrina se ha recalcado el interés legítimo” de natu-
raleza económico-contractual” de la empresa en la utilización de vigilancia privada de los
trabajadores7.

En línea similar, en una fusión de ambas vías de licitud, se ha considerado como legítima
la instalación oculta de videovigilancia cuando esta “estuvo siempre amparada en la justi-
ficación de legitimidad del art. 6,1 f) del Reglamento general UE sobre Protección de datos,
al ser expresión de "interés legítimo" de recabar prueba para su utilización en proceso a
efectos de ratificación de acto concreto de ejercicio del poder disciplinario (art. 58 ET)”, un
caso este en el que no se apreció que prevaleciese el interés o derechos fundamentales
de la parte trabajadora.

El Considerando 47 del RGPD, así como el art. 6.1 f) RGPD, recogen explícitamente la
prohibición de recurrir a esta base de legitimación en el tratamiento efectuado por las au-
toridades públicas en el ejercicio de sus funciones y, a la inversa, abre las puertas de esta
vía al tratamiento necesario para la prevención del fraude, así como para dirigirlo a fines
de mercadotecnia directa.

Igualmente, se considerarán insertos en esta vía aquellos tratamientos consistentes en
transmitir datos personales de las personas empleadas dentro del grupo empresarial y que
sean para fines administrativos internos (Considerando 48 RGPD).

Desde una perspectiva eminentemente técnica y de salvaguarda de la información,
“constituye un interés legítimo del responsable del tratamiento interesado el tratamiento de
datos personales en la medida estrictamente necesaria y proporcionada para garantizar la
seguridad de la red y de la información, es decir la capacidad de una red o de un sistema
información de resistir, en un nivel determinado de confianza, a acontecimientos acciden-
tales o acciones ilícitas o malintencionadas que comprometan la disponibilidad, autentici-
dad, integridad y confidencialidad de los datos personales conservados o transmitidos, y
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5 Por todas, SSTS de 30 de marzo de 2022 (rec. 1288/2020) y de 13 de octubre de 2021 (rec. 3715/2018); NAVA-
RRO NIETO, F., “Las facultades de control a distancia del trabajador: videovigilancia y grabación del sonido”,
Temas Laborales, núm. 150, 2019, p. 84.
6 AEPD, Exp. N.º E/06119/2017; para uno supuestos de vinculación de la legitimación de instalación de cámaras
de videovigilancia, cumpliendo el deber de instalación del rótulo informativo (art. 22 LOPDGDD), con una instalación
de cámaras visibles, a la base de licitud del “interés legítimo” ex art. 6.1 f) RGPD, véase Proc. N.º E/04293/2020;
ello es también citado por la SJS de Pamplona, de 9 de diciembre de 2019 (proc. 43/2019).
7 GARRIDO PÉREZ, E., “La actuación de los detectives privados como instrumento del control empresarial”, Temas
Laborales, núm. 150, 2019, pp. 235 y ss.
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la seguridad de los servicios conexos ofrecidos por, o accesibles a través de, estos sistemas
y redes, por parte de autoridades públicas, equipos de respuesta a emergencias informá-
ticas (CERT), equipos de respuesta a incidentes de seguridad informática (CSIRT), prove-
edores de redes y servicios de comunicaciones electrónicas y proveedores de tecnologías
y servicios de seguridad. En lo anterior cabría incluir, por ejemplo, impedir el acceso no au-
torizado a las redes de comunicaciones electrónicas y la distribución malintencionada de
códigos, y frenar ataques de «denegación de servicio» y daños a los sistemas informáticos
y de comunicaciones electrónicas” (Considerando 49 RGPD).

Del mismo modo, se alude expresamente en el Reglamento (UE) al interés legítimo del
responsable cuando el tratamiento responda a “la indicación de posibles actos delictivos o
amenazas para la seguridad pública” y se derive de ello una transmisión a la autoridad
competente de los datos respecto de los casos individuales o que estén relacionados con
un mismo acto delictivo o muestren una amenaza para la seguridad pública (Considerando
50). En todo caso, esa transmisión quedará fuera del interés legítimo cuando la información
quede protegida por secreto legal, profesional o vinculante por otro concepto.

2. LA “NECESIDAD” DEL TRATAMIENTO

Una vez queda constatado el “interés legítimo”, el segundo de los requisitos acumula-
tivos que debe concurrir para que la vía de la letra f) resulte lícita se refiere a que el trata-
miento se presente como “necesario” para la satisfacción de los legítimos intereses del
responsable o del tercero8.

La necesidad del tratamiento suele presentarse como exigencia interrelacionada con el
principio de proporcionalidad, si bien, se trata de una garantía autónoma con naturaleza
propia. El test de necesidad es concebido en el tratamiento de datos personales como con-
dición previa al propio test de proporcionalidad, de modo que si un tratamiento no se prueba
como estrictamente necesario no procederá continuar hacia el análisis de la proporciona-
lidad del mismo9.

La necesidad del tratamiento viene condicionada por el objetivo del mismo, de modo
que la base jurídica que aporte la licitud al tratamiento aparece aquí como un primer ele-
mento definidor de cómo debemos enfocar el estudio de la necesidad. Si la ejecución del
contrato de trabajo aparece como fundamento legitimador del tratamiento (art. 6.1 b)
RGPD), de ello deviene que el tratamiento tendrá que aparecer como indispensable para
el cumplimiento del contrato y deberá presentarse como prioritario en ello. Si la base de le-
gitimación reside en el interés legítimo de la empresa (art. 6.1 f) RGPD), la necesidad se
juzgará para con el interés legítimo en cuestión. De ese modo, cuando el tratamiento no
se presente como indispensable para la ejecución del contrato de trabajo el responsable
del tratamiento tendrá que amparar el tratamiento en otra base jurídica, como la del interés
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8 STJUE de 11 de diciembre de 2019, Asunto C-708-18.
9 EDPS, Guidelines on assessing the proportionality of measures that limit the fundamental rights to privacy and
to the protection of personal data. European Data Protection Supervisor, 19 de diciembre de 2019, p. 10; Assessing
the necessity of measures that limit the fundamental right to the protection of personal data: A Toolkit, European
Data Protection Supervisor, 11 de abril de 2017, p. 4.
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legítimo10, reconduciendo ahora el estudio de la necesidad del tratamiento en la capacidad
de este para lograr la consecución de ese interés.

Desafortunadamente, cuando la jurisprudencia se ha pronunciado respecto a la nece-
sidad del tratamiento relacionado con la ejecución del contrato laboral se ha tendido a in-
terpretar extensivamente el principio de necesidad para reconducirlo hacia la “conveniencia”
empresarial11, lo cual ha generado que hayan tenido entrada por la vía del art. 6.1 b) RGPD
tratamientos que debieran haber sido reconducidos por el art. 6.1 f) RGPD, por no obedecer
estos estrictamente a la ejecución del contrato de trabajo sino a una necesidad para con
intereses empresariales que exceden de la operatividad del contrato en cuestión. Ejemplo
de lo anterior, podríamos pensar en la instalación de sistemas de reconocimiento facial
para el acceso a instalaciones de la empresa, el uso de la huella dactilar como método
para hacer el registro de la jornada diaria, o la misma video vigilancia de la prestación la-
boral, cuando el consecuente tratamiento de datos no aparece como indispensable para
la ejecución del contrato de trabajo pero sí como necesario para satisfacer un interés legí-
timo de la empresa. 

Este debilitamiento del principio de necesidad que ha acabado reconduciendo determi-
nados tratamientos fuera de la letra f) del art. 6.1 RGPD puede ser la causa de que nuestros
tribunales hayan relajado para estos tratamientos la indispensable “prueba de sopesa-
miento” que la base jurídica del “interés legítimo” obliga haciendo hincapié en la necesidad
de aplicar las garantías propias del marco normativo de protección de datos personales
que se tratará en el próximo epígrafe. Los tribunales han reconducido la legitimidad en el
tratamiento de datos personales en la empresa hacia una suerte de juicio de proporciona-
lidad propio de la limitación de los derechos fundamentales y el marco tuitivo de protección
de datos parece quedar minimizado y relegado al control de la legalidad ordinaria12. Sin
embargo, máxime en el caso de la base jurídica aquí estudiada, la licitud del tratamiento
queda condicionada al despliegue pormenorizado de las garantías derivadas de la protec-
ción de datos personales.

En lo que al test de necesidad se refiere, el European Data Protection Supervisor ha
establecido cuatro fases que deben seguirse para la evaluación de necesidad. Inicialmente,
se tendrá que realizar una descripción fáctica de la medida, posteriormente, habrán de
identificarse los derechos fundamentales y libertades de posible limitación por ella, así
como otros derechos potencialmente lesionados. A continuación, se definirán los objetivos
de la medida, la efectividad de la misma para con estos objetivos y el carácter de intrusión
mínima del tratamiento, por no existir otras medidas menos lesivas para con los derechos
afectados13.
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10 AEPD, La protección de datos en las relaciones laborales, mayo de 2021, p. 16.
11 TODOLÍ SIGNES, A., “Control tecnológico: una propuesta de aplicación del triple juicio de proporcionalidad con-
forme a la normativa europea de protección de datos”, en Digitalización, recuperación y reformas laborales. XXXII
Congreso Anual de la Asociación Española de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo
y Economía Social, Madrid, 2022, p. 242.
12 Ibídem…, pp. 236 y ss.
13 EDPS, The EDPS quick-guide to necessity and proportionality, enero de 2020.
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Es decir, se tendrá que atender a si el mismo objetivo no puede “alcanzarse razonable-
mente de manera tan eficaz por otros medios menos atentatorios respecto de los derechos
y libertades fundamentales de los interesados”14. En ese sentido, la necesidad queda di-
rectamente conectada con el principio de “minimización de los datos” y la aplicación de
medidas técnicas y organizativas que aparezcan como garantías de su salvaguarda, y que
vengan a garantizar que los datos personales serán “adecuados, pertinentes y limitados a
lo necesario en relación con los fines para los que son tratados” (art. 5.1 c) RGPD).

Este análisis de necesidad abarcará igualmente a la forma en la que se guardan los
datos, o “pruebas”, por ejemplo, para el caso de video vigilancia, no siendo lo mismo si los
datos obtenidos se guardan en una “caja negra” y se eliminan automáticamente después
de un período en el que no se han detectado incidencias, o si la vigilancia se realiza en
tiempo real. Este tipo de decisiones deberá atender igualmente a la necesidad de las mis-
mas para con el fin perseguido15.

3. LA “PRUEBA DE SOPESAMIENTO” COMO MEDIDA DE EQUILIBRIO

Verificado el “interés legítimo”, así como la necesidad del tratamiento, procede entonces
avanzar hacia el tercer condicionante de licitud que prevé el articulado y comprobar que
dicho tratamiento no anule los intereses o los derechos fundamentales de las personas tra-
bajadoras. Recoge el Considerando 47 del RGPD que, “en cualquier caso, la existencia
de un interés legítimo requeriría una evaluación meticulosa, inclusive si un interesado puede
prever de forma razonable, en el momento y en el contexto de la recogida de datos perso-
nales, que pueda producirse el tratamiento con tal fin.

La prueba de sopesamiento podrá así, cuando medie un interés legítimo importante y
apremiante, y siempre que se garanticen unas determinadas garantías y medidas, “justificar
incluso una intrusión significativa en la privacidad o cualquier otra repercusión importante
en los intereses o derechos de los interesados”16. De este modo, el tercero de los requisitos
se refiere al condicionante de que sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o
los derechos y libertades fundamentales del interesado que requieran la protección de
datos personales17.

Sin embargo, prosigue el Considerando 47, “en particular, los intereses y los derechos
fundamentales del interesado podrían prevalecer sobre los intereses del responsable del
tratamiento cuando se proceda al tratamiento de los datos personales en circunstancias
en las que el interesado no espere razonablemente que se realice un tratamiento ulterior”.
De ello, el Reglamento (UE) remarca el especial grado de importancia que en este sope-
samiento habrá de conferirse a la expectativa de tratamiento de sus datos que presente la
parte sometida a tratamiento. Es decir, la expectativa de privacidad y control que sobre
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14 STJUE de 11 de diciembre de 2019, Asunto C-708-18.
15 EDPB, Directrices 3/2019 sobre el tratamiento de datos personales mediante dispositivos de vídeo, European
Data Protection Board, enero de 2020, p. 12.
16 Dictamen 06/2014…, op. cit., p. 36.
17 STJUE de 11 de diciembre de 2019, Asunto C-708-18 y STJUE de 17 de junio de 2021, Asunto C-597/19.
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esos datos ostente la parte trabajadora se erige como elemento de peso en la operatividad
de esta base de legitimación18.

Junto a ello, como recoge el Dictamen 2/2017 sobre el tratamiento de datos en el trabajo
del Grupo de Trabajo del Artículo 29, la empresa podrá amparar su tratamiento de datos
sobre el “interés legítimo”, “pero solo si el tratamiento es estrictamente necesario para un
fin legítimo y cumple los principios de proporcionalidad y subsidiariedad”, el tratamiento se
dirige al ámbito del riesgo específico detectado, y se acompaña de medidas específicas
de mitigación que vengan a garantizar los intereses o derechos fundamentales de la parta
trabajadora afecta por el tratamiento. “Si el tratamiento no tiene límites y no es transparente,
existe un alto riesgo de que el interés legítimo de los empresarios en la mejora de la efi-
ciencia y protección de los activos de la empresa se convierta en un control injustificado e
intrusivo”. 

“No cabe confundir la finalidad, en sí mismo legítima (…) con la licitud de los medios
para ello empleados”19, y es que la concurrencia del “interés legítimo” no exime a la em-
presa del deber de cumplir con los principios del art. 5 RGPD, y especialmente, con el re-
lativo a la minimización de datos20. Recuérdese que, como insiste la AEPD, “todo
tratamiento de datos debe ser respetuoso de los principios propios de la normativa de pro-
tección de datos, debiendo, en particular, hacerse referencia aquí al principio de propor-
cionalidad recogido en el artículo 4.1 de la Ley orgánica 15/1999 según el cual “Los datos
de carácter personal solo se podrán recoger para su tratamiento, así como someterlos a
dicho tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relación con el
ámbito y las finalidades determinados, explícitas y legítimas para las que se hayan obte-
nido”21. En este sentido, el GT 29 se reafirma en la necesidad de realizar un enfoque prag-
mático sobre cada supuesto práctico, basándose en la razonabilidad de la medida y las
propias expectativas de razonabilidad de la persona afectada por el tratamiento, así como
en las consecuencias de la actividad de los datos para los interesados, es decir, en las re-
percusiones22.

El GT 29 ha apuntado a una serie de factores clave que habrán de tenerse en conside-
ración a la hora de medir el juego de equilibrio entre los intereses y derechos contrapuestos,
situando en un lado de la balanza a la empresa y/o cliente, como responsables del trata-
miento de datos, y la persona trabajadora por otro, como persona que ve posiblemente li-
mitados sus intereses o derechos fundamentales. De ello, el primer ejercicio se dirige a
medir o evaluar el propio “interés legítimo” del responsable, para posteriormente proseguir
en el impacto que sobre las personas interesadas puede derivarse del mismo. Si de esta
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18 STJUE de 11 de diciembre de 2019, Asunto C-708-18.
19 RODRÍGUEZ ESCANCIANO, S., El Derecho a la Protección de Datos Personales de los trabajadores: nuevas
perspectivas, Bomarzo, Albacete, 2009, p. 91.
20 SEMPERE SAMANIEGO, F. J., “La licitud del tratamiento. (Comentario al artículo 6 RGPD y al artículo 8
LOPDGDD y Disposición adicional duodécima LOPDGDD)”, en TRONCOSO REIGADA, A. (dir.): Comentarios al
Reglamento General de Protección de datos y a la Ley Orgánica de Protección de Datos Personales y Garantía
de los Derechos Digitales, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2021, p. 933.
21 Informe Jurídico 414/2015.
22 Dictamen 06/2014…, p.39.
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búsqueda inicial de equilibrio no se arroja un resultado conclusivo respecto al juego del
equilibrio, el estudio se verá obligado a avanzar a una evaluación adicional dirigida a plan-
tear la introducción de medidas o garantías complementarias que vengan a reducir el im-
pacto indebido del tratamiento sobre los interesados, generando así una ayuda a “inclinar
la balanza” y posibilitar el acceso al tratamiento por la vía del art. 6.1 f) RGPD.

3.1. La base del “interés legítimo” del responsable del tratamiento

En primer lugar, la persona responsable del tratamiento tendrá que mostrar que detrás
de su interés o finalidad concurre una base jurídica sólida, ya que el peso del derecho que
le asista se presentará como un elemento fundamental a la hora de evaluar el juego de
equilibrios. En ese sentido, el GT 29 apunta a la posibilidad de que subyazca desde el ejer-
cicio de un derecho fundamental, un interés público o de la comunidad en general, a otros
intereses legítimos específicos como son la ejecución de un contrato o el cumplimiento de
una obligación jurídica.

Dentro de las relaciones laborales la empresa ostenta un interés legítimo en el trata-
miento de aquellos datos que respondan puramente a la ejecución del contrato de trabajo
y, en ese sentido, este tratamiento encontrará plena cabida en la vía del apartado b) del
art. 6 RGPD. Pero, más allá de ello, aparecerán situaciones en las que el tratamiento se
presenta como necesario para el ejercicio de un derecho constitucional, como el derecho
a la propiedad privada (art. 33 CE)23 o a la libertad de empresa (art. 38 CE)24, o derechos
fundamentales como la tutela judicial efectiva (art. 24 CE)25 y su tratamiento no se derive
necesariamente de la ejecución del contrato, sino que se plantee únicamente como perti-
nente para la ejecución. La dificultad de esta delimitación entre las bases insiste el GT 29,
obliga en mayor medida a guardar especial celo en la aplicación del proceso de sopesa-
miento.

Indefectiblemente, a mayor peso del derecho a ejercitar, y el carácter apremiante o ne-
cesario del mismo, mayor inclinación alcanzará la balanza en favor del responsable del tra-
tamiento de datos; a la inversa, cuanto más trivial resulte el interés que subyace, y de menor
premura su ejecución, más difícil será que pueda reconocerse una prevalencia del “interés
legítimo” por la vía del apartado f).

Ejemplo de ello, cuando una empresa quiera hacer valer su poder de control (art. 20.3
ET) y vigilar mediante videovigilancia secreta o inmiscuirse en dispositivos puestos a dis-
posición del trabajador, un factor relevante para ello será la calidad de los indicios de ilici-
tudes laborales que la empresa haya recogido, ya que solo con sospechas fundadas y
constatables se podrá sustentar una posterior relajación en el despliegue de garantías adi-
cionales. En estos supuestos, el “interés legítimo” de la empresa podrá llegar incluso a sus-
tentarse en la tutela judicial efectiva de la parte empleadora para poder disponer de una
prueba adecuada en el proceso judicial26. Como ha reconocido el TJUE, “el interés del res-
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23 Art. 17 de la Carta Europea de Derecho Fundamentales y art. 1 del protocolo n.º 1 CEDH.
24 Art. 16 de la Carta Europea de Derecho Fundamentales.
25 Art. 47 de la Carta y art. 6 CEDH.
26 AEPD: Exp. N.º E/06119/2017.
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ponsable del tratamiento o de un tercero en obtener un dato personal relativo a una persona
que supuestamente ha causado un daño a un bien de su propiedad para demandarla por
daños y perjuicios constituye un interés legítimo”27.

No así, la ausencia de sospechas fundadas diluirá el derecho a la tutela judicial efectiva
y, de ello, obligará a que la empresa deba guardar un especial celo en el despliegue de
garantías adicionales que salvaguarden los intereses o derechos fundamentales de los tra-
bajadores, como el derecho a la intimidad, a la imagen y a la protección de datos personales
(arts. 18 CE). De este modo, los hechos concretos aparecen como determinantes para
mostrar la supuesta “necesidad” y “proporcionalidad” del tratamiento de datos.

Aparecen con un grado mucho menor de potencial prevalencia otros intereses como el
interés público o de la comunidad en general, de los que podría derivarse la difusión o tra-
tamiento de datos personales de los trabajadores. Solo en aquellos casos en los que la li-
mitación de los intereses o derecho fundamentales de los trabajadores se presentase como
trivial o superflua, podría prevalecer entonces este tipo de interés sobre la parte empresa-
rial. 

3.2. Repercusión sobre la parte trabajadora

El equilibrio de la balanza no podría obtenerse adecuadamente si no se reparara en el
impacto que sobre la parte trabajadora y sus intereses o derechos fundamentales pueden
generarse como consecuencia del tratamiento de datos personales. Para ello, resulta trans-
cendental situar el objetivo en la evaluación del impacto concreto del tratamiento en cues-
tión, la naturaleza de los datos y el modo en el que estos se tratan, la expectativa razonable
de tratamiento que guarda la persona trabajadora, e incluso la posición o naturaleza del
responsable del tratamiento de datos. Esta evaluación, además, “como cuestión de buena
práctica, cuando así proceda, la realización de este examen deberá documentarse de ma-
nera suficientemente detallada y transparente, para que la aplicación correcta y completa
del examen pueda ser verificada, cuando se necesario, por las partes interesadas perti-
nentes”, incluyéndose a las autoridades de protección de datos e incluso los tribunales28.

Por evaluación del impacto del tratamiento se alude a las posibles consecuencias ne-
gativas como positivas que el tratamiento pueda reportar sobre la parte trabajadora29. El
concepto de impacto, remarca el GT 29, se extiende más allá del daño o perjuicio que pue-
dan sufrir los interesados, llegando a incluir cualquier consecuencia (posible o real) que se
derive del tratamiento de datos, de modo que se supera la vulneración propiamente deri-
vada de la transgresión en materia de protección de datos personales y el concepto llega
a comprender incluso el “efecto amedrentador sobre el comportamiento protegido (…) que
pueda resultar de una supervisión o un seguimiento continuo”30.

DL Julen Llorens Espada 37

Doc. Labor., núm. 126-Año 2022-Vol. II. ISSN: 0211-8556. El “interés legítimo” de la empresa... págs. 27 a 50

27 STJUE de 17 de junio de 2021, Asunto C-597/19; SJS de Pamplona, de 9 de diciembre de 2019 (proc. 43/2019).
28 Dictamen 06/2014…, p. 51.
29 El término evaluación de impacto es utilizado por el GT 29 diferenciándolo del “análisis de riesgo” o evaluación
de impacto relativa a la protección de datos” propia de los arts. 33 y 34 del RGPD.
30 Dictamen 06/2014…, p. 44.
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Para poder medir el peso del efecto adverso o impacto potencial del tratamiento se
habrá de valorar, en primer lugar, la probabilidad de que pueda materializarse en un riesgo
concreto. Ejemplo de ello, el depositar datos en dispositivos personales del trabajador, o
conectar los datos a hardware o softwares conectados a Internet, se presentan como prác-
ticas con una mayor vulnerabilidad ante posibles extracciones de la información a través
hackeos. En segundo lugar, se valora la gravedad de las consecuencias de un riesgo que
se haya materializado, apareciendo como extremo de gravedad el caso de que el trata-
miento haya acabado generando daños contra la salud e integridad de la persona intere-
sada. Igualmente, el efecto de “gravedad” de las consecuencias podrá venir influenciado
tanto desde una perspectiva cualitativa como cuantitativa, de modo que, si el riesgo afecta
a un número amplio de trabajadores, se considerará incrementada la gravedad.

Junto a la evaluación de impacto reviste especial importancia la naturaleza de los datos
sometidos a tratamiento, con especial cautela sobre aquellos considerados insertos dentro
las categorías especiales de datos (art. 9 RPD). El hecho de contar con datos especial-
mente protegidos obliga a que deban extremarse las garantías adicionales en defensa de
los intereses o derechos fundamentales de los interesados y que, por defecto, este tipo de
datos no puedan ser sometidos a tratamiento. No obstante, el art. 9.2 b) RGPD considera
lícito el tratamiento cuando “es necesario para el cumplimiento de obligaciones y el ejercicio
de derechos específicos del responsable del tratamiento o del interesado en el ámbito del
Derecho laboral y de la seguridad y protección social, en la medida en que así lo autorice
el Derecho de la Unión de los Estados miembros o un convenio colectivo con arreglo al
Derecho de los Estados miembros que establezca garantías adecuadas del respeto de los
derechos fundamentales y de los intereses del interesado”.

Ahora bien, el título de “interés legítimo” no se presenta como base apta para poder
amparar un tratamiento de datos especialmente sensibles, en tanto se trata esta de una
vía de licitud para aquellos tratamientos que carecen de un marco legal específico que los
autoricen, de ahí el necesario sopesamiento ad casum para cada supuesto. Cierto es que
el art. 9.2 b) RGPD reconoce la posibilidad del tratamiento para el ejercicio de derechos
específicos del responsable, pero condiciona el llamado legal a que exista una autorización
expresa de ese tratamiento en el marco normativo.

Igualmente, relevante se presenta el modo en el que son tratados los datos, en tanto
reviste interés el grado de expansión en la difusión de los mismos, si estos se han hecho
públicos ante un número elevado o reducido de personas, así como si el tratamiento se ha
realizado mediante un mecanismo de interrelación de estos datos con otros adicionales.
En relación a esto último, el GT 29 advierte de la potencialidad lesiva que puede generarse
cuando datos aparentemente inocuos son tratados en coordinación e interconexión con
otros nuevos datos, pudiéndose entonces presentar nuevos peligros, como sucede en los
tratamientos de datos a gran escala o con la elaboración de perfiles. En este sentido, se
ha sostenido que “cuanto más negativo e incierto pueda ser el impacto del tratamiento,
más improbable es que el tratamiento se considere, en conjunto, legítimo”, por ello, la po-
sibilidad de la empresa de emprender medios alternativos que den lugar a los mismos ob-
jetivos perseguidos se erige para estos casos como elemento determinante.
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En lo relativo a la elaboración de perfiles y el necesario despliegue de garantías com-
plementarias para estos casos, conviene recordar que el art. 22 RGPD referido a las deci-
siones individuales automatizadas, incluida la elaboración de perfiles, establece una
previsión general por la que “todo interesado tendrá derecho a no ser objeto de una decisión
basada únicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboración de perfiles, que
produzca efectos jurídicos en él o le afecte significativamente de modo similar”. No obs-
tante, esta cláusula no resultará de aplicación cuando el tratamiento aparezca como nece-
sario y sea el medio más apropiado para lograr un objetivo propio a la ejecución de un
contrato; o está autorizado “por el Derecho de la Unión o de los Estados miembros que se
aplique al responsable del tratamiento y que establezca asimismo medidas adecuadas para
salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legítimos del interesado” (art. 22.2
b) RGPD), lo que podría sustentar un tratamiento completamente automatizado, incluida
la elaboración de perfiles, cuando el interés legítimo de la empresa encuentre un amparo
normativo para ello, pero no así, ante una ausencia de habilitación normativa expresa.

En cualquier caso, si el tratamiento automatizado se asentase en el “interés legítimo”
de la empresa ello no sería óbice para la necesidad de someterlo a la “prueba de sopesa-
miento”, que deberá reparar específicamente en el nivel de detalle del perfil, la el alcance
o extensión de la información del perfil, los efectos del perfilado sobre los interesados, y
las salvaguardias destinadas a garantizar la equidad, la no discriminación y la exactitud en
el proceso de elaboración de perfiles31.

Este tratamiento automatizado no podrá basarse en ningún caso en categorías espe-
ciales de datos personales que hayan sido justificados por la vía del art. 9.2 b) RGPD, es
decir, cuando el tratamiento de los datos sensibles venía sostenido como medida “necesaria
para el cumplimiento de obligaciones y el ejercicio de derechos específicos del responsable
del tratamiento o del interesado en el ámbito del Derecho laboral y de la seguridad y pro-
tección social”, por quedar limitado este supuesto específico exclusivamente a las bases
de legitimación de los apartados a) (consentimiento explícito cuando pueda ser levantado)
y g) (interés público general) del art. 9 RGPD. De este modo, el responsable del tratamiento
no podrá basarse en el “interés legítimo” para amparar un tratamiento automatizado o cre-
ación de perfiles basados en categorías especiales de datos.

3.3. La expectativa razonable del interesado

EL GT29 ha entendido como sumamente relevante para el sopesamiento la expectativa
razonable que la persona interesada ostenta en relación con los posibles tratamientos de
sus datos personales. En materia de expectativa el juego relacional entre responsable de
tratamiento e interesado es una cuestión importante, ya que las obligaciones jurídicas de-
rivadas de la relación circunscriben el marco de interés del responsable para con el trata-
miento en cuestión. Dentro de la relación laboral, propio de la relación sinalagmática que
representa el contrato de trabajo, la parte trabajadora puede entender inclusos en su rela-
ción y, por lo tanto, esperables, los tratamientos que se presentan como necesarios para
poder hacer ejecutable los derechos y deberes inherentes a la relación contractual.
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No obstante, a medida que la necesidad para la ejecución del contrato se va difumi-
nando y el interés de la empresa se acerca a terrenos en los que el tratamiento se presenta
como pertinente o beneficioso, pero pierde peso su inmanencia para con la operatividad
del contrato de trabajo, resulta normal que la parte trabajadora vea incrementada una ex-
pectativa razonable de confidencialidad o de limitaciones respecto al uso posterior que se
pueda hacer de sus datos. Como afirma el Grupo de Trabajo del art. 29, “en general, cuanto
más específico y restrictivo sea el contexto de la recopilación de los datos, más limitaciones
es probable que se utilicen. En este caso, de nuevo, es necesario tener en cuenta el con-
texto fáctico y no basarse en la letra pequeña del texto”32.

De igual modo, la posición concreta que ocupan el responsable y el interesado es con-
siderado por el GT como otro elemento pertinente a la hora de evaluar el posible impacto
y, como es propio de las relaciones laborales, jugará aquí un papel importante el inherente
desequilibrio de poder que caracteriza a las partes de la relación laboral. La especial posi-
ción de vulnerabilidad que los empleados tienen ante posibles usos de sus datos persona-
les en un entorno en el que no ostentan su titularidad y no controlan su organización y
dirección, es un factor que se considerará también relevante33.

Qué decir, el modo en el que se haya cumplido con el deber de información y transpa-
rencia resulta esencial para la valoración de la legitimidad del interés de la empresa en
estos casos en los que el tratamiento busca amparo en letra f del art. 6.1 RGPD y, por
ende, al ser tratamientos que exceden de la ejecución del contrato de trabajo, se entiende
que la parte trabajadora ostenta sobre sus datos un mayor nivel de expectativa razonable
de confidencialidad. 

Reflejo de ello, como clausula adicional, el art. 13.1 d) RGPD se refiere expresamente
a la necesidad de que cuando la base de licitud sea la letra f), la empresa informe al inte-
resado no solo del recurso a esta base de legitimación, sino también de cuál es el “interés
legítimo” de la empresa o del tercero para con el tratamiento. La información, remarca la
doctrina, se presenta como esencial en tanto de ella deriva en gran medida la aplicación
del sistema de garantías34.

3.4. El equilibrio de la balanza y las garantías adicionales

Lograr un equilibrio provisional de la balanza depende en gran medida de las medidas
que, en términos de proporcionalidad y transparencia, hayan sido adoptadas por el res-
ponsable del tratamiento en cumplimiento de sus obligaciones en materia de protección de
datos35. Sin embargo, el GT 29 advierte de que el cumplimiento de los requisitos horizon-
tales de la normativa europea en materia de protección de datos no significa “por sí mismo”
que “sea siempre suficiente para garantizar una base jurídica basada” en el apartado f) re-
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32 Dictamen 06/2014…, p. 47.
33 Dictamen 06/2014…, p. 48.
34 MUÑOZ RUIZ, A. B., “Videovigilancia y protección de datos de carácter personal a los empleados: una revisión
de la doctrina administrativa de la Agencia Española de Protección de Datos”, en RODRÍGUEZ-PIÑERO ROYO,
M. y TODOLÍ SIGNES, A., Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo Digital, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2020, p. 107.
35 Dictamen 06/2014…, p. 49.
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lativo al “interés legítimo” del responsable, ya que ello “sería superfluo o daría lugar a una
laguna que privaría de sentido el artículo 7 (actual artículo 6 RGPD) en su conjunto, ya que
insta a tener una base jurídica específica adecuada para el tratamiento”.

Con ello, se quiere enfatizar en el especial celo que debe guardarse en la aplicación de
medidas adicionales de garantía, proponiéndose incluso el despliegue de un marco tuitivo
del interesado que exceda de la normativa específica en materia de protección de datos
personales. Se trata de realizar un sopesamiento e instauración de cautelas que supera el
juicio de proporcionalidad que la jurisprudencia viene aplicando en los tratamientos que
tienen cabida por la vía de licitud del art. 6.1 b) RGPD.

Solo de este modo podría lograrse un equilibrio provisional de la balanza en la evalua-
ción. Ello viene de la mano del principio de “responsabilidad proactiva” del responsable del
tratamiento (art. 5.2 RGPD), para con el cumplimiento de los principios del art. 5 RGPD y
la previsión del art. 24 RGPD respecto a que “teniendo en cuenta la naturaleza, el ámbito,
el contexto y los fines del tratamiento así como los riesgos de diversa probabilidad y gra-
vedad para los derechos y libertades de las personas físicas, el responsable del tratamiento
aplicará medidas técnicas y organizativas apropiadas a fin de garantizar y poder demostrar
que el tratamiento es conforme con el presente Reglamento. Dichas medidas se revisarán
y actualizarán cuando sea necesario”.

De otro modo, una relajación en el sopesamiento o interpretación laxa del juego de con-
traposición de los intereses o derechos contrapuestos generaría una atracción global hacia
esta base de licitud en el encauzamiento de otros tratamientos, desvirtuando entonces el
marco general de legitimación del tratamiento del art. 6 RGPD, convirtiendo en superfluas
las bases de legitimación del consentimiento (art. 6.1 a) RGPD) y la ejecución del contrato
(art. 6.1 b) RGPD).

En este sentido, se tendrá que realizar una evaluación en su conjunto, y “cuanto más
significativo sea el impacto sobre el interesado, más atención deberá prestarse a las ga-
rantías pertinentes”36. Por su parte, el Dictamen 06/2014 se refiere ejemplificativamente a
algunas de ellas, como pueden ser:

a) “medidas técnicas y organizativas para garantizar que los datos no puedan utilizarse
con el fin de adoptar medidas o emprender otras acciones en relación con las personas
(«separación funcional» como es, con frecuencia, el caso en el contexto científico);

b) uso extensivo de técnicas de anonimización;
c) agregación de datos;
d) tecnologías de protección de la intimidad, protección de la privacidad desde el di-

seño, evaluaciones del impacto relativo a la protección de datos y a la intimidad; 
e) aumento de la transparencia; 
f) derecho general e incondicional de exclusión voluntaria;
g) portabilidad de los datos y medidas relacionadas para capacitar a los interesados” 37.
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En relación con medidas limitativas que deben introducirse cuando lo que se busque
sea garantizar la privacidad del trabajador, el Dictamen 2/2017 del GT 29 se ha referido al
posible despliegue de “medidas geográficas”, aludiendo a la necesidad de restringir loca-
tivamente el objeto de supervisión, la “orientación de los datos”, por el que se excluirían
archivos electrónicos personales o comunicaciones, y la “temporalidad” de la medida, con
referencia a la prevalencia del muestreo sobre el control continuo.

4. EL DERECHO DE OPOSICIÓN

Una de las características propias del apartado f) como base de licitud es precisamente
el derecho de oposición que se activa para el interesado, de modo que el trabajador pueda
oponerse al tratamiento en cualquier momento (art. 21 RGPD). Es decir, una vez se haya
constatado la concurrencia de un “interés legítimo” y se hayan sopesado los intereses y
derechos contrapuestos, la base de legitimación operará solo en los supuestos en los que
la parte interesada no se haya opuesto a ello. El GT 29 remarca la diferenciación de esta
oposición con el consentimiento como base de licitud del art. 6.1 a) RGPD, considerando
a esta oposición una “forma específica de exclusión voluntaria”38.

Respecto a si la parte trabajadora debe acreditar un especial interés para la oposición
al tratamiento, el RGPD se refiere a la necesidad de que la oposición responda a “motivos
relacionados con su situación particular”. De este modo, se entiende que debe concurrir
igualmente un interés legítimo en la persona trabajadora, sin mayor requerimiento al res-
pecto. Únicamente para los tratamientos con finalidad de mercadotecnia considerará el
RGPD concurrente el derecho de oposición sin necesidad de justificación.

La oposición generará la paralización del tratamiento y la necesidad de que la empresa
deba reevaluar la confrontación de intereses y la aplicación de medidas de garantía adi-
cionales, sobre la base de los motivos aducidos por la parte trabajadora. En este sentido,
el GT 29 ha considerado el hecho de que se hayan previsto, en este caso desde la em-
presa, mecanismos de exclusión voluntaria para que puedan ser ejercidos fácilmente por
los interesados, como una medida favorable a inclinar la balanza hacia el interés del res-
ponsable del tratamiento.

No obstante, este derecho de oposición encuentra su salvedad cuando el responsable
del tratamiento “acredite motivos legítimos imperiosos para el tratamiento que prevalezcan
sobre los intereses, los derechos y las libertades del interesado, o para la formulación, el
ejercicio o la defensa de reclamaciones” (art. 21 RGPD). Esta previsión parece entroncar
con la base del propio interés legítimo y el especial peso que ejercerá sobre la balanza
cuando el tratamiento se presente como sumamente necesario y apremiante o se dirija a
“la formulación, el ejercicio o la defensa de reclamaciones”, si bien, ello no eximirá de la
debida prueba de sopesamiento para con los intereses, los derechos y las libertades del
interesado.
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5. SITUACIONES EN LAS QUE EL “INTERÉS LEGÍTIMO” OPERA COMO BASE DE
LICITUD, ESPECIAL REFERENCIA AL DICTAMEN 2/2017 DEL GT 29

El Dictamen 2/2017 de Grupo de Trabajo del Artículo 29 introduciría una referencia ex-
presa a aquellas situaciones de las relaciones laborales sobre las que podría concurrir un
“interés legítimo” de la empresa. Varias de ellas habrán sido normativizadas como derechos
digitales de la LOPDPyGDD. Será clave en ellas una reevaluación de los intereses legítimo
de la empresa y las expectativas razonables de privacidad de la parte trabajadora. 

5.1. Tratamientos de datos en los procesos de selección y del examen al empleo

En relación con el tratamiento de datos de candidatos a un puesto de trabajo, la empresa
no debe asumir que el hecho de que aparezcan perfiles públicos en redes sociales le ge-
nere directamente un interés legítimo para el tratamiento de los datos contenidos en ellos.
Para que resulte lícita la vía del art. 6.1 f) RGPD, la recogida y tratamiento de los datos de
los solicitantes de empleo habrá de ceñirse a lo estrictamente profesional y será lícita úni-
camente en la medida en que la recopilación de estos datos sea necesaria y pertinente
para el desempeño del trabajo solicitado.

El solicitante tendrá que ser informado del tratamiento al que se someterá, y la informa-
ción obtenida se tendrá que eliminar cuando la persona aspirante pierda tal condición. En
ningún caso, sostiene el GT 29, puede la empresa entender que le ampara un “interés le-
gítimo” para solicitar “amistad” a sus futuribles empleados.

En sintonía, queda fuera del “interés legítimo” de la empresa el examen generalizado a
los perfiles de las redes sociales de sus empleados. De igual modo, no se podrá exigir a
las personas trabajadoras que utilicen un determinado perfil de redes sociales y prohibir
que mantengan un perfil “no profesional”. 

Ejemplo de lo anterior, el GT29 señala a la posibilidad de que, dentro de su interés le-
gítimo, una empresa realice un seguimiento en LinkedIn de antiguos trabajadores, siempre
que ello tenga como objetivo cerciorarse del cumplimiento de cláusulas de no competencia
que estuviesen vigentes. En ello, tendrá que demostrarse que no existen otros medios
menos invasivos y que los extrabajadores han sido adecuadamente informados del alcance
del control periódico de sus comunicaciones públicas.

La AEPD ha tenido ocasión de pronunciarse respecto a la prohibición de solicitar en un
proceso de contratación de trabajadores autónomos, repartidores de Amazon en este caso,
la presentación de un informe en negativo de los antecedentes penales de los candidatos.
La práctica vendrá proscrita y sancionada en tanto no existe para el caso de los repartidores
de mercancías una habilitación legal para el tratamiento de un dato especialmente sensible,
como el de los antecedentes penales, de modo que ni el consentimiento, ni el contrato, ni
el interés legítimo son base suficiente para ello39. 
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5.2. Tratamientos derivados de la vigilancia y uso de las TIC en el lugar de trabajo

En supuestos en los que la empresa se disponga a utilizar dispositivos de inspección
para descifrar e inspeccionar el tráfico seguro, con el fin de detectar cualquier elemento
malicioso, “la necesidad de proteger la red y los datos personales de los trabajadores y
clientes que allí se guardan contra el acceso no autorizado o la fuga de datos” puede apa-
recer como interés legítimo de la empresa.

No obstante, el control de todas las actividades en línea resultaría desproporcionado,
por lo que la empresa debe buscar técnicas menos invasivas que preserven la confiden-
cialidad. De este modo, apunta el GT 29, el dispositivo debe configurarse de forma que se
evite el registro permanente de la actividad del trabajador, por ejemplo, bloqueando el tráfico
entrante o saliente sospechoso y redireccionando al usuario a un portal de información en
el que pueda solicitar la revisión de dicha decisión automatizada. No obstante, si se consi-
derara estrictamente necesario realizar algún registro general, el dispositivo también puede
configurarse para no almacenar datos de registro a menos que el dispositivo señale la ocu-
rrencia de un incidente, con una reducción al mínimo de la información recopilada.

En esto, la información sobre el tipo de comunicaciones que resultan controlables se
presenta como fundamental y conviene que la empresa establezca una política sobre los
fines respecto de cuándo y quién puede acceder a datos de registro sospechosos, que sea
de acceso fácil y permanente para todos los trabajadores, a fin de orientarlos también sobre
el uso aceptable e inaceptable de la red y las instalaciones.

Por todo ello, conviene que la empresa realice, como fase previa a la introducción del
control tecnológico, una evaluación de impacto de la medida y comunique las medidas de
uso y control que sobre los dispositivos pueden darse en la empresa. Esta información de-
berá igualmente ser proporcionada a la representación legal de los trabajadores (art. 64
ET).

Con todo ello, se busca evitar que los empleados resulten monitorizados cuando legíti-
mamente utilizan las instalaciones o los dispositivos de trabajo, y se busca asegurar espa-
cios privados que resulten excluidos, salvo circunstancias excepcionales, del acceso del
empleador40.

5.3. “Interés legítimo” en el trabajo a distancia

En relación con la promulgación de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia,
al AEPD ha tenido ocasión de pronunciarse en el Informe Jurídico N/REF: 0073/2020, des-
tacando que el trabajo a distancia requiere la adopción de las medidas necesarias para
garantizar el derecho fundamental a la protección de datos de carácter personal. Dentro
de ello, AEPD se ha valido igualmente de las referencias incluidas en el Dictamen 2/2017.
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Se afirma, el desarrollo de la prestación laboral en modalidad remota puede generar un
tipo de riesgo adicional en la parte empresarial, como puede ser el riesgo de acceso no
autorizado a su información o la destrucción o pérdida de información, de datos personales
de trabajadores o clientes. En ese sentido, “con el fin de mitigar este tipo de riesgo, los em-
presarios pueden pensar que existe una justificación para utilizar paquetes de programas
informáticos (ya sea en las instalaciones o en la nube) que tengan la capacidad de, por
ejemplo, registrar pulsaciones en el teclado y movimientos del ratón, capturas de pantalla
(ya sea al azar o a intervalos determinados), registrar las aplicaciones utilizadas (y durante
cuánto tiempo se utilizaron) y, en dispositivos compatibles, habilitar las cámaras web y re-
copilar secuencias de las mismas”. Empero, como apuntan el GT 29 y la AEPD, este tipo
de medidas se presentan en general como desproporcionadas y difícilmente pueden tener
cabida en el “interés legítimo” de la empresa. Solo en los casos en que, como resultado de
la prueba de sopesamiento, no prevalezcan los intereses y los derechos fundamentales de
los trabajadores a distancia, podrá llevarse a cabo el tratamiento sobre la base jurídica del
artículo 6.1.f) del RGPD.

5.4. Tratamientos relacionados con el empleo del tiempo y la presencia

Se considera que entra dentro del “interés legítimo” de la empresa la instalación de tec-
nologías de control de acceso a zonas en los que la empresa almacena en formato digital
datos sensibles de la empresa, datos personales de los trabajadores y datos personales
de los clientes. De este modo, la empresa puede verificar, ante situaciones de sustracciones
indebidas, quién ha tenido acceso a la zona de almacenaje. Se considera en tal caso que
el tratamiento es necesario y no prevalece aquí el derecho a la vida privada de los traba-
jadores, siempre que los trabajadores hayan sido adecuadamente informados de la ope-
ración de tratamiento.

No encajará en el “interés legítimo” de la empresa la observación continua de la fre-
cuencia y los tiempos exactos de entrada y salida de los trabajadores, ni el uso de esta in-
formación para finalidades distintas paras las que fue concebida la instalación.

5.5. Tratamientos de datos de vehículos utilizados por los trabajadores

Considera el GT 29 que un “empresario puede estar obligado a instalar una tecnología
de seguimiento en los vehículos para demostrar el cumplimiento de otras obligaciones le-
gales, por ejemplo, garantizar la seguridad de los trabajadores que los conducen. También
puede tener un interés legítimo en poder localizar los vehículos en cualquier momento. In-
cluso si los empresarios tuvieran un interés legítimo para lograr estos fines, en primer lugar,
se debería evaluar si el tratamiento es necesario para dichos fines y si la aplicación efectiva
cumple los principios de proporcionalidad y subsidiariedad”. En este sentido, resulta rele-
vante la posibilidad de los trabajadores de excluirse voluntariamente del tratamiento, así
como el que hayan recibido una información adecuada del tratamiento, que preferiblemente
debería aparecer visible en el vehículo.

Parece quedar fuera del interés legítimo de la empresa el control de la localización una
vez ha finalizado la jornada laboral, así como el control continuo de los trabajadores con
cámaras de grabación que se incorporan como registradoras de incidencias.
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5.6. Tratamiento de datos de contacto o de productividad de los trabajadores

Como ejemplo de situación de “interés legítimo” como base de justificación, la AEPD
ha presumido como tal “el tratamiento de los datos de contacto y en su caso los relativos
a la función o puesto desempeñado de las personas físicas que presten servicios en una
persona jurídica”. En ello, desde la perspectiva del debido sopesamiento, ha especificado
que la legitimación se condicionará a que el tratamiento sea dentro de una relación de ca-
rácter profesional entre empresas, que el tratamiento se refiera únicamente a los datos ne-
cesarios para su localización profesional, como pueden ser nombres y apellidos o funciones
a puestos desempeñados, con exclusión del DNI; y que la finalidad del tratamiento sea úni-
camente mantener relaciones de cualquier índole con la persona jurídica en la que el afec-
tado preste sus servicios, produciéndose un tratamiento directo entre quienes traten el dato
y la entidad41.

Cuando el tratamiento se exceda del marco de licitud, qué datos se aportan ilícitamente
influirá en la determinación de la naturaleza y la gravedad de la infracción42.

Muestra de la relevancia del sopesamiento en cada caso, la AEPD ha llegado a consi-
derar que entra dentro del “interés legítimo” de la empresa el tratamiento del Documento
Nacional de Identidad de la persona trabajadora, empleado de Prosegur Servicios de Efec-
tivo de España SL en este caso, con la finalidad de lograr una efectiva identificación de su
persona en el acceso a dependencias o lugares de servicio donde prestan servicios y re-
alizan tareas de recogida y entrega de efectivo, de modo que se le hace portar una tarjeta
identificadora donde se especifica el DNI del trabajador43. Para este supuesto, en el que la
parte empleada se debía identificar de este modo en el acceso al Banco de España, la
AEPD consideró que “mostrar la tarjeta profesional y la tarjeta interna del trabajo que porta
el n.º de DNI o el mismo DNI para dichas finalidades encuentra acomodo en el interés le-
gítimo por parte de Prosegur y el cliente, efectuando operaciones con mayor certeza y se-
guridad”, siendo que no se considera sacrificado el derecho del titular del dato “por la mera
confrontación de dicho dato que previamente se ha dado en papel, con el objeto de llevar
a cabo las operaciones”.

Por su parte, también se ha considerado que la publicación de los datos de productividad
de cada empleado puede ser una práctica conforme con el “interés legítimo” de la empresa
(art. 6.1. f) RGPD), siempre que las garantías aplicadas por la empresa permitan un ade-
cuado equilibrio entre los intereses confrontados. En ese sentido, La Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 8 de julio de 2011 (rec. 866/2010), del siguiente modo:

“Pues bien, respecto al vulneración del deber de secreto, la Agencia concreta como
datos divulgados a terceros los correspondientes al nombre, apellido, puesto de trabajo,
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número de empleado y las circunstancias correspondientes a los objetivos y productividad
correspondiente a cada uno de los trabajadores, en el ámbito de un sistema de incentivos
a la productividad, que se basa en el cumplimiento de una serie de objetivos. las circuns-
tancias correspondientes a los objetivos y productividad correspondiente a cada uno de
los trabajadores, en el ámbito de un sistema de incentivos a la productividad, que se basa
en el cumplimiento de una serie de objetivos. Para ello se elabora con una periodicidad
aproximadamente quincenal un informe que se remite a todos los empleados de una zona
para su conocimiento, siendo accesible a todos los empleados de una sucursal la informa-
ción sobre productividad de cualquier empleado de la misma. Se concreta en el informe de
actuaciones previas que diariamente, el inicio de la jornada laboral, se realiza una reunión
de todo el personal de cada sucursal, en el que se analiza la evolución del cumplimiento
de objetivos y se fijan acciones a realizar para su consecución. 

Siendo así, la Sala considera que la información remitida respecto a la valoración de la
productividad, establecida en un sistema de incentivos por objetivos y circunscrita al ámbito
de la zona de trabajo, no puede considerarse como vulneración del deber del secreto pues
la consecución de los objetivos y el sistema de incentivos que dimana de la productividad
entran dentro de la esfera de las relaciones laborales”.  

Misma interpretación se habrá dado desde la AEPD a un supuesto en el que el tablón
de anuncios de la empresa recoge periódicamente el listado de productividad de cada em-
pleado no identificado nominalmente, sino mediante número de matrícula, y que solo es
conocido por cada empleado y el personal del Departamento de Recursos Humanos44.
Considera la Agencia que le asiste a la empresa un claro “interés legítimo”, ya que, como
empresa dedicada a la comercialización de productos derivados del cerdo ibérico, “cuenta
con una Sala en que se deshuesan y lonchean jamones, todos ellos puro ibérico con un
alto valor económico, con lo cual es imprescindible que el rendimiento que se saque a cada
jamón/paleta al deshuesarlo o lonchearlo sea el mayor posible dado que cualquier desper-
dicio al respecto tiene un elevado coste. De ahí que se pretenda publicar semanalmente
en el tablón de anuncios existente en esa Sala la productividad semanal, obteniéndose ese
dato individual de cada persona del rendimiento obtenido de cada jamón/paleta y el número
de sobres de jamón/paleta loncheado realizados”. De este modo, entiende la Agencia, se
incentiva incluso una productividad sana entre empleados que ayuda a fomentar la pro-
ductividad general, a la par que se permite a cada empleado conocer su propio rendimiento.

Tras la aplicación de la pertinente prueba de sopesamiento, se concluye que la publi-
cación se realiza del modo menos perjudicial para el interesado, ya que se garantiza que
solo las personas autorizadas pueden conocer la identidad de cada empleado para con el
número publicado, y que la información se difunde en el ámbito exclusivo en el que se des-
arrolla la actividad productiva. 

Para otras ocasiones, en sentido contrario, la AEPD ha considerado que prevalece el
interés o derecho fundamental del interesado cuando el responsable del tratamiento de
datos, en este caso un Colegio Profesional, se planteaba la posible licitud del traspaso de
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datos personales de sus integrantes a una Mutua de Previsión Social con fines de merca-
dotecnia, en tanto se considera que la Mutua puede tener interés en promocionar sus ser-
vicios para conseguir mutualistas, empero, la satisfacción del mismo en relación con el
tratamiento propuesto no puede considerarse como necesario, “es decir, no se considera
necesario para satisfacer un interés legítimo indiscutible de HNA (Mutua) en promocionarse,
que el Colegio Profesional comunique los datos a HNA para que esta dé a conocer su ac-
tividad y servicios mediante acciones de mercadotecnia, pues además de incluirse dicha
información en el régimen del mutualismo en la Disposición adicional decimoctava del Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, estos ya están informados de dicha posibilidad afi-
liación, y además, puede considerarse que dicha información y su ofrecimiento, sirve tam-
bién a promocionar la actividad y servicios de HNA”45.

5.7. Tratamiento de datos dentro de grupos empresariales

La AEPD ha tenido oportunidad de pronunciarse respecto al “interés legítimo” en el tra-
tamiento de datos efectuado dentro de un Grupo de Empresas46, con ocasión de una re-
clamación efectuada contra Grupo Telefónica. Se trataba aquí de un tratamiento de “los
datos personales de sus empleados con «fines relacionados con el desarrollo, formación
y promoción de los empleados, la administración, organización y gestión global de la rela-
ción laboral»”47. Telefónica S.A., como empresa matriz del Grupo, incorporaba datos per-
sonales de los trabajadores para introducirlos en una plataforma informática externa a la
que tienen acceso otras empresas del grupo, algunas de ellas desde fuera del Espacio
Económico Europeo, realizando igualmente una labor de recogida de datos de redes so-
ciales profesionales.

Las entidades externas al EEE tienen acceso a la plataforma y sus datos con motivo de
procesos de formación, así como en procesos de movilidad internacional para cubrir va-
cantes en los que el trabajador haya presentado candidatura, para lo cual, además, la pla-
taforma dispone de una casilla que el trabajador puede marcar para consentir dicho acceso.

En ese sentido, como se ha visto, el Reglamento (UE) ha considerado que “los respon-
sables que forman parte de un grupo empresarial o de entidades afiliadas a un organismo
central pueden tener un interés legítimo en transmitir datos personales dentro del grupo
empresarial para fines administrativos internos, incluido el tratamiento de datos personales
de clientes o empleados” (Considerando 48 RGPD).

La AEPD entiende que dentro de los Grupos de Empresa jerárquicos es posible que la
empresa matriz se encuentre con la necesidad de disponer de información pertinente de
los trabajadores del grupo, como puede ser el tipo de contrato, el salario, la jornada, la pro-
ductividad, la antigüedad y otros de carácter profesional que puedan ser relevantes para
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la toma de decisiones48. En ello, la información relativa a la gestión de recursos humanos
puede tener cabida en la centralización de información administrativa interna a la que se
refiere el Considerando 48.

En relación con la utilización de datos provenientes de redes sociales, la AEPD consi-
dera que su tratamiento podrá incluirse dentro del “interés legítimo” siempre que se justifi-
que que el tratamiento está relacionado con fines profesionales y se demuestre que el
tratamiento es necesario y pertinente para el desempaño del trabajo. “La mención al trata-
miento de datos obtenidos de redes sociales se incardinaba siempre en relación “con las
finalidades a las que se refieren los párrafos anteriores” que no son otras que las relacio-
nadas con la ejecución del contrato laboral para fines relacionados con el desarrollo, for-
mación y promoción de los empleados, previo análisis de que concurren las condiciones
necesarias para determinar la licitud y pertinencia de dicho tratamiento. En este sentido,
dada la sensibilidad que pudiera suscitar en el empleado la creencia de una intromisión in-
necesaria en su vida privada y en refuerzo de la base legitimadora del interés legítimo, se
solicita el consentimiento expreso del trabajador en los supuestos en los que este se ins-
criba en un proceso de selección. Conviene aclarar que la posible consulta que se pudiera
hacer de RRSS como fuente externa, se centraría en aquellas RRSS cuya finalidad es es-
trictamente laboral, como sucede con Linkedin” 49.
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RESUMEN

El consentimiento constituye una de las bases jurídicas sobre las cuales se construye
el tratamiento de los datos personales. Dicho consentimiento requiere de una serie de ca-
racterísticas (voluntario, informado, específico o individual) para su admisibilidad; y por ello,
cabe cuestionar la licitud del tratamiento de datos fundado en el consentimiento de la per-
sona trabajadora en el marco de una relación laboral y su posible aplicación para la adop-
ción de decisiones automatizadas, incluida la elaboración de perfiles.

ABSTRACT

Consent is one of the legal bases on which the processing of personal data is carried
out. Such consent requires certain characteristics (voluntary, informed, specific or individual)
for it to be admissible.  Therefore, the lawfulness of data processing based on the consent
of the worker in the framework of an employment relationship and its possible application
for automated decision-making, including profiling, can be questioned.
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1. APLICACIÓN DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN EL ÁMBITO LABORAL

En el ámbito de las relaciones laborales el uso de algoritmos, inteligencia artificial (en
adelante, IA) y big data (de forma interdependiente) presenta importantes implicaciones en
materia de selección de trabajadores1; vigilancia en el lugar de trabajo y de seguimiento
de actividades de los empleados; evaluaciones cuantitativas y cualitativas del rendimiento
y del resto de datos proporcionados2; o, en una lista no exhaustiva, arquitectura digital de
toma de decisiones, desde la determinación de la jornada, horario, vacaciones, descansos,
tareas a realizar, hasta la finalización del contrato (incluido el despido)3. 

Es fácil ver que estas herramientas, con un potencial tan grande para tratar volúmenes
ingentes de datos –muchos de ellos personales– y desarrollar inferencias y correlaciones,
llevan aparejados enormes posibilidades de progreso y a la vez retos importantes para la
privacidad, y para el principio de igualdad y no discriminación a los que se hace necesario
hacer frente4. En este terreno, dos de los riesgos más relevantes son, de un lado, el riesgo
de análisis masivo sobre la privacidad de las personas5 y, de otro, las discriminaciones a
resultas de dicho examen6, y en ambos casos, el peligro es constante, en tanto su manejo
puede afectar “con especial virulencia a lo laboral en todos y cada uno de los aspectos de
su relación”7. El propio Parlamento Europeo ya ha advertido que, “como consecuencia de
los conjuntos de datos y sistemas de algoritmos que se utilizan al hacer evaluaciones y
predicciones en las distintas fases del tratamiento de datos, los macrodatos no solo pueden
resultar en violaciones de los derechos fundamentales de los individuos sino, también, en
un tratamiento diferenciado y en una discriminación indirecta de grupos de personas con
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1 MERCADER UGUINA, J. R., El futuro del trabajo en la era de la digitalización y la robótica, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2017, p. 90 y FERNÁNDEZ FERNÁNDEZ, R., Redes sociales y Derecho del trabajo. El lento tránsito desde
la indiferencia legislativa a la necesaria regulación legal o convencional, Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor,
2021.
2 VALENDUC, G. y VENDRAMIN, P., “Work in the digital economy: sorting the old from the new”, ETUI Working
paper, núm. 3, 2016, p. 20.
3 IVANOVA, M.; BRONOWICKA, J.; KOCHER, E. y DEGNER, A., “The App as a Boss? Control and Autonomy in
Application-Based Management”. Arbeit, Grenze, Fluss, Arbeitsforschung, núm. 2, 2018.
4 AGENCIA ESPAÑOLA DE PROTECCIÓN DE DATOS, Código de buenas prácticas en protección de datos para
proyectos big data, 2017, p. 3.
5 GIL GONZÁLEZ, E., Big data, privacidad y protección de datos, AEPD, Madrid, 2016, p. 16; examinando la co-
nexión con los derechos humanos, GOÑI SEIN, J. L., “Innovaciones tecnológicas, inteligencia artificial y derechos
humanos en el trabajo”, Documentación Laboral, núm. 117, 2019, pp. 57 y ss.
6 VALENDUC, G. y VENDRAMIN, P., “Work in the digital economy: sorting the old from the new”, cit., p. 20 y RIVAS
VALLEJO, P., La aplicación de la Inteligencia Artificial del trabajo y su impacto discriminatorio. Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2020.
7 MERCADER UGUINA, J. R., El futuro del trabajo en la era de la digitalización y la robótica, cit., p. 187.
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características similares, en particular en lo que se refiere a la justicia e igualdad de opor-
tunidades en relación con el acceso […] al empleo, al contratar o evaluar a las personas”8.

2. EL TRATAMIENTO DE DATOS PARA LA ADOPCIÓN DE DECISIONES AUTOMATI-
ZADAS

La aplicación de las decisiones automatizadas, incluida la elaboración de perfiles o cual-
quier otra forma de inteligencia artificial en el mundo laboral requiere de dos acciones se-
paradas. En primer lugar, es necesario obtener los datos de las personas trabajadoras para
“alimentar” las fórmulas matemáticas; y, en un segundo momento, utilizar la inteligencia ar-
tificial en el caso concreto. En ambas situaciones aparecería el consentimiento como base
jurídica para obtener los datos y para poner en funcionamiento el algoritmo.

Partiendo de dicha premisa doble, procede examinar la viabilidad de dicho consenti-
miento en los dos momentos examinados cuando se opere en el marco del contrato de tra-
bajo. 

2.1. El consentimiento como base jurídica del tratamiento de datos

El art. 4.11 RGPD “entiende por consentimiento del afectado toda manifestación de vo-
luntad libre, específica, informada e inequívoca por la que este acepta, ya sea mediante
una declaración o una clara acción afirmativa, el tratamiento de datos personales que le
conciernen”. Por tanto, para que exista consentimiento, es necesario que concurran una
serie de características a continuación examinadas:

– Individual: No es posible sustituir el consentimiento personal por un consentimiento
indirecto y plural manifestado en el convenio colectivo9.

– Voluntad libre: En términos generales, el consentimiento quedará invalidado por cual-
quier influencia o presión inadecuada ejercida sobre el interesado (que puede manifestarse
de formas muy distintas) que impida que este ejerza su libre voluntad10. El considerando
43 del RGPD indica varias situaciones en las cuales no existe libertad en el consentimiento:
así sucede cuando “exista un desequilibro claro entre el interesado y el responsable del
tratamiento, en particular cuando dicho responsable sea una autoridad pública y sea por lo
tanto improbable que el consentimiento se haya dado libremente en todas las circunstan-
cias de dicha situación particular”; también si no permite “autorizar por separado las distin-
tas operaciones de tratamiento de datos personales pese a ser adecuado en el caso
concreto”;  o cuando el “cumplimiento de un contrato, incluida la prestación de un servicio,
sea dependiente del consentimiento, aun cuando este no sea necesario para dicho cum-
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8 Resolución del Parlamento Europeo, de 14 de marzo de 2017, sobre las implicaciones de los macrodatos en los
derechos fundamentales: privacidad, protección de datos, no discriminación, seguridad y aplicación de la ley
(2016/2225(INI)).
9 STJUE C‑397/01, de 5 de octubre de 2014, asunto Pfeiffer y otros v. Deutsches Rotes Kreuz.
10 Grupo de trabajo del artículo 29: Directrices sobre el consentimiento en el sentido del Reglamento (UE)
2016/679, 2018.
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plimiento”. En este último sentido, el art. 6.3 de la LO 3/2018 aclara que no podrá supedi-
tarse la ejecución del contrato a que el afectado consienta el tratamiento de los datos per-
sonales para finalidades que no guarden relación con el mantenimiento, desarrollo o control
de la relación contractual.

En el fondo, el consentimiento no debe ser considerado libremente prestado cuando la
persona interesada no goza de verdadera o libre elección o no puede denegar o retirar en
cualquier momento su consentimiento sin sufrir perjuicio alguno (Considerando 42 RGPD).
En consecuencia, si el consentimiento está incluido como una parte no negociable de las
condiciones generales cabe concluir la falta de libertad en su prestación. 

– Específica: para cumplir con esta característica, el responsable del tratamiento debe
aplicar la especificación del fin como garantía contra la desviación del uso. De este modo,
“el consentimiento debe darse para todas las actividades de tratamiento realizadas con el
mismo o los mismos fines. Cuando el tratamiento tenga varios fines, debe darse el con-
sentimiento para todos ellos” (Considerando 32 RGPD), afirmación reiterada en el art. 6.2
LO 3/2018 (“Cuando se pretenda fundar el tratamiento de los datos en el consentimiento
del afectado para una pluralidad de finalidades será preciso que conste de manera espe-
cífica e inequívoca que dicho consentimiento se otorga para todas ellas”).

Si el responsable del tratamiento ha combinado varios fines para el tratamiento y no ha
intentado obtener el consentimiento para cada fin por separado, no puede considerarse
que haya libertad ni especificidad. Cuando el tratamiento de los datos se realice con fines
diversos, la solución para cumplir la condición del consentimiento válido estará en la gra-
nularidad, es decir, en la disociación de dichos fines y la obtención del consentimiento para
cada uno de ellos11.

– Informada: Para que el consentimiento cumpla esta característica, la persona intere-
sada debe conocer, como mínimo –se desarrollará más adelante–, la identidad del respon-
sable del tratamiento y los fines del tratamiento a los cuales están destinados los datos
personales (Considerando 42). 

El RGPD no prescribe el modo o la forma (que estará indisolublemente relacionada con
la vía a través de la cual se recaba el consentimiento) en los que debe facilitarse la infor-
mación, pudiendo presentarse de maneras distintas, por ejemplo, mediante declaraciones
escritas o verbales o mensajes de audio o vídeo. 

Sea cual fuere el medio utilizado cuando se proporciona la información, los responsables
del tratamiento deben asegurarse de que utilizan un lenguaje claro y sencillo, es decir, el
mensaje ha de ser comprensible para un ciudadano medio y no únicamente para juristas.
Por tal razón, no pueden utilizar políticas de privacidad muy extensas que sean difíciles de
entender o declaraciones llenas de “jerga” jurídica, ni tampoco la información pertinente
para adoptar decisiones informadas sobre si prestar o no el consentimiento puede escon-
derse en los términos y condiciones generales (art. 7.2 RGPD).
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2018.

DL entera 126_Maquetación 1  04/10/22  09:55  Página 54



Con el fin de ajustarse a pantallas pequeñas o a situaciones en las que haya poco es-
pacio para la información, puede considerarse, si procede, facilitar la información en niveles,
para evitar perturbar en exceso la experiencia del usuario o el diseño del producto.

– Explícito e inequívoco: El consentimiento debe ser claro, debe diferenciarse clara-
mente de otros contenidos y ha de ser facilitado de manera inteligible y de fácil acceso.
Por tal razón, no cabe obtenerlo mediante la misma acción por la que el usuario acuerda
un contrato o acepta los términos y condiciones generales de un servicio, en tanto no puede
considerarse una clara acción afirmativa destinada a dar el consentimiento al uso de datos
personales; tampoco es posible que se ofrezcan casillas marcadas previamente o meca-
nismos de exclusión voluntaria que requieran la intervención de la persona interesada para
evitar el acuerdo.

En cuanto hace a la forma del consentimiento, ha de ser una declaración un una “clara
acción afirmativa”. En tal sentido, el considerando 42 RGPD afirma que, “cuando el trata-
miento se lleva a cabo con el consentimiento del interesado, el responsable del tratamiento
debe ser capaz de demostrar que aquel ha dado su consentimiento a la operación de tra-
tamiento. En particular en el contexto de una declaración por escrito efectuada sobre otro
asunto, debe haber garantías de que el interesado es consciente del hecho de que da su
consentimiento y de la medida en que lo hace”.

La norma europea no admite el consentimiento tácito, pero sí considera que se podrá
otorgar mediante medios electrónicos o incluso mediante la marcación de una casilla a tra-
vés de una locución verbal pero dirigida a una determinada operación de tratamiento y para
una finalidad específica y legítima, sin que sea admisible un conjunto indefinido de activi-
dades sin concreción como ya se ha puesto de manifiesto supra.

2.2. El consentimiento en el marco del contrato de trabajo

La normativa europea y española en materia de protección de datos está fundada en el
consentimiento prestado por la persona interesada para el tratamiento de sus datos per-
sonales. Sin embargo, este marco legal falla de aplicarlo al ámbito laboral, en tanto no con-
curren las características reseñadas respecto al consentimiento. Dada la dependencia y
subordinación existentes en la relación entre las personas empleadora y empleada, no es
probable que la persona trabajadora pueda negar a la empresa el consentimiento para el
tratamiento de datos sin experimentar temor o riesgo real de que su negativa produzca
efectos perjudiciales en el marco de la prestación de servicios12.

No obstante, no cabe negar de forma absoluta la posibilidad de que los empleadores
puedan basarse en el consentimiento como base jurídica para el tratamiento de datos. Tal
vía será admisible si la organización productiva demuestra que las personas trabajadoras
pueden negarse sin consecuencias adversas13.
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2016/679, 2018.
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Fijada como regla general la inaplicación del consentimiento como base jurídica para la
cesión de datos personales de la persona trabajadora a su empleadora, el art. 6 RGPD re-
gula las siguientes bases jurídicas capaces de legitimar el uso de esos datos, entre las
cuales procede destacar a estos efectos las siguientes:

– el tratamiento es necesario para la ejecución de un contrato en el que el interesado
es parte o para la aplicación a petición de este de medidas precontractuales.  En el ámbito
laboral, la dispensa del consentimiento hay que entenderla referida solo a los datos nece-
sarios para la realización del vínculo, y para el mantenimiento de la relación laboral, lo que
abarca las obligaciones derivadas del contrato14.

La utilización de estos conceptos plantea problemas para determinar qué datos necesita
la organización productiva para la ejecución del contrato y cuáles no son relevantes15. En
tal situación, el término “necesario” en este contexto ha de ser interpretado de manera es-
tricta: debe existir un vínculo directo y objetivo entre el tratamiento de los datos y la finalidad
de la prestación de servicios16. Entonces, en aplicación de este criterio, la empresa podrá
tratar datos como el nombre y los apellidos de las personas trabajadoras, su fecha de na-
cimiento, su sexo, su nacionalidad, su formación previa o cualesquiera otros imprescindi-
bles para formalizar el contrato y ejecutar el trabajo17. 

Por el contrario, habrá que considerar como excesivos aquellos datos indiferentes para
valorar la capacidad profesional de la persona candidata para el normal desarrollo de la
prestación de actividad profesional18. En esos casos, de no acreditar ese calificativo, la
base jurídica para su tratamiento es distinta, de manera que habrá supuestos en que “el
dato esté relacionado con el contrato, pero sea innecesario para su ejecución”19. Precisa-
mente, esta es la situación más habitual respecto a datos personales requeridos para apli-
car algún programa de IA o tratamiento de big data. 

– el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligación legal aplicable al
responsable del tratamiento. Esta base jurídica plantea menos problemas de interpretación
y cabe apuntar varios ejemplos en el marco de la relación laboral, como la cesión de datos
a las entidades gestoras de la Seguridad Social, los supuestos de contratas y subcontratas
establecidos en el art. 42 ET, el ejercicio de competencias por los representantes de los
trabajadores, el cumplimiento de la obligación de registro de jornada, o las obligaciones tri-
butarias. Más dudas genera las obligaciones laborales impuestas por el convenio colectivo20,
aun cuando cabe entender existente también en ese caso base jurídica para su tratamiento.
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15 AA.VV., Inteligencia artificial y su impacto en los recursos humanos y en el marco regulatorio de las relaciones
laborales, La Ley, Madrid, 2018, p. 273.
16 Grupo de trabajo del artículo 29: Dictamen 06/2014 del GT29.
17 AGENCIA ESPAÑOLA DE PROTECCIÓN DE DATOS, La protección de datos en las relaciones laborales, AEPD,
2021.
18 Dictamen 8/2001, de 13 de septiembre del grupo de trabajo del art. 29.
19 RODRÍGUEZ ESCANCIANO, S., Derechos laborales digitales: garantías e interrogantes, Aranzadi/Thomson
Reuters, 2019, p. 65.
20 MERCADER UGUINA, J. R., Protección de datos y garantía de los derechos digitales en las relaciones laborales,
Francis Lefebvre, Madrid, 2019, p. 38.
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– el tratamiento es necesario para la satisfacción de intereses legítimos perseguidos
por el responsable del tratamiento o por un tercero, siempre que sobre dichos intereses no
prevalezcan los intereses o los derechos y libertades fundamentales del interesado que re-
quieran la protección de datos personales, en particular cuando el interesado sea un niño.
Esta base legal solo será aplicable si se cumplen ciertas condiciones: “en primer lugar, la
proporcionalidad de la medida se debe comprobar si se pueden tomar medidas adicionales
para mitigar o reducir la escala y el impacto de protección de datos; en segundo lugar, la
adopción de políticas de uso y de privacidad”21. Esta posibilidad plantea aún más dudas a
la hora de fundar la licitud del tratamiento automatizado de datos personales de los traba-
jadores. Procede diferenciar entre lo imprescindible para la ejecución del vínculo y lo que
constituye un mero interés legítimo de la empresa, por la base jurídica será distinta. Así,
habrá supuestos en que el dato esté relacionado con el contrato, como los gestos faciales
relacionados con el grado de satisfacción y motivación con su puesto de trabajo, pero son
completamente prescindibles para la ejecución contractual. En todo caso, y como ejemplo,
“habrá que considerar como excesivos aquellos datos indiferentes para valorar la capacidad
profesional del candidato para el normal desarrollo de la prestación de actividad profesional,
teniendo en cuenta razones de organización productiva o de seguridad del trabajo”22. 

Por ello, no faltan voces que demandan una mayor precisión del “condicionante relativo
a una previa ponderación de las expectativas a alcanzar por el empresario con los derechos
y libertades fundamentales del trabajador, máxime cuando también pudiera haberse pre-
visto algún tipo de información a los representantes de los trabajadores, quienes quedaron
completamente olvidados” por la norma23 en cuanto a la valoración de los datos requeri-
dos.

2.3. El retorno del consentimiento en el ámbito laboral

Para el tratamiento de aquellos datos que carezcan de base jurídica para su tratamiento,
siempre queda la posibilidad de que la persona trabajadora, contando con la información
suficiente, dé su consentimiento, siempre y cuando pueda también negarse a prestarlo sin
verse perjudicado por ello24. Al respecto, el art. 7.4 RGPD prevé, a la hora de evaluar si el
consentimiento se ha dado libremente, como ya ha sido apuntado supra, tener “en cuenta
en la mayor medida posible el hecho de si, entre otras cosas, la ejecución de un contrato,
incluida la prestación de un servicio, se supedita al consentimiento al tratamiento de datos
personales que no son necesarios para la ejecución de dicho contrato”. En el marco del
contrato laboral, se entiende que el consentimiento no se ha prestado libremente cuando
el mismo se subordina a la firma del contrato; la continuación de la relación laboral se hace
depender del mismo; o se obtiene mediante dolo, intimidación, coacción o amenazas25. 
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21 GOÑI SEIN, J. L., La nueva regulación europea y española de protección de datos y su aplicación al ámbito de
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22 CARDONA RUPERT, M. B., Informática y contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 109.
23 RODRÍGUEZ ESCANCIANO, S., Derechos laborales digitales: garantías e interrogantes, cit., p. 64.
24 RODRÍGUEZ ESCANCIANO, S., “Nuevas coordenadas laborales en las empresas digitales: el ordenamiento
de protección de datos como garantía del derecho a la privacidad de los trabajadores”, en AA.VV., Proyección
transversal de la sostenibilidad en Castilla y León. Varias perspectivas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 295.
25 RODRÍGUEZ ESCANCIANO, S., Derechos laborales digitales: garantías e interrogantes, cit., p. 50.
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Se insiste que, dada la desigualdad de las partes dentro del contrato de trabajo, en raras
ocasiones el consentimiento podrá calificarse como libre, solo cabrá tal calificativo en cir-
cunstancias excepcionales, cuando no haya ninguna consecuencia adversa para la per-
sona trabajadora en caso de denegarlo26. De igual modo, en estricta y lógica interpretación
de la ley, también cabría exigir el consentimiento (u otra base jurídica para el tratamiento)
para acudir a fuentes distintas del interesado, pues de no mediar tal previa autorización las
actuaciones a partir de las cuales se pretenda obtener aquellos datos deben ser calificadas
como ilegales27.

En fin, como últimas salvaguardas, en ningún caso podrá supeditarse la ejecución del
contrato laboral a que la persona trabajadora consienta el tratamiento de los datos perso-
nales para finalidades que no guarden relación con el mantenimiento, desarrollo o control
de su vínculo (art. 6.3 LO 3/2018); y, con el fin de evitar situaciones discriminatorias, el art.
9.1 LO 3/2018 prevé que el consentimiento de la persona afectada no baste para levantar
la prohibición del tratamiento de datos cuya finalidad principal sea “identificar su ideología,
afiliación sindical, religión, orientación sexual, creencias u origen racial o étnico”, si bien la
enumeración anterior deja fuera otros datos sensibles como los genéticos, biométricos o
relativos a la salud28.

2.4. El derecho de información de la persona trabajadora

Para la obtención de un consentimiento lícito es preciso que este sea libre (con todas
las aristas examinadas en el ámbito laboral), y, en todo caso, sea cual sea la base jurídica
del tratamiento, el empresario ha de suministrar a la persona trabajadora la debida infor-
mación al respecto29.

El responsable del tratamiento, normalmente la persona empleadora, debe informar a
las personas trabajadoras, de forma concisa, transparente, inteligible y de fácil acceso, con
un lenguaje claro y sencillo, sin emplear terminología de naturaleza excesivamente legal,
técnica o especializada, y evitando expresiones indefinidas como ‘podría’, ‘algunos’, ‘fre-
cuentemente’ y ‘posible’”30 sobre el tratamiento de datos que está llevando a cabo31 (arts.
13 y 14 del RGPD). 

El deber de información forma parte del contenido esencial del derecho a la protección
de datos y constituye una garantía para la persona afectada, ya que le permite conocer
qué datos personales están siendo tratados, con quién los comparte la organización pro-
ductiva, cuáles son sus derechos y cómo ejercerlos. Por tal motivo, es recomendable adop-
tar un modelo de información por capas, mediante una primera capa con información
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28 PRECIADO DOMÈNECH, C. H., Los derechos digitales de las personas trabajadoras, cit., p. 32.
29 GOÑI SEIN, J. L., La nueva regulación europea y española de protección de datos y su aplicación al ámbito de
la empresa (incluido el Real Decreto-Ley 5/2018), cit., p. 66.
30 Directrices sobre la transparencia en virtud del Reglamento 2016/679 del Grupo de Trabajo del Artículo 293.
31 AGENCIA ESPAÑOLA DE PROTECCIÓN DE DATOS, La protección de datos en las relaciones laborales, cit.
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básica, facilitada en el mismo momento en el que se recojan los datos, y una segunda capa
más detallada.

En cuanto a los plazos, cuando los datos se obtengan de la persona trabajadora (por
ejemplo, a través del currículum vitae) la información debe proporcionarse en el mismo mo-
mento en que la empresa recabe los datos; y cuando los datos no se obtengan de la per-
sona afectada, la información debe proporcionarse dentro de un plazo razonable, y a más
tardar en el plazo de un mes, con las siguientes precisiones: 

a) Si los datos personales han de utilizarse para una comunicación con la persona tra-
bajadora, debe informarse a más tardar en el momento de la primera comunicación a dicho
afectado.

b) Si está previsto comunicarlos a otro destinatario, a más tardar en el momento en que
los datos personales sean comunicados por primera vez. 

En el ámbito laboral y en principio, la inclusión de cláusulas informativas de protección
de datos en el contrato de trabajo, o en un anexo al mismo, es un medio adecuado para
cumplir con el derecho de información de las personas trabajadoras32.

El contenido de este deber de información varía según los datos sean recogidos direc-
tamente del interesado o no. Cuando se obtengan de la persona trabajadora datos perso-
nales relativos a ella, la empresa, en el momento en que estos se obtengan, le facilitará
toda la información indicada a continuación (art. 13 RGPD):

a) la identidad y los datos de contacto del responsable y, en su caso, de su represen-
tante;

b) los datos de contacto del delegado de protección de datos, en su caso;

c) los fines del tratamiento a que se destinan los datos personales y la base jurídica del
tratamiento;

d) cuando el tratamiento se base en ellos, cuáles son los intereses legítimos del res-
ponsable o de un tercero;

e) los destinatarios o las categorías de destinatarios de los datos personales, en su
caso;

f) en su caso, la intención del responsable de transferir datos personales a un tercer
país u organización internacional y la existencia o ausencia de una decisión de adecuación
de la Comisión, o, en el caso de las transferencias indicadas en los arts. 46 o 47 o el art.
49, referencia a las garantías adecuadas o apropiadas y a los medios para obtener una
copia de estas o al hecho de que se hayan prestado.
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Además de la información mencionada también ha de facilitar a la persona trabajadora,
en el momento en que se obtengan los datos personales, la siguiente información necesaria
para garantizar un tratamiento de datos leal y transparente:

a) el plazo durante el cual se conservarán los datos personales o, cuando no sea posi-
ble, los criterios utilizados para determinar este plazo;

b) la existencia del derecho a solicitar al responsable del tratamiento el acceso a los
datos personales relativos al interesado, y su rectificación o supresión, o la limitación de
su tratamiento, o a oponerse al tratamiento, así como el derecho a la portabilidad de los
datos; 

c) cuando el tratamiento esté basado en consentimiento dado de la persona trabajadora,
la existencia del derecho a retirar el consentimiento en cualquier momento, sin que ello
afecte a la licitud del tratamiento basado en el consentimiento previo a su retirada;

d) el derecho a presentar una reclamación ante una autoridad de control;

e) si la comunicación de datos personales es un requisito legal o contractual, o un re-
quisito necesario para suscribir un contrato, y si el interesado está obligado a facilitar los
datos personales y está informado de las posibles consecuencias de que no facilitar tales
datos;

f) la existencia de decisiones automatizas, incluida la elaboración de perfiles, y, al menos
en tales casos, información significativa sobre la lógica aplicada, así como la importancia
y las consecuencias previstas de dicho tratamiento para el interesado. 

En los supuestos en los que es lícito el tratamiento, la empresa debe informar a la per-
sona trabajadora de esa actividad; aportar información sobre la lógica aplicada; explicar la
importancia y consecuencias del tratamiento33. 

Esta última información que ha de proporcionar la organización productiva se configura
como esencial a la hora de pretender aplicar cualquier tipo de decisiones automatizadas a
través de IA o analítica de datos y elaboración de perfiles, cuya utilización ha de ser puesta
en conocimiento de las personas empleadas a la hora de recopilar sus datos personales
por el empleador, quien debe informarles, además, del resto de contenidos supra descritos
en términos claros y sencillos, cabría añadir. En este punto se vuelve a echar de menos al-
guna referencia a la información preceptiva a proporcionar también a los representantes
de los trabajadores, al menos, en la normativa española de protección de datos.

Cuando los datos personales no se hayan obtenidos de la propia persona trabajadora
(cuestión con muchas aristas en el ámbito laboral), el empresario le debe facilitar la misma
información supra enumerada y la fuente de la que proceden los datos personales y, en su
caso, si proceden de fuentes de acceso público (art. 14 RGPD).
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Únicamente se admiten como excepciones al deber de información cuando los datos
no procedan de la persona trabajadora las siguientes: el interesado ya disponga de infor-
mación; la comunicación de dicha información resulte imposible o requiera un esfuerzo
desproporcionado; exista una previsión legal expresa de tratamiento; o los datos tengan
carácter confidencial sobre la base de obligación de secreto legal o profesional (art. 14.5
RGPD).

Se debe tener en cuenta que la información no equivale al consentimiento, por lo que
la incorporación en el contrato de trabajo de la información relativa a este tipo de trata-
mientos no es por sí misma una base jurídica34, sino que ha de fundarse en una de las ya
examinadas.

Como precaución añadida y, como ya se ha puesto de manifiesto, de conformidad con
el art. 15 RGPD, “el interesado tendrá derecho a obtener del responsable del tratamiento
confirmación de si se están tratando o no datos personales que le conciernen y, en tal caso,
derecho de acceso a los datos personales y a la existencia de decisiones automatizadas,
incluida la elaboración de perfiles”. 

3. EL CAMPO DE ACTUACIÓN DEL CONSENTIMIENTO EN LA INTELIGENCIA ARTI-
FICIAL 

Tras el rápido recorrido realizado sobre las aplicaciones laborales de la IA en el ámbito
laboral y sus posibles riesgos, la siguiente cuestión a abordar estriba en el campo de ac-
tuación del consentimiento de las personas trabajadoras a la hora de ser objeto de una de-
cisión algorítmica. Para ello, forzoso resulta acudir a la regulación contenida en la normativa
europea y española a tal efecto. El art. 22 del RGPD define las decisiones automatizadas
como aquellas basadas únicamente en el tratamiento automatizado representan la capa-
cidad de tomar decisiones por medios tecnológicos sin la participación del ser humano. En
cambio, la LO 3/2018 no se ocupa “en absoluto de regular tales cuestiones en el ámbito
laboral, sino que contiene algunas disposiciones dispersas”35.

El precepto prohíbe su aplicación de forma general (“todo interesado tendrá derecho a
no ser objeto de una decisión basada únicamente en el tratamiento automatizado, incluida
la elaboración de perfiles, que produzca efectos jurídicos en él o le afecte significativamente
de modo similar”) cuando concurran determinados requisitos36:

– Ausencia de intervención humana. La concurrencia de este condicionante supone la
primera línea de fuga del precepto analizado, en tanto no califica la intervención requerida
como significativa y no simbólica.

– Produzcan efectos jurídicos.
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– O afecte de forma similar y significativa al interesado.

Los dos últimos condicionantes no cabe duda de que concurren en el caso de una re-
lación laboral: las decisiones automatizadas tomadas sobre la persona trabajadora van a
producir efectos jurídicos sobre el sustrato mismo del contrato de trabajo (salario, descan-
sos, rendimiento, posibilidades de promoción o incluso determinar la finalización del vín-
culo), de tal modo que cumplirían ambos términos (efectos jurídicos y afectación
significativa).

A continuación, el art. 22 permite las decisiones automatizadas sin intervención humana
significativa cuando el tratamiento:

a) sea necesario para la celebración o la ejecución de un contrato entre el interesado y
un responsable del tratamiento; 

b) esté autorizado por el Derecho de la Unión o de los Estados miembros (España no
la contempla) que se aplique al responsable del tratamiento y que establezca asimismo
medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legítimos
del interesado, o 

c) se base en el consentimiento explícito del interesado. 

En la tercera de las excepciones aparece el consentimiento requerido de la persona
trabajadora para ser objeto de una decisión automatizada, si bien difícilmente se puede
alegar el consentimiento explícito de la persona trabajadora en el seno de una relación la-
boral dadas las implicaciones de subordinación y dependencia que acarrea y que impiden
la existencia de un consentimiento libre, ni siquiera anterior al nacimiento del contrato. En
cuanto a la segunda, en el contexto de la relación laboral parece posible excluir esta ex-
cepción, por cuanto no existe una previsión expresa en el derecho de la Unión Europea o
en el ordenamiento jurídico laboral español que prevea la utilización de decisiones auto-
matizadas37. Tampoco parece fundamentarse suficientemente la aplicación de la primera
excepción, en tanto que a día de hoy no cabe hallar la necesidad de la decisión automati-
zada en el ámbito laboral en la inmensa generalidad de los supuestos.

Con todo, si se produjera dicha decisión en el primer y tercer supuesto, señala la norma
europea que la empresa adoptará las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos
y libertades y los intereses legítimos de la persona trabajadora, como el derecho a obtener
intervención humana por parte del responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar
la decisión. A la hora de interpretar este término, la AEPD explicita que, “cuando la base
jurídica sea el consentimiento explícito, el responsable debe diseñar el tratamiento de forma
que proteja la libertad de elección de los usuarios. Por un lado, proporcionándole en el mo-
mento de solicitarle el consentimiento alternativas viables y equivalentes a la decisión au-
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tomatizada. Por otro lado, garantizando que si elige no ser objeto a la decisión automatizada
no se vaya a introducir un sesgo en la decisión que sea perjudicial para los intereses del
afectado. Si no se cumplen estas condiciones, el consentimiento no puede considerarse
libre”38.

Se establece, además, una limitación en razón de la naturaleza de los datos personales,
prohibiéndose la adopción de decisiones automatizadas basadas en datos sensibles (origen
étnico o racial, opiniones políticas, convicciones religiosas o filosóficas, afiliación sindical,
datos genéticos, datos biométricos, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida se-
xual o las orientación sexuales) salvo que el interesado dé su consentimiento explícito (de
nuevo el reenvío al consentimiento, pese a la imposibilidad en la práctica de considerarlo
válido en este caso en el marco de la relación laboral) y esta posibilidad no esté prohibida
por el Derecho de la Unión o de los Estados miembros o cuando el tratamiento sea nece-
sario por razones de un interés público esencial con base en el Derecho de la Unión o de
los Estados miembros en los términos del art. 9.2 g) RGPD y se hayan tomado medidas
adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legítimos del inte-
resado (arts. 9 y 22 RGPD). 

Además de base jurídica para su aplicación, cuando la persona trabajadora estuviere
sometida a decisiones automatizadas, ha de “disponer de información significativa sobre
la lógica aplicada” y “la importancia y las consecuencias previstas de dicho tratamiento
para el interesado” (art. 13.2.f del RGPD). En la interpretación de tal mandato, cobra espe-
cial importancia la palabra “significativa” asociada a información. La RAE la define como
“que da a entender o conocer con precisión algo”39. Este precepto se refiere expresamente
a la “lógica involucrada”, por tanto, la información ha de ser presentada, tal y como indica
el art. 12 RGPD, de forma concisa, transparente, inteligible, en un formato accesible y uti-
lizando un lenguaje claro40.

A este respecto, no es necesario una compleja explicación de los algoritmos utilizados,
pero debe ser suficientemente exhaustiva para que la persona trabajadora entienda los
motivos de la decisión, y la complejidad no ha de ser una excusa para no ofrecer dicha in-
formación41. Por tanto, se ha de interpretar como información que, proporcionada al inte-
resado, le hace consciente del tipo de tratamiento que se está llevando a cabo con sus
datos y le proporciona certeza y confianza sobre sus resultados42. 

Siguiendo las indicaciones de la AEPD, debe facilitarse aquella que permita entender
el comportamiento del tratamiento, y aunque su contenido dependerá del tipo de IA emple-
ada, parece necesario incorporar las siguientes referencias43:
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38 AGENCIA ESPAÑOLA DE PROTECCIÓN DE DATOS, Adecuación al RGPD de tratamientos que incorporan
Inteligencia Artificial. Una introducción, cit., p. 29.
39 https://dle.rae.es/significativo. 
40 GINÈS I FABRELLAS, A., “La gestión algorítmica del trabajo: nuevos retos jurídicos, tecnológicos y éticos”, cit., p. 314.
41 MERCADER UGUINA, J. R., “La gestión laboral a través de algoritmos”, en AA.VV., Digitalización, recuperación
y reformas laborales, Ministerio de Trabajo y Economía Social, Madrid, 2022, p. 282.
42 AGENCIA ESPAÑOLA DE PROTECCIÓN DE DATOS, Adecuación al RGPD de tratamientos que incorporan
Inteligencia Artificial. Una introducción, cit., p. 24.
43 AGENCIA ESPAÑOLA DE PROTECCIÓN DE DATOS, Adecuación al RGPD de tratamientos que incorporan
Inteligencia Artificial. Una introducción, cit., p. 24.
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– El detalle de los datos empleados para la toma de decisión, más allá de la categoría,
y en particular información sobre los plazos de uso de los datos (su antigüedad).

– La importancia relativa que cada uno de ellos tiene en la toma de decisión.

– La calidad de los datos de entrenamiento y el tipo de patrones utilizados.

– Los perfilados realizados y sus implicaciones.

– Valores de precisión o error según la métrica adecuada para medir la bondad de la in-
ferencia.

– La existencia o no de supervisión humana cualificada.

– La referencia a auditorías, especialmente sobre las posibles desviaciones de los re-
sultados de las inferencias, así como la certificación o certificaciones realizadas sobre el
sistema de IA. En el caso de sistemas adaptativos o evolutivos, la última auditoría reali-
zada.

– En el caso de que el sistema IA contenga información de terceros identificables, la
prohibición de tratar esa información sin legitimación y de las consecuencias de realizarlo.

Asimismo, la persona trabajadora tendrá derecho a oponerse en cualquier momento,
por motivos relacionados con su situación particular, a que datos personales que le con-
ciernan sean objeto de un tratamiento necesario para el cumplimiento de una misión rea-
lizada en interés público o en el ejercicio de poderes públicos conferidos al responsable
del tratamiento; o necesario para la satisfacción de intereses legítimos perseguidos por el
responsable del tratamiento o por un tercero, siempre que sobre dichos intereses no pre-
valezcan los intereses o los derechos y libertades fundamentales del interesado que re-
quieran la protección de datos personales [art. 6.1.e) o f) RGPD] incluida la elaboración de
perfiles sobre la base de dichas disposiciones. El responsable del tratamiento dejará de
tratar los datos personales, salvo que acredite motivos legítimos imperiosos para el trata-
miento que prevalezcan sobre los intereses, los derechos y las libertades del interesado,
o para la formulación, el ejercicio o la defensa de reclamaciones (art. 21 RGPD). De nuevo,
parece en extremo difícil que pueda operar la excepción a la oposición de la persona tra-
bajadora a ser objeto de decisiones automatizadas.

En el fondo, lo que persigue el RGPD es que la persona trabajadora (en este caso) sea
objeto de un tratamiento leal y transparente en el que se apliquen medidas técnicas y or-
ganizativas apropiadas para garantizar que se corrigen los factores que introducen inexac-
titudes en los datos personales y se reduce al máximo el riesgo de error y se impidan, entre
otras cosas, efectos discriminatorios en las personas físicas por motivos de raza u origen
étnico, opiniones políticas, religión o creencias, afiliación sindical, condición genética o es-
tado de salud u orientación sexual, o que den lugar a medidas que produzcan tal efecto
(Considerando 71 RGPD).
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El art. 64 ET ha regulado la perspectiva colectiva de este derecho de información, ex-
plicitando el deber empresarial de comunicar a las personas representantes de los traba-
jadores el uso de “algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de
decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento
del empleo, incluida la elaboración de perfiles”44. Aun cuando no exige el consentimiento
colectivo a la hora de su aplicación en la organización productiva, cuestión que puede ser
objeto de regulación por el convenio colectivo.

Por su parte, el art. 9 Convenio núm. 108+ Convenio para la protección de las personas
con respecto al procesamiento de datos personales también contempla idénticas garantías:
“Toda persona tendrá derecho a no estar sujeto a una decisión que lo afecte significativa-
mente basándose únicamente en un procesamiento automatizado de datos sin que se ten-
gan en cuenta sus opiniones”; y, entre otros, “obtener, previa solicitud, conocimiento del
razonamiento subyacente al procesamiento de datos donde se aplican los resultados de
dicho procesamiento”.

4. EL CONSENTIMIENTO EN LA PROPUESTA DE REGLAMENTO SOBRE IA

La última Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que
se establecen normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial (Ley de Inteligencia
Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unión, de 21 de abril de 2021,
se construye sobre el concepto de sistemas de Inteligencia Artificial de alto riesgo. En su
clasificación, considera de alto riesgo (y también permite su uso), por cuanto aquí importa,
a “los sistemas de IA que se utilizan en el empleo, la gestión de los trabajadores y el acceso
al autoempleo, sobre todo para la contratación y la selección de personal; para la toma de
decisiones relativas a la promoción y la rescisión de contratos; y para la asignación de ta-
reas y el seguimiento o la evaluación de personas en relaciones contractuales de índole
laboral, dado que pueden afectar de un modo considerable a las futuras perspectivas la-
borales y los medios de subsistencia de dichas personas”. También recibe tal calificación
el uso de la IA para decidir si las autoridades deben denegar, reducir, revocar o reclamar
prestaciones sociales puede afectar de un modo considerable a los medios de subsistencia
de las personas (muchas veces en riesgo de exclusión) y podrían infringir sus derechos
fundamentales, como el derecho a la protección social, a la no discriminación, a la dignidad
humana o a una tutela judicial efectiva45.

Una vez calificado un sistema de IA de aplicación al ámbito laboral como de alto riesgo,
para su uso fabricante y usuario han de cumplir una serie de obligaciones y entre ellas
cabe reseñar a estos efectos el principio de transparencia y explicabilidad. El art. 13.1 de
la Propuesta de Reglamento exige que los sistemas de IA considerados de alto riesgo se
diseñen y desarrollaren de un modo que se garantice que funcionan con un nivel de trans-
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44 Sobre su alcance, AA.VV., Información algorítmica en el ámbito laboral, Ministerio de Trabajo y Economía Social,
2022.
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Menor, 2022, pp. 379 y ss.
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parencia suficiente para que los usuarios interpreten y usen correctamente su información
de salida. Por ello, estos sistemas han de ir acompañados de las instrucciones de uso co-
rrespondientes en un formato digital o de otro tipo adecuado, las cuales incluirán “informa-
ción concisa, completa, correcta y clara que sea pertinente, accesible y comprensible para
los usuarios” (art. 13.2). En el siguiente apartado detalla, en una lista abierta, la información
mínima a proporcionar: 

a) la identidad y los datos de contacto del proveedor y, en su caso, de su representante
autorizado;

b) las características, capacidades y limitaciones del funcionamiento del sistema de IA
de alto riesgo, y en particular: su finalidad prevista; el nivel de precisión, solidez y ciberse-
guridad, con respecto al cual se haya probado y validado el sistema de IA de alto riesgo y
que puede esperarse de este, así como las circunstancias conocidas o previsibles que po-
drían afectar al nivel de precisión, solidez y ciberseguridad esperado; cualquier circunstan-
cia conocida o previsible, asociada a la utilización del sistema de IA de alto riesgo conforme
a su finalidad prevista o a un uso indebido razonablemente previsible, que pueda dar lugar
a riesgos para la salud y la seguridad o los derechos fundamentales; su funcionamiento en
relación con las personas o los grupos de personas en relación con los que se pretenda
utilizar el sistema; cuando proceda, especificaciones relativas a los datos de entrada, o
cualquier otra información pertinente en relación con los conjuntos de datos de entrena-
miento, validación y prueba usados, teniendo en cuenta la finalidad prevista del sistema
de IA;

c) los cambios en el sistema de IA de alto riesgo y su funcionamiento predeterminado
por el proveedor en el momento de efectuar la evaluación de la conformidad inicial, en su
caso; 

d) las medidas de vigilancia humana, incluidas las medidas técnicas establecidas para
facilitar la interpretación de la información de salida de los sistemas de IA por parte de los
usuarios;

e) la vida útil prevista del sistema de IA de alto riesgo, así como las medidas de mante-
nimiento y cuidado necesarias para garantizar el correcto funcionamiento de dicho sistema,
también en lo que respecta a la actualización del software.

Sin embargo, esta información se ha de proporcionar, en el ámbito laboral, a la empresa,
sin tener en cuenta a la persona trabajadora objeto de la decisión automatizada ni a sus
representantes (unitarios o sindicales)46. También falla las referencias al contenido de la
información, “porque, para delimitar el alcance del derecho a una intervención humana y a
conocer cómo se han tomado decisiones que afectan a derechos de los trabajadores, tam-
bién será necesario determinar hasta dónde es posible acceder a ese instrumento intangi-

DLEl consentimiento individual y su alcance...66

Doc. Labor., núm. 126-Año 2022-Vol. II. ISSN: 0211-8556. El consentimiento individual... págs. 51 a 68

46 Sobre la ausencia de una visión laboral en esta propuesta, PONCE DEL CASTILLO, A., “The AI Regulation: en-
tering an AI regulatory winter? Why an ad hoc directive on AI in employment is required”, Foresight Brief ETUI, 7,
2021.

DL entera 126_Maquetación 1  04/10/22  09:55  Página 66



ble en el que se basó la decisión empresarial. Es relevante, por tanto, considerar el derecho
a acceder a esa secuenciación en la que consiste el algoritmo, y a las librerías o información
que lo alimentan”47.

Por último, no requiere el consentimiento y no lo contempla como base jurídica nece-
saria para aplicar la Inteligencia Artificial, sino que requiere una evaluación de conformidad
del proveedor y el cumplimiento del resto de requisitos previstos para su aplicación.
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de un acto ilícito: una referencia a las cámaras ocultas. –3. Una aproximación a los límites
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RESUMEN

El trabajo pretende aportar unos criterios que permitan identificar el espacio –y límites–
del ejercicio de los poderes de dirección y control empresariales cuando afecten al derecho
de protección de datos personales. Las formas de ejercitar los poderes de dirección y con-
trol de la empresa están cambiando y se pueden basar en el acceso a los dispositivos elec-
trónicos puestos a disposición del trabajador, en la utilización de videocámaras, en
dispositivos de geolocalización o simplemente en grabadoras de sonidos. La regulación ju-
rídica de la grabación de imágenes en las que se capta al trabajador en “comisión flagrante
de actos ilícitos” ocupará asimismo un lugar destacado en las páginas siguientes. En tanto
que la utilización de algoritmos y el recurso a la inteligencia artificial permite a la empresa
realizar un tratamiento automatizado de datos, invasión donde las haya del derecho a la
protección de datos, se realizará también una aproximación a su regulación jurídica. 
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ABSTRACT

The aim of this paper is to provide criteria for identifying the scope –and limits– of the
exercise of the company's powers of management and control when they affect the right to
personal data protection. The ways of exercising the company's powers of management
and control are changing and can be based on access to electronic devices made available
to the worker, the use of video cameras, geolocation devices or simply sound recorders.
The legal regulation of the recording of images in which the employee is caught in the "fla-
grant commission of illegal acts" will also occupy a prominent place in the following pages.
Insofar as the use of algorithms and artificial intelligence allows the company to carry out
automated data processing, an invasion of the right to data protection if ever there was one,
an approach to its legal regulation will also be made.

Palabras clave: derecho a la protección de datos personales, tratamiento automatizado
de datos, derechos digitales, deber de información previa.

Key words: right to personal data protection, automated processing of data, digital
rights, duty of prior information.

1. INTRODUCCIÓN

Las tecnologías de la información y la comunicación y los dispositivos digitales, en ge-
neral –ordenadores, cámaras de videovigilancia, geolocalizadores…–, se erigen en medios
óptimos para la gestión del personal, así como para el desempeño de las facultades del
poder de dirección y control. Dichos dispositivos representan una vía destacada en el ejer-
cicio de la actividad laboral, de modo que determinados puestos de trabajo no se conciben
actualmente al margen de herramientas. Al mismo tiempo, ciertas terminales digitales fa-
cultan el control empresarial de la ejecución ordenada de la actividad laboral. Esos meca-
nismos no solo son instrumentos facilitadores del cumplimiento laboral, sino que también
constituyen hipotéticos medios de prueba a fin de acreditar el incumplimiento de las obli-
gaciones laborales del trabajador. A ello se refería vagamente el art. 20.3 del Estatuto de
los Trabajadores (ET), redactado, hasta 2018, desde la óptica empresarial de la fiscaliza-
ción del cumplimiento laboral o desde la lógica contractual del sometimiento del trabajador
al poder empresarial1. La actualmente vigente Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Protección de Datos Personales y Garantía de los Derechos Digitales (LOPDGDD), es la
normativa que invoca el nuevo art. 20 bis) ET, titulado –sorprendentemente– “Derechos de
los trabajadores a la intimidad en relación con el entorno digital y a la desconexión”2. La
remisión del ET a la LOPDGDD se hace a su texto completo, lo cual supone que el intér-
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1 MOLINA NAVARRETE, C., “El «trabajador transparente», entre metáfora y realidad, y el «efecto útil» de los de-
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prete del Derecho no puede quedarse en los arts. 87 y ss. de la Ley, relativos a las relacio-
nes laborales, sino que, en principio, todo su contenido sería proyectable a este campo es-
pecífico.

Las herramientas tecnológicas pueden (y suelen) ser utilizadas con un objetivo de con-
trol del cumplimiento laboral, y a la postre, con una finalidad disciplinaria. La cuestión reside
en realizar una adecuada correspondencia entre el significado etimológico de “dato” –del
latín, “datum”, lo que se da3–, que implica una voluntad positiva del cedente de la informa-
ción, y los efectos, queridos pero demasiadas veces, involuntarios, de esta nueva revolu-
ción digital. 

El conflicto entre los poderes de dirección y control de la empresa y la protección de
datos puede ser acometido desde muy diversas perspectivas. Por no poder abordarlas
todas, en las páginas siguientes nos centraremos en los límites internos del derecho a la
protección de datos (DPD, en adelante). No vamos a acometer el estudio de la fina línea
que administra las lizas entre derechos (la libertad de empresa y el DPD), porque ese mo-
mento pertenece al ámbito de los límites externos de los derechos. No se abordará, pues,
el principio de proporcionalidad como clave de bóveda, y los tres juicios que incluye, ya
que se parte de la premisa constitucional de que, si no se respetan los límites internos del
DPD por parte del poder de dirección empresarial, no ha lugar al examen de la proporcio-
nalidad de la medida empresarial, porque esa medida será ilícita de inicio. 

En último lugar, prestaremos atención a otro campo en el que la protección de datos se
enfrenta al poder de dirección y control: el tratamiento automatizado de datos, ámbito que
sirve a las empresas para gestionar los recursos humanos, desde la selección del personal
hasta su despido.

2. LOS REQUISITOS Y LÍMITES DEL TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES
CONTEMPLADOS EN LA LOPDGDD, FRENTE A LOS PODERES DE DIRECCIÓN Y
CONTROL

Tal como se advertía en la Introducción, la remisión del ET a la LOPDGDD se hace a
su totalidad, lo cual supone que el intérprete del Derecho no puede quedarse en los arts.
87 y ss. de la Ley, y que se refieren a las relaciones laborales, sino que todo su contenido
es proyectable a este campo. Sentado lo anterior, la premisa –obvia y sencilla, pero nada
baladí– de la cual partimos es que la Ley contempla la licitud del tratamiento de datos per-
sonales del trabajador por parte de la empresa. Hay que aceptar la intromisión en los datos
del trabajador si este quiere seguir participando en el concierto de la vida, también de la
empresa. Con todo y con eso, la regulación jurídica del DPD pretende erigirse en la forma
de control de las impertinencias, incluso excesos, en los que pueden incurrir los poderes
de dirección y control empresariales. Sin embargo, los límites generales a los que se en-
frenta el poder empresarial se toparán, en primer lugar, con el contrato de trabajo como in-
terés legítimo que permite la intromisión en los datos del trabajador, con la determinación
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de la finalidad del tratamiento, en segundo lugar, y con el deber de información, en último,
pero no menos importante, lugar.

Los medios de control digitales que contempla la LOPDGDD se recogen en los arts. 87
y ss., y se concentran en cuatro grupos: el acceso a dispositivos electrónicos –o la moni-
torización de estos-, la captación de imágenes, la grabación de sonidos y la geolocaliza-
ción.

2.1. El contrato de trabajo como apoyo jurídico del tratamiento de datos persona-
les del trabajador

No siempre exige la ley que se recabe el consentimiento del titular de los datos para
proceder a su tratamiento. Y esa posibilidad se permite en el ámbito de las relaciones la-
borales dado que “el consentimiento se entiende implícito en la propia aceptación del con-
trato que implica reconocimiento del poder de dirección del empresario”4. No solicitar el
consentimiento del trabajador para tratar sus datos supone la primera “atenuación” de la
normativa general, en tanto que el art. 6 RGPD invoca, en primer lugar, al consentimiento
del afectado aunque, indiscutiblemente, la existencia cualquier otro interés legítimo puede
avalar esa afectación.

Con ser legal que únicamente la suscripción del contrato de trabajo permita a la em-
presa, sin perjuicio de otros límites, la afectación del DPD, llama la atención que no se in-
forme al trabajador del posible tratamiento de datos cuando suscribe el contrato. En efecto,
ni la Directiva 91/533/CEE, del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligación
del empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato
de trabajo o a la relación laboral5 previó esa información –comprensible, por otra parte, de-
bido a que la digitalización no se encontraba en un estado de desarrollo como el  actual–,
ni la más reciente Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la
Unión Europea6 han contemplado dicha información. En esta nueva directiva, en su Expo-
sición de Motivos (apdo. 3), se invoca al principio n. 7 del pilar europeo de derechos socia-
les, principio que dispone que los trabajadores tienen derecho a ser informados por escrito
al comienzo del empleo sobre sus derechos y obligaciones derivados de la relación laboral,
incluso en período de prueba. Esa exposición de motivos continúa advirtiendo (apdo. 4)
de que, en este entorno laboral cambiante, existe por tanto una creciente necesidad de
que los trabajadores dispongan de información completa respecto de sus condiciones de
trabajo esenciales, información que debe facilitarse a su debido tiempo y por escrito de
una forma de fácil acceso. 

A la espera de la transposición al ordenamiento español de la Directiva 2019/1152, cuya
fecha límite es el 1 de agosto de 2022, aún tratándose de una Directiva que pretende ac-
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4 GARCÍA-PERROTE ESCARTÍN, I. y MERCADER UGUINA, J. R., “La protección de datos se come a la intimidad:
la doctrina de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 5 de septiembre de 2017, Gran Sala
(caso Barbulescu vs. Rumanía; n.º 61496/08)”, Revista de Información Laboral, n.º 10, 2017, p. 1.
5 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, n.º L 288/32, de 18/10/91.
6 Disponible en:  https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-81159 
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tualizar los derechos de información a los nuevos tiempos, así como instaurar una serie de
contenidos mínimos para los trabajadores con patrones de trabajos con mínima previsibi-
lidad (art. 10 Directiva 2019/1152), extraña bastante que dicha información no se libre al
trabajador, fundamentalmente por no haberse contemplado en su texto.

2.2. La finalidad del tratamiento de datos

De la lectura de los arts. 87 y ss. LOPDGDD es fácil diferenciar el distinto alcance o fi-
nalidad del tratamiento en función de cuál es el tipo de medio de control que se pretende
utilizar por parte de la empresa.

En el supuesto de monitorización de los dispositivos (art. 87), la empresa deberá funda-
mentar la afectación del DPD en el control de las obligaciones laborales o en la integridad
de los dispositivos electrónicos. En parecidos términos se expresa la ley cuando se refiere
a la captación de imágenes (art. 89), aunque de manera más restrictiva, porque solo con-
templa la videovigilancia con la finalidad de controlar el cumplimiento de las obligaciones
laborales7. Es esa la misma finalidad que legitima la geolocalización del trabajador (art. 90)8.

Es cierto que la LOPDGDD elige el término de “control”, y no otro, para limitar la utiliza-
ción de dispositivos de videovigilancia. En el campo de las relaciones laborales, es usual
distinguir entre el poder de control y el poder disciplinario, diferencia que nos lleva a pre-
guntarnos si la detección de un incumplimiento laboral a través de estos medios puede
sustentar un despido disciplinario. Entendemos que la respuesta debe ser positiva dado
que no tendría sentido verificar un incumplimiento laboral sin que pueda anudarse ninguna
consecuencia al mismo. Además, ambas facultades –de control y de disciplina– se integran
dentro del poder de dirección (art. 38 CE y 20 ET).

Además, el art. 5.1 b) del Reglamento, tras ordenar que los datos sean recogidos con
fines determinados, explícitos y legítimos, añade que aquellos “no serán tratados ulterior-
mente de manera incompatible con dichos fines”, de donde se puede deducir que la sanción
disciplinaria, incluso el despido, puede entenderse como fin compatible con el inicial, esto
es, el control del cumplimiento de las obligaciones laborales9. 

Por el contrario, el recurso a la grabación de sonidos cuenta con más limitaciones desde
el punto de vista del tratamiento finalístico, en tanto en cuanto solo se recurrirá a esa vía
cuando exista un riesgo en la seguridad de las instalaciones de la empresa, bienes y per-
sonas. ¿Se incluye en esa acepción el poder de control, incluido el poder disciplinario? El
Repertorio OIT “Protección de los datos personales de los trabajadores” (1997)10, art. 5.2,
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7 Más precisión en LÓPEZ BALAGUER, M., “El control empresarial por videovigilancia en la LOPD”, Revista an-
daluza de trabajo y bienestar social, n.º 151, 2020, p. 361.
8 Véase MARÍN MALO, M., “La geolocalización del trabajador. Reflexiones a la luz de la jurisprudencia reciente”,
LABOS Revista del Derecho del Trabajo y Protección Social, n.º 1, 2020, p. 111. 
9 RODRÍGUEZ ESCANCIANO, S., “El derecho a la protección de datos personales en el contrato de trabajo: re-
flexiones a la luz del Reglamento europeo 2016/679”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social,
n.º 423, 2018, p. 28, exige que sean atendidos todos y cada uno de los fines perseguidos.
10 No es una norma imperativa. Disponible en: http://www.oit.org/global/publications/ilo-bookstore/order-
online/books/WCMS_PUBL_9223103290_ES/lang--es/index.htm
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dispone que no se pueden utilizar los datos obtenidos con el fin de garantizar la seguri-
dad… para controlar el comportamiento de los trabajadores. 

Las resistencias por entender que la normativa sobre protección de datos al completo
es aplicable al entorno de las relaciones laborales se aprecian en la dirección seguida por
la fundamentación jurídica de la STC 160/2021; sentencia donde la doctrina relativa a la
amplia irradiación de los derechos fundamentales, a la vez que la interpretación de estos
de conformidad con las normas internacionales sobre protección de derechos y libertad
públicas queda difuminada. En efecto, los trabajadores –en este caso asesores comerciales
de una compañía de telefonía– eran conocedores del hecho de la grabación, pero contaban
con un compromiso expreso de la empresa de que, en ningún caso, aquella tendría como
objetivo convertirse en un mecanismo disciplinario. Para el TC, la trascendencia constitu-
cional del asunto consistía en determinar la relevancia que para la configuración del dere-
cho a la protección de datos del carácter personal (art. 18.4 CE) tienen las condiciones
pactadas entre las partes respecto del uso de los datos de carácter personal obtenidos me-
diante estas grabaciones. Y en opinión del Tribunal, no existió una vulneración del DPD.
Siendo cierto que los hechos a los que atiende la sentencia ocurrieron antes de ser apro-
bada la LOPDGDD, también lo es que entonces estaba en vigor el RGPD, con referencias
muy concretas a los fines del tratamiento en cuestión. 

La LOPDGDD dispone este límite en forma de “principio de limitación de la finalidad” y
“principio de minimización de los datos”. Hacer lo contrario a lo que propugnan esos prin-
cipios supondría una vulneración del principio de lealtad de los datos, tal como se recoge
tanto en el Repertorio OIT (art. 5), como en la Carta de Derechos fundamentales de la UE
(art. 8.2), pero también en el Reglamento General de Protección de Datos (art. 5.1 b). En
abreviada conclusión, el poder de dirección y control empresarial no se debería ejercitar
invadiendo el DPD si aquel se utiliza para una finalidad distinta de las permitidas, ni si se
emplea partiendo de una finalidad permitida por el tratamiento pero utilizada después para
alcanzar una distinta, no adecuada o no pertinente o que no sea compatible con la originaria
(art. 5.1 b) y c) LOPDGDD).

A todo lo anterior se suma que cualquier debate que se origine en relación con ese equi-
librio, disputa o lid entre el DPD y el ejercicio de los poderes de dirección y control de la
empresa debería partir de la interpretación realizada por el TC11 en torno a los derechos
fundamentales, doctrina que propugna la más amplia irradiación de esos derechos, tal y
como postula el art. 10.2 CE.

2.3. El deber de información previa o el derecho de los trabajadores a conocer el
tratamiento de sus datos, previamente a su recogida

El tercero, pero nada desdeñable límite al que se enfrenta el poder de dirección antes
del tratamiento de datos personales de los trabajadores se refiere al deber de información.
Es esencial recordar que la STC 39/2016, 3 marzo (FJ 3) consignó que el deber de infor-
mación forma parte del contenido esencial del derecho a la protección de datos12.
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El DPD es un derecho fundamental, autónomo, con una regulación propia en el art. 18.4
de la CE, que permite a las personas obtener un poder de disposición sobre sus datos per-
sonales y también saber quién posee esos datos y para qué, con la facultad de oponerse
a esa posesión y su uso13. 

El supuesto donde esta obligación empresarial resulta menos taxativa es el relativo al
art. 87 LOPDGG, referido a la monitorización de los dispositivos digitales. En efecto, el
apdo. 3 “in fine” del art. 87 recoge que “Los trabajadores deberán ser informados de los
criterios de utilización a los que se refiere este apartado”. Al contrario que lo que ocurre en
el resto de medios digitales que pueden conculcar el DPD, donde la LOPDGG requiere ex-
presamente que previamente al tratamiento se informe de la medida a los trabajadores y
a sus representantes (arts. 89.1 y 90.2 LOPDGDD), en lo relativo al acceso a los disposi-
tivos digitales, la ley es menos concisa14. Sin embargo, repárese en que ese mismo art.
87, apdo. 3, exige que en la empresa elabore los criterios de utilización de los dispositivos
digitales por parte de los trabajadores, proceso en el que participarán los representantes
de los trabajadores.

En este trabajo se defiende que el contenido de esa deber no solo alcanza la informa-
ción sobre la adopción de la medida empresarial “ad hoc” (grabación, geolocalización…)
sino que, en una lectura paralela y sistemática de esos artículos con el resto de la Ley, a
la que, recuérdese, el art. 20 bis) ET se remite por completo15, dicha información deberá
albergar el contenido de los derechos ínsitos en el art. 12 RGPD, los llamados derechos
ARCO (acceso, rectificación, supresión, limitación del tratamiento y oposición). A mayor
abundamiento, el contenido de esa información será diferente en función de que los datos
se hayan obtenido o no del interesado; con el apunte añadido de que el deber de informa-
ción es más exigente y más intenso cuando los datos no se obtienen del interesado, como,
por ejemplo, en los casos de videograbación o geolocalización16 (compárense los arts. 13
y 14 RGPD). Sin embargo, entendemos también que la información que debe librarse a
los representantes de los trabajadores no debería ser tan completa como la que se pro-
pugna para los propios trabajadores: en la medida en que los representantes no son los ti-
tulares del DPD, no tendría sentido informarles de esos derechos que no podrán ejercitar,
por no tener la condición de interesados; tampoco la de legitimados. Al contrario, recibir
esa información, previamente al tratamiento, es de suma importancia para la persona tra-
bajadora, habida cuenta de que esos derechos forman parte del contenido esencial del
DPD. Además, esa información previa cobra un lugar destacado en el ámbito de las rela-
ciones laborales, toda vez que es el contrato de trabajo el título legítimo que habilita al em-
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13 VALLE MUÑOZ, F. A., “Control tecnológico empresarial y licitud de la prueba en el proceso laboral” desarrollado
en el marco del proyecto de investigación”, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales,
n.º 87, 2022, p. 3. 
14 Véase CASAS BAAMONDE, M.ª E. y ÁNGEL QUIROGA, M., “Los derechos fundamentales a la intimidad y a
la protección de datos personales en la economía digital. Geolocalización de los trabajadores a través de GPS
del vehículo de empresa. Despido procedente”. Revista de jurisprudencia laboral, Número 9/2020.
15 Favorable a esa remisión en bloque, véase BAZ RODRÍGUEZ, J., “La Ley Orgánica 3/2018 como marco em-
brionario de garantía de los derechos digitales laborales. Claves para un análisis sistemático”, Trabajo y Derecho,
n.º 54, 2019, pp. 49 y ss. 
16 Sobre la geolocalización, véase la STS n. 766/2020, de 15 de septiembre. 
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presario a afectar el DPD de las personas trabajadores, sin que, por ahora, ninguna norma
jurídica expresamente obligue a la empresa a informarles de esta cuestión.

Analizada la última jurisprudencia sobre esta cuestión, y a pesar de que los últimos pro-
nunciamientos judiciales no aplican todavía la LOPDGDD, se aprecia cierta resistencia a
dirimir los conflictos existentes entre el poder de dirección y de disciplina, por un lado, y el
DPD, por otro, a favor del derecho fundamental, esto es, del lado de la preservación del
DPD de los trabajadores. O bien porque para los tribunales es irrelevante que el fin del tra-
tamiento no estuviera determinado desde el principio17, o bien porque hay alguna otra
prueba, no determinante, que abunda en la causa disciplinaria del despido18, o bien porque
es irrelevante que no se haya informado al trabajador cuando sí se ha hecho a los repre-
sentantes de los trabajadores19, lo cierto es que se aprecian fugas significativas en la doc-
trina jurisprudencial que propugna la interpretación extensiva (irradiación plena) de los
derechos fundamentales. 

2.3.1. Las excepciones del deber de información previa en materia de tratamiento de
datos personales obtenidos de dispositivos de videovigilancia, cuando se haya captado la
comisión flagrante de un acto ilícito: una referencia a las cámaras ocultas

El art. 89 LOPDGDD concierta bastantes dudas sobre el alcance de la información que
debe deparar el empleador al trabajador y a sus representantes en un supuesto muy con-
creto, la captación de la comisión flagrante por el trabajador de un acto ilícito, supuesto en
el que ese precepto invoca a lo dispuesto en el art. 22 LOPDGDD.

En circunstancias “normales” ese precepto, 89.1, exige a los empleadores que informen
con carácter previo a los trabajadores y, en su caso, a sus representantes sobre la medida
en cuestión. La sentencia citada de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH) de 5 de septiembre de 2017 (Barbulescu II)20 también se pronunció sobre el
particular, declarando que el trabajador es titular de ese derecho informativo de manera
previa al tratamiento de datos personales.

Pero ante una situación de captación de la comisión flagrante de un acto ilícito, ¿qué
regula la ley respecto del deber de información previa del empleador?

El mismo art. 89.1 LOPDGDD provee que en ese supuesto el deber de informar será
aliviado siendo suficiente con que exista el dispositivo al que se refiere el art. 22.4 de la
Ley orgánica; esto es, será bastante para entender cumplido el deber de información con
la colocación por parte de la empresa, de un dispositivo informativo en un lugar suficiente-
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17 Véase la STS 25/01/2022, rec. ud 4468/2018. Es sintomático que el  F.J. 4 de la sentencia citada recuerde que
“Solamente era necesario el deber de información del art. 5 LOPD de 1999”. Sin embargo, al actor no se le notificó
que la realización de captación de su imagen durante el desempeño laboral fuera a utilizarse con una finalidad
disciplinaria.
18 Véase la STC 160/2021, 4 de octubre.
19 Véase la STS de 30 marzo 2022, rec. ud. 1288/2020.
20 Recurso n.º 61496/08.
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mente visible, identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del res-
ponsable y la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los artículos 15 a 22 del
Reglamento (UE) 2016/679 (derechos de acceso, rectificación y supresión, limitación del
tratamiento, etc.). También podrá incluirse en el dispositivo informativo un código de cone-
xión o dirección de internet a esta información (sistema de capas). El precepto finaliza re-
cordando que “en todo caso, el responsable del tratamiento deberá mantener a disposición
de los afectados la información a la que se refiere el citado reglamento”.

La doctrina21, antes de aprobarse la LOPDGDD, se preguntó si el interés del empresario
de sorprender in fraganti al empleado justificaría el recurrir a un sistema de videovigilancia
que no garantizara la finalidad última para la que puedan ser empleadas las imágenes en
un futuro22, esto es, la sanción o el despido del trabajador23. Si el principio de calidad de
los datos que recogía la anterior LOPD (art. 4) exigía que los datos de carácter personal
solo pueden ser recogidos para el cumplimiento de finalidades determinadas, explícitas y
legítimas del responsable del tratamiento, parecería que no cualquier motivo pudiera debi-
litar ese derecho a la información previa que forma parte del contenido esencial del derecho
a la protección de datos24; con más razón se exigiría lo anterior en el caso de las relaciones
laborales donde no se requiere el consentimiento del trabajador para tratar sus datos per-
sonales25. 

Esa posibilidad de limitar el derecho a la protección de datos personales se contempla
en el propio RGPD, cuyo art. 23.1 permite que los Estados miembros mediante medidas
legislativas, limiten el alcance de los derechos y obligaciones establecidos entre los arts.
12 a 22 del Reglamento, cuando tal limitación respete en lo esencial los derechos y liber-
tades fundamentales y sea una medida necesaria y proporcionada en una sociedad de-
mocrática para salvaguardar” una serie de bienes jurídicos, que parecen enumerarse a
modo de “lista cerrada”. Obsérvese que el art. 23.1 RGPD faculta la redacción de un art.
89 LOPDGDD que limita el deber de información previa, pero impide que tal limitación neu-
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21 JIMÉNEZ-CASTELLANOS BALLESTEROS, I., “Videovigilancia laboral y derecho fundamental a la protección
de datos”, Temas Laborales n.º 136/2017, pp. 152 y ss.
22 MIÑARRO YANINI, M., “Impacto del reglamento comunitario de protección de datos en las relaciones laborales:
un –pretendido– «cambio cultural»”, RTSS CEF n. 423, 2018 p. 14, antes de que dispusiéramos del nuevo Título
X de la LOPDGDD, opinó que la calificación de la acción de videovigilancia “no informada” sería considerada
ilícita pero no se pronunciaba sobre la acción de videovigilancia insuficientemente informada que, a mi modo de
ver, sería igualmente ilícita. 
23 Para un caso donde la empresa advirtió de las distintas finalidades que perseguía el sistema de videovigilancia,
véase la STSJ Madrid (Social), n. 388/2019, de 24 abril, AS/2019/2350, F.J. 2; o la STSJ Castilla y León, Burgos
(Social) n. 319/2019, 15 de mayo, AS 2019/1751, F.J. 1, donde se  hacían constar las finalidades disciplinarias de
la instalación de las cámaras, información que se libró a través del comité de empresa.
24 En relación con el deber de información previa como contenido esencial del derecho a la protección de datos
personales, véase la pionera STC 292/2000, 30 noviembre. En la doctrina, SERRANO GARCÍA, J. M.ª, “Límites
de la ley de protección de datos al poder de dirección del empresario”, La protección de datos y la regulación de
las tecnologías en la negociación colectiva y en la jurisprudencia, Editorial Bormazo, Albacete, 2019, p. 25.
25 JIMÉNEZ-CASTELLANOS BALLESTEROS, I., “Videovigilancia laboral…”, op. cit., anticipó que dicha limitación
debería darse en aquellos supuestos en los que se tratara de comprobar ilícitos penales especialmente graves,
como el acoso sexual, y para la obtención de pruebas; añadiendo que una interpretación semejante debería exigir
que, en cualquier caso, se garantizara el ejercicio de los derechos ARCO (Acceso, Rectificación, Cancelación y
Oposición) por parte del trabajador, op. cit., ult. cit.
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tralice “lo cardinal” de los derechos, como lo es el contenido esencial del derecho a la pro-
tección de datos personales; y que dicha medida restrictiva, por ejemplo, la instalación de
las cámaras deba ser necesaria y proporcionada. Y todo, en esa secuencia de respetar,
en primer lugar, el contenido esencial del derecho fundamental; y, en segundo lugar, y por
ese orden, exhortar a la medida restrictiva que cumpla esos tres requisitos ínsitos en el
principio de proporcionalidad, mecanismo que administra la intensidad del ejercicio de los
derechos cuando entran en liza. Se deberá insistir en que es la medida restrictiva la que
debe someterse al cumplimiento de los tres juicios o condiciones que encarna ese principio,
medida que en el caso que nos ocupa es adoptada por la parte empresarial26. 

Si nos detenemos en la lectura de dichas excepciones, o de los fines más elevados que
permiten la limitación del derecho a la protección de datos personales, observamos que
en el RGPD no hallamos ningún apartado que se refiera particularmente al “control de la
actividad laboral”: ni siquiera hay un epígrafe que permita tales restricciones -con un enun-
ciado estándar como “para la celebración o la ejecución de un contrato entre el interesado
y un responsable del tratamiento”, por ejemplo. Lo más cercano al tema que nos ocupa lo
encontramos en el apdo. d) del art. 23.1 RGPD, al referirse a “la prevención, investigación,
detección o enjuiciamiento de infracciones penales o la ejecución de sanciones penales”.
Este enunciado puede vincularse con la restricción del deber de información previa previsto
en el art. 22 LOPDGDD que se refiere a los casos en que se capte la “comisión flagrante
de un acto ilícito”27.

De este modo, entendemos que la Ley española se ha excedido respecto de lo permitido
por el Reglamento, ya que no es lo mismo “infracción penal” que “acto ilícito”. Ante esta
comparación entre las dos normativas jurídicas, deberá subrayarse que no nos encontra-
mos ante una norma específica instaurada por la LOPDGDD respecto del RGPD, sino de
una contravención a lo dispuesto en este último28. De hecho, la AEPD en la denominada
“Ficha práctica de videovigilancia” relativa a las cámaras para el control empresarial, señala
que las imágenes que se utilicen para denunciar delitos o infracciones se acompañarán a
la denuncia y deberán conservarse para ser entregadas a las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad o a los Juzgados y Tribunales que las requieran; añadiendo que no podrán utilizarse
para otro fin29.

Abunda en lo anterior el hecho de que es el art. 88 RGPD el que permite a los Estados,
a través de disposiciones legislativas o de convenios colectivos, el establecer normas más
específicas en el ámbito laboral; pero no ya para limitar el derecho que nos ocupa, sino
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26 En esta línea, véase el Informe Jurídico de la AEPD 2017-0139, disponible en:  https://www.aepd.es/es/docu-
mento/2017-0139.pdf (último acceso: 13 noviembre 2020). Así también, MIGUEL BARRIO, R., “El juicio de pro-
porcionalidad en la prueba de la videograbación oculta a las personas trabajadoras”, Revista de trabajo y seguridad
social, n.º 461-462, 2021, p. 128.
27 La cursiva es nuestra. En relación con las dudas que suscita este texto, véase la sentencia núm. 52/2019, del
Juzgado de lo social n. 3 de Pamplona, de 18 de febrero, AS 2019\101, F.J. 3.
28 Desde nuestro punto de vista, ese contenido de la LOPDGDD podría ser motivo de recurso de inconstituciona-
lidad, de igual manera a como ocurrió en el caso de la sentencia del TC (Pleno) 76/2019, 22 de mayo.
29 Compruébese en: https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-09/ficha-videovigilancia-control-empresarial.pdf
(último acceso: 7 julio 2022).
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“para garantizar la protección de los derechos y libertades en relación con el tratamiento
de datos personales de los trabajadores en el ámbito laboral”. Expresado en otras palabras,
y dada la naturaleza del Reglamento comunitario como norma de obligado cumplimiento,
así como de conformidad con el significado de “específico” contenido en el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua, el RGPD permite añadir más normas al espacio de regu-
lación del Derecho de Trabajo, pero no autorizaría a modificar sus normas; menos aún a
contravenirlas.

La doctrina sentada por el TEDH en dos sentencias conocidas como López Ribalda I
(sentencia n. 1874/13) y II (sentencia n. 6567/13)30 no ha contribuido a pacificar la polémica
de las “cámaras ocultas”. Ambas sentencias tratan del mismo caso en el que la empresa
informó a los trabajadores acerca de la instalación de las cámaras visibles – que se desti-
naron a comprobar si los clientes estaban hurtando productos-, pero no de las ocultas –
que se proyectaron sobre las cajas registradoras y cintas de los productos. Los fallos a los
que llegan sendas sentencias son tan dispares que podemos concluir que se ha desmoro-
nado el denominador común que informaba la doctrina de las anteriores sentencias del
TEDH, eso es, que la previa información sobre la vigilancia empresarial forma parte del
contenido esencial de los derechos a la vida privada, conforme exige el art. 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos31. Con la Sentencia López Ribalda II, el Tribunal recuerda
“que la información dada a las personas no es sino uno de los criterios que tener en cuenta
para apreciar la proporcionalidad de la medida de videovigilancia en el caso de examen.
Si tal información falta, las garantías deducibles de los otros criterios revestirán mayor im-
portancia” (párr. 131 in fine)32.

Por obra de lo mandatado en el art. 23.1 RGPD, el TEDH del conocido como caso López
Ribalda II altera el orden de los factores con un resultado eminentemente dispar del de la
sentencia López Ribalda I, imponiendo un decurso único para el deber de información y el
juicio de proporcionalidad33. El deber de información previa al tratamiento de datos perso-
nales encarna una evidente relajación del requisito duro representado por el “consenti-
miento previo del interesado”. Si este falta en el orden penal, por ejemplo, la prueba
procesal obtenida mediante el tratamiento de datos personales, por ejemplo, sería nula34.
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30 Sobre la STEDH López Ribalda I, me remito a TERRADILLOS ORMAETXEA, E., “El principio de proporciona-
lidad como referencia garantista de los derechos de los trabajadores en las últimas sentencias del TEDH dictadas
en materia de ciberderechos: un contraste con la doctrina del Tribunal Constitucional español”, RDS, n.º 80, 2017,
pp. 147 y ss.; y en relación con la polémica sentencia López Ribalda II, VALDÉS DAL-RE, F., “La ineludible res-
puesta legislativa y judicial española a la contratación temporal en el sector público sanitario”, Derecho de las Re-
laciones Laborales, n.º 5, 2020, p. 661.
31 VALDÉS DAL-RE, F., “La ineludible respuesta…”, op. cit., p. 655.
32 La cursiva es nuestra. Esta doctrina se empieza a aplicar en España, véase la STSJ de Andalucía, Málaga
(Sala de lo Social, Sección 1.ª) Sentencia núm. 1287/2019 de 10 julio, AS\2020\434 (F.J. 5).
33 Equiparando los fallos de Barbulescu II y López Ribalda II, y enmarcando el conocimiento previo en el test de
proporcionalidad, véase CUADROS GARRIDO, M. E., “La protección de los derechos fundamentales de la persona
trabajadora ante la utilización de GPS: ¿reformulación o continuidad?”, Lan Harremanak n.º 42, 2019, pp. 4 y 11. 
Entre las sentencias del orden jurisdiccional laboral que empiezan a aplicar esta doctrina, véase, por todas, la
STS 5 marzo 2020, rec. ud 256/2017, F.J. 5.
34 Lo que automáticamente no supone que debe ser así calificado el despido, ver por todas, S. Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Sección 5.ª) Sentencia núm. 739/2014 de 29 septiembre. AS 2014\2981.
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Entendemos que el mismo calificativo debe depararse a la inexistencia de la información
previa en el ámbito de las relaciones laborales. La integración de este deber en el principio
de proporcionalidad, como hace la sentencia citada del TEDH, no se comparte: el test anu-
dado al principio de proporcionalidad no valora la legalidad de la finalidad del tratamiento
de datos, sino que comprueba su presencia, por lo que ese test o examen tampoco es apto
para pronunciarse sobre el incumplimiento de una obligación recogida en el reglamento
europeo. Si acudimos al RGPD, su art. 5 es meridanamente claro al distinguir entre el prin-
cipio de transparencia y el principio de proporcionalidad (art. 5.1). Y el principio de trans-
parencia, que exige que toda información dirigida al público o al interesado sea concisa,
fácilmente accesible y fácil de entender, y que se utilice un lenguaje claro y sencillo, y, ade-
más, en su caso, se visualice35, reclama que todo tratamiento de datos personales deba
ser lícito y leal. Por eso, para las personas físicas debe quedar totalmente claro que se
están recogiendo, utilizando, consultando o tratando de otra manera datos personales que
les conciernen, así como la medida en que dichos datos son o serán tratados. Solo si el
tratamiento es lícito y leal podrá ser transparente36. Por su parte, se insistirá en que el prin-
cipio de proporcionalidad se sitúa en otro estadio, en el del interventor que administra el
nada infrecuente conflicto entre derechos fundamentales37, una vez preservados sus res-
pectivos límites internos. 

Volviendo a los parámetros de la LOPDGDD, se aclarará, además, que la “atenuación”
del deber de información previa en supuestos de comisión flagrante de un acto ilícito, no
significa que la información solicitada en el campo de las relaciones laborales pueda ser
menos extensa que la exigida en el Reglamento38. Es cierto que la Ley –art. 22.439– apela
al “dispositivo informativo” en lugar de mencionar el deber de información previa pero ya
se ha analizado cómo se traduce este sintagma en la práctica.

Y, además, si se utilizan cámaras ocultas, esto es, no existiendo información o siendo
esta insuficiente, entendemos que se invalidaría esa prueba de conformidad con el art. 11.1
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35 Apdo. 58 de la EM del RGPD. Un buen ejemplo del cumplimiento escrupuloso de esta obligación que advertir
la instalación de las videocámaras y de informar sobre el derecho a la protección e datos en Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Sección 1.ª), núm. 322/2020 de 30 abril. JUR 2020\207752.
36 Apdo. 39 de la EM del RGPD. Para THIBAULT ARANDA, J., “La vigilancia del uso de Internet en la empresa y
la protección de datos personales”, Revista crítica de teoría y práctica, n.º 1, 2009, p. 219, el principio de trans-
parencia requiere que toda la información y comunicación sea accesible y de fácil entendimiento, con un lenguaje
sencillo y claro; de tal forma que si no se dan todos los requisitos exigidos y el trabajador no es alertado de manera
completa sobre las circunstancias particulares, el procedimiento deberá entenderse ilegal.
37 Para una aplicación exquisita de lo comentado, véase la STC 29/2013, 11 febrero, F.J.7 y F.J.8. En otro sentido
las Ss. Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 septiembre 2020; y Tribunal Superior de Justicia de Castilla
León/Burgos de 17 septiembre 2020, F.J. 3.º. Por el contrario, no compartimos el fallo de la STS 1 junio 2022,
Rec. ud. 1993/2020, donde el principio de proporcionalidad ni siquiera se tiene en cuenta, cuando la sentencia
del TSJ Cataluña 7 febrero 2020 (relativa al mismo caso) había denunciado la falta de ese principio en el ejercicio
del poder directivo.
38 Critica esa reducción del contenido de la información, por reducirse a un “cartel informativo”, CUADROS GA-
RRIDO, M. E., “La protección de los derechos fundamentales…”, op. cit., p. 7.
39 Dispone ese apartado que “El deber de información previsto en el artículo 12 del Reglamento (UE) 2016/679
se entenderá cumplido mediante la colocación de un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible iden-
tificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del responsable y la posibilidad de ejercitar los de-
rechos previstos en los artículos 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679. También podrá incluirse en el dispositivo
informativo un código de conexión o dirección de internet a esta información”.
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de la Ley Orgánica del Poder Judicial, generándose responsabilidades para el empresario40.
A mayor abundamiento, la Agencia Española de Protección de Datos (AEPD) ofrece una
ficha práctica de videovigilancia de cámaras para el control empresarial donde se lee que
“En todos los casos se deberá informar de la existencia de un sistema de videovigilancia” 41;
y añade que “A este fin de colocará un cartel suficientemente visible en los accesos a las
zonas vigiladas, que indicará de forma clara la identidad del responsable de la instalación,
ante quién y dónde dirigirse para ejercer los derechos que prevé la normativa de protección
de datos, y dónde obtener más información sobre el tratamiento de los datos personales”.
No solo lo anterior, sino que la AEPD exige que “se pondrá a disposición de los afectados
el resto de la información a la que se refiere el artículo 13 del RGPD”. 

En conclusión, pues, debemos diferenciar entre la videovigilancia oculta y la que se re-
aliza con conocimiento de la persona trabajadora. Como sentencia de referencia contamos
con el “obiter dicta” de la citada STS de 15 de enero 201942. En ella se trata de remarcar
la idea plasmada en la STC 39/201643, en el sentido de que el deber de información previa
forma parte del contenido esencial del DPD, por lo que las medidas de videovigilancia
deben ser informadas con carácter previo y puestas en conocimiento de la parte trabaja-
dora44.

Por todo lo expuesto en los anteriores epígrafes, cabe concluir que la licitud o no de las
cámaras de videovigilancia como medio de prueba, dependerá en última instancia del res-
peto a los límites antes descritos. En un primer momento, se debe examinar si la prueba
incumple alguno de los límites internos del derecho fundamental y el cumplimiento del deber
de información previa en toda su extensión ya que, en caso contrario, la prueba se debería
considerar ilícita. Solo después de cumplir con estas dos fases previas podríamos pasar a
analizar los límites externos, y acudir al triple test de proporcionalidad45. Llegados a este
punto, si el juez determina en el momento de valorar la prueba, que la medida empresarial
adoptada incumple alguno de los límites (falta de necesidad, idoneidad, proporcionalidad,
utilización indiscriminada o inexistencia de sospechas razonadas que justifiquen su utiliza-
ción46), estaríamos ante una prueba ilícita47.  

Como consecuencia de calificar una prueba como ilícita, el juez tendría que inadmitir la
prueba debido a su obtención a través de la vulneración de derechos fundamentales, por
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40 MIÑARRO YANINI, M., “Impacto del reglamento comunitario…”, op. cit., p. 14. La autora entiende que la redac-
ción del art. 88 RGPD indica que la regulación legal en cada Estado miembro debe existir en todo caso. 
41 La cursiva es nuestra.
42 STS 15 de enero 2019, Rec.341/2017, FJ.3. 
43 Un comentario de esta sentencia en GOÑI SEIN, J. L., “Sentencia del Tribunal Constitucional 39/2016, de 3 de
marzo. Instalación de cámaras de videovigilancia para la obtención de pruebas y deber de información”, Ars Iuris
Salmanticensis, n.º 2, 2016, p. 288. 
44 STS 15 de enero 2019, Rec.341/2017, FJ.3. 
45 TERRADILLOS ORMAETXEA, M. E., “El principio de proporcionalidad…”, op. cit., p. 152.
46 En relación con la aplicación de esos tres juicios del principio de proporcionalidad en esta materia, cfr. MIGUEL
BARRIO, R., “El juicio de proporcionalidad en la prueba de la videograbación oculta a las personas trabajadoras”,
Revista de trabajo y seguridad social, n.º 461-462, 2021, p.1 28; y GUDE FERNÁNDEZ, A., “La videovigilancia
en el ámbito laboral y el derecho a la intimidad”, Revista general de derecho constitucional, n. 20, 2015, p. 9.
47 MIGUEL BARRIO, R., “El juicio de proporcionalidad…”, op. cit., p. 134.

DL entera 126_Maquetación 1  04/10/22  09:55  Página 81



lo que, en el caso de ser la única prueba de cargo que justifique la sanción impuesta al tra-
bajador –o la principal– por haber infringido la buena fe contractual, generalmente el des-
pido, debería conllevar la declaración de nulidad de la misma48. 

Por último, conviene destacar que esta tesis no ha sido secundada por el TC en la STC
61/2021, de 15 de marzo, alejándose de su jurisprudencia anterior, ya que descarta la nu-
lidad del despido tras haberse declarado nula una prueba obtenida por el empresario ha-
biendo vulnerado el derecho a la intimidad y el secreto de las comunicaciones de un
trabajador, considerando de aplicación el art. 55.5 del ET respecto al despido improcedente,
aunque la videograbación fuera la única prueba que fundamentaba la carta de despido. 

En palabras de la STC citada (F.J. 3), “Dicho, en otros términos, no existe un derecho
constitucional a la calificación del despido laboral como nulo, por lo que la pretensión de la
actora no puede tener sustento en una vulneración de los derechos reconocidos en el art.
18.1 y 3 CE. Tampoco puede imputarse a la resolución impugnada una conculcación de
los derechos de la recurrente a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, máxime
cuando han sido los órganos judiciales quienes han reconocido que dicha vulneración se
produjo con la monitorización del ordenador de la trabajadora”

El TC distingue por tanto los supuestos en que la decisión extintiva vulnera un derecho
fundamental, de aquellos otros en los que el empresario, al intentar comprobar el compor-
tamiento de su empleada y obtener pruebas de algunos de sus incumplimientos para tratar
de justificar un despido, ha vulnerado los derechos fundamentales de la trabajadora. El
máximo intérprete de la Constitución indica que no puede confundirse el despido con vio-
lación de derechos fundamentales, con el despido en el que ha habido una lesión de los
derechos fundamentales en el proceso de obtención de la prueba; algo inaudito que quizás
requiera de la intervención del legislador49.

3. UNA APROXIMACIÓN A LOS LÍMITES DEL TRATAMIENTO AUTOMATIZADO DE
DATOS 

El análisis de recursos humanos, que en inglés también se conoce como human analy-
tics, se define a grandes rasgos como el uso de datos individualizados sobre personas
para ayudar a directivos y a profesionales de Recursos Humanos a tomar decisiones en
materia de contratación: seleccionar candidatos, evaluar a los trabajadores, considerar po-
sibles ascensos, identificar cuándo hay riesgo de que las personas dejen su empleo y se-
leccionar futuros líderes. El análisis de recursos humanos se utiliza también para gestionar
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48 En el ámbito doctrinal, sin embargo, existen dos grandes tesis Como señala VALLE MUÑOZ, F. A., “Las cámaras
de videovigilancia…,” op. cit., p. 43, una de las tesis se basa en calificar el despido disciplinario como nulo, ya
que la nulidad de la prueba tiene efectos directos en el despido u otra decisión adoptada por el empresario. 
Otro sector de la doctrina científica como SEMPERE NAVARRO, A. V. y GIL PLANA, J., y parte de la doctrina ju-
dicial [STSJ 5464/2009,de 17 de julio, Madrid, Rec.2831/2009; STSJ 1889/2017 de 21 de marzo, Comunidad Va-
lenciana, Rec.3904/2016. STSJ Cataluña 18 de enero 2021], apoyan la idea de que el despido o sanción
impuestos por el empresario al trabajador basada en la prueba ilícita cuya obtención ha vulnerado derechos fun-
damentales, conlleva la improcedencia del despido o el carácter injustificado de la sanción.
49 Véase el exquisito voto particular planteado en la sentencia.
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el rendimiento de los trabajadores. Son estas materias normalmente identificadas con el
poder de dirección empresarial50. De acuerdo con las Conclusiones relativas al Plan Coor-
dinado sobre la Inteligencia Artificial del Consejo de la UE, de 11 febrero 2019 (disponible
en: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6177-2019-INIT/es/pdf. El Consejo
reconocía ya el efecto perturbador y el potencial transformador que la inteligencia artificial
tendrá en el mercado laboral actual, por ejemplo, en los sectores industriales, y pedía a un
Grupo de expertos, con intervención de los interlocutores sociales, que reflexionaran sobre
el particular (véase el documento citado de 2018 de dicho Grupo de expertos).

La Inteligencia Artificial (IA) es actualmente el ámbito más novedoso y prometedor para
la gestión de los entornos laborales y de los trabajadores. El 40% de los departamentos de
Recursos Humanos de las empresas grandes y pequeñas (sobre todo estadounidenses,
pero también europeas) utilizan aplicaciones mejoradas mediante IA. En el ámbito de los
recursos humanos, la información recopilada, que cuando alcanza un volumen lo bastante
elevado se denomina big data, se utiliza para entrenar algoritmos capaces de realizar pre-
dicciones relacionadas con el talento y la capacidad de los trabajadores y los candidatos;
para supervisar, evaluar y estimular el rendimiento; para fijar objetivos y valorar los resul-
tados del trabajo; para poner en contacto a los trabajadores con los clientes; para juzgar
estados de ánimo y emociones; para proporcionar una formación modular en el lugar de
producción… Expresado en una sola oración, los algoritmos se utilizan como conductas
empresariales de dominio, de creación de “perfiles incontrolables”, que pueden llegar a vio-
lentar la dignidad, la libertad y la igualdad de las personas51.

El art. 4. 4) del Reglamento UE 2016/679 define la «elaboración de perfiles» como toda
forma de tratamiento automatizado de datos personales consistente en utilizar datos per-
sonales para evaluar determinados aspectos personales de una persona física, en parti-
cular para analizar o predecir aspectos relativos al rendimiento profesional, situación
económica, salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicación
o movimientos de dicha persona física52.

El art. 22 Reglamento UE 2016 reconoce el derecho de todo interesado “a no ser objeto
de una decisión basada únicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboración
de perfiles, que produzca efectos jurídicos en él o le afecte significativamente de modo si-
milar”53. Con todo, su apdo. 2 excepciona lo manifestado y permite ese tratamiento cuando
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50 Con más profundidad, véanse PROYECTO TECHNOS “Inteligencia artificial y su impacto en los recursos hu-
manos y en el marco regulatorio de las relaciones laborales”. Cuatrecasas. Instituto de Estrategia Legal en RRHH
(Del Rey Guanter), pp. 75 y ss.; VALVERDE ASENCIO, A. J., Implantación de sistemas de inteligencia artificial y
trabajo. Editorial Bomarzo, 2020, pp. 22 y ss.  
51 Véase el documento “Información algorítmica en el ámbito laboral”. Guía práctica y herramienta sobre la obli-
gación empresarial de información sobre el uso de algoritmos en el ámbito laboral. Ministerio de Trabajo y Eco-
nomía Social,  mayo 2022.
52 Además, la opacidad y la autonomía de esos sistemas inteligentes podrían dificultar la trazabilidad de acciones
específicas hasta decisiones humanas específicas en su diseño o en su funcionamiento. Por esta y otras cues-
tiones, el Parlamento europeo aprobó tres informes, de entre los cuales se destacará el que estudia cómo regular
la inteligencia artificial para impulsar el respeto de estándares éticos (2020/2012(INL), “Framework of ethical as-
pects of artificial intelligence, robotics and related technologies”).
53 GOÑI SEIN, J. L., “Controles empresariales. Geolocalización, correo electrónico, Internet, videovigilancia y con-
troles biométricos”, Justicia laboral: revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n.º 39, 2009, p. 11.
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la decisión individualizada automatizada “es necesaria para la celebración o la ejecución
de un contrato entre el interesado y un responsable del tratamiento”; aunque a continuación
condiciona dicho tratamiento a la adopción de las “medidas adecuadas para salvaguardar
los derechos y libertades y los intereses legítimos del interesado, como mínimo el derecho
a obtener intervención humana por parte del responsable, a expresar su punto de vista y
a impugnar la decisión”. 

Un estudio, no nuevo, de Deloitte54 concluyó que el 71 % de las compañías internacio-
nales consideran que el análisis de recursos humanos es una de las prioridades de sus or-
ganizaciones porque, y no solo proporcionará ideas valiosas para el negocio, sino que
también ayudará a gestionar lo que se ha dado en llamar el «problema de las personas».

En España, el Informe elaborado por el Ministerio de Trabajo y Economía Social55, re-
cuerda el derecho individual a obtener información sobre las decisiones íntegramente au-
tomatizadas sobre las personas trabajadoras de conformidad con distintos fundamentos
jurídicos del RGPD; así como que todas las empresas tienen la obligación suministrar esa
información individual cuando sean requeridas para ello.

Desde la premisa de que el acopio de datos es la antesala de la propia parametrización
de cualquier sistema inteligente, deben garantizarse los principios y derechos básicos de
dicha normativa56. En conclusión, por tanto, lo anteriormente expuesto en relación con los
límites que el poder de dirección y control encuentra cuando se topa con el DPD es total-
mente aplicable al ámbito de las decisiones automatizadas de datos.
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RESUMEN

La entrada en vigor de la norma que transponga la Directiva 2019/1937 deberá garan-
tizar que las personas trabajadoras que informen de conductas empresariales que supon-
gan incumplimientos encuadrables en la Directiva, no sufran perjuicio alguno sino la debida
protección por parte de los tribunales laborales, que verán facilitado con ella su juicio de
ponderación entre los derechos de libertad de expresión y/o de información, los deberes
de buena fe y los derechos de la empresa ante informaciones canalizadas conforme esta-
blezca la ley.

ABSTRACT

The entry into force of the law transposing Directive 2019/1937 should ensure that em-
ployees who report on company conduct that involves breaches of the Directive do not
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suffer any prejudice but rather receive due protection by the labor courts, which will facilitate
their judgment of the weighing of the rights of freedom of expression and/or information,
the duties of good faith and the rights of the company in the face of information channeled
in accordance with the law.

Palabras clave: protección de denunciantes, represalia, protección de datos.

Key words: whistleblowing protection, reprisal, data protection.

1. INTRODUCCIÓN

La STC 146/2019, de 25 de noviembre, otorga el amparo y anula la sentencia recurrida
por haberse despojado al trabajador de la libertad de expresión que le reconoce el art. 20.1
a) CE. La crítica había trascendido más allá de la empresa y se había considerado que
aquel derecho debía ceder ante un deber de lealtad entendido en términos absolutos de
“sujeción indiferenciada del trabajador al interés empresarial”.

Después de algo más de treinta años, en que por primera vez me adentré en el estudio
de la libertad de expresión del trabajador1, he tenido ocasión, casi siempre ante pronun-
ciamientos judiciales, de volver a reflexionar sobre este derecho laboral, “inespecífico” en
tanto que adquiere, al ser ejercitado por los trabajadores en el ámbito del contrato de tra-
bajo, un contenido o dimensión laboral sobrevenidos (Palomeque). Téngase en cuenta que
la jurisprudencia en materia de libertad de expresión y de información es polémica, pero
no por las bases dogmáticas o conceptuales de enjuiciamiento, que son firmes, sino por
las valoraciones y ponderaciones a que obliga una jurisprudencia acentuadamente casu-
ística al valorar la modulación que el ejercicio de estos derechos sufre con ocasión de la
especial situación de subordinación a que se ve sometido el trabajador respecto del em-
presario.

En esta ocasión, lo hago de nuevo ante la aparición de una novedosa circunstancia
cuyo análisis resulta imprescindible. En el ámbito de la UE se ha aprobado hace ya dos
años y medio, la Directiva 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de oc-
tubre de 2019, relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unión2, conocida como Directiva Europea de protección a denunciantes
(whistleblowing), cuyo objetivo es proteger especialmente a quienes trabajen en el sector
privado o público, que hayan obtenido información sobre infracciones del Derecho de la
Unión en un contexto laboral, y lo denuncien. El significado de lo que la aplicación de esta
Directiva pueda suponer en el ámbito de las relaciones laborales tendrá que ver, sin duda,
con el ejercicio del derecho a la libertad de expresión por parte de las personas trabajadoras
y, también sin duda, con el derecho a la libertad de información, además de servir, muy po-
siblemente, para dejar más claros los límites a su ejercicio y la necesaria ponderación con
otros derechos con los que puede entrar en conflicto en los específicos casos previstos en
la norma.

DLLos sistemas internos de denuncias...88

Doc. Labor., núm. 126-Año 2022-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Los sistemas internos de... págs. 87 a 102

1 ROJAS RIVERO, Gloria P., La libertad de expresión del trabajador, Trotta, Madrid, 1991.
2 https://www.boe.es/doue/2019/305/L00017-00056.pdf

DL entera 126_Maquetación 1  04/10/22  09:55  Página 88



Por otra parte, la normativa de protección de datos permite poner en marcha este tipo
de sistemas siempre que se respeten una serie de principios básicos relacionados con la
privacidad, como informar a las personas trabajadoras de la existencia de los canales de
denuncia, respetar el principio de proporcionalidad y de limitación de la finalidad, proteger
al denunciante, limitar el acceso a la información, limitar, también, la conservación de los
datos en el tiempo y, finalmente, garantizar los derechos de acceso, rectificación, supresión
y oposición del denunciado, sin que ello implique revelar la identidad del denunciante. Lo
veremos con más detalle al final pero aquí está la conexión con este tema que, por otra
parte, desarrollo en cuanto tiene aspectos relacionados con las libertades de las personas
trabajadoras a enjuiciar por los tribunales de lo social, que es lo que realmente me parece
interesante de esta normativa, más que, en particular, la protección de datos del denun-
ciado, empresario infractor.

2. LA DIRECTIVA 2019/1937 DE PROTECCIÓN A DENUNCIANTES (WHISTLEBLO-
WING) 

Sin ánimo de exhaustividad, trataré simplemente de descubrir si puede apelarse a esta
Directiva cuando los trabajadores denuncien irregularidades de la dirección empresarial y,
en su caso, cómo han de hacerlo y respecto de qué incumplimientos. La respuesta a la pri-
mera de las incógnitas nos la da la propia Directiva cuando, con carácter general, protege
a los trabajadores, en la medida en que en muchas ocasiones son las primeras personas
que tienen conocimiento de la comisión de irregularidades (cdo.1). Por su parte, las medi-
das de protección que contiene se refieren, a grandes rasgos,  a la prohibición de represa-
lias, al acceso a vías de recurso y a indemnización o reparación real y efectiva en caso de
que las haya, así como a la adopción de medidas provisionales mientras dure la resolución
judicial del caso. Con tal finalidad los Estados deberán regular en el sentido de la Directiva
y adoptar medidas organizativas que hagan efectiva la protección perseguida creando, in-
cluso, un régimen sancionatorio específico.

Importante, también, es que la norma europea prevé, con el fin de detectar más rápida-
mente los incumplimientos del conjunto de Reglamentos y Directivas europeas recogidas
en su Anexo, –sean administrativos, penales o de otro tipo–, la creación de canales de de-
nuncia efectivos, confidenciales y seguros, que garanticen la mencionada ausencia de re-
presalias.

En fin, se trata de un instrumento más, de los aprobados a nivel europeo en los últimos
años, para favorecer lo que se conoce como compliance o cumplimiento normativo que,
además, será de aplicación a muy diversos ámbitos. Por ejemplo, con ella se permite la
creación de canales de denuncia para los casos previstos en  el art.31 bis del Código Penal,
en el que se recoge como causa de exoneración de responsabilidad penal de las personas
jurídicas, la implantación efectiva de un sistema de compliance penal, y se garantiza la pro-
tección a sus denunciantes añadiendo más relevancia a esta figura de la que hasta la ac-
tualidad había tenido. El apartado 5.4 de dicho precepto viene exigiendo a las empresas
que quieran reducir su responsabilidad a través de un sistema de compliance penal, que
éste obligue a denunciar posibles incumplimientos del ordenamiento jurídico penal, pero
sin imponer de manera directa la creación de canales de denuncia. Ahora, con la Directiva,
se exige la creación de dichos canales, por un lado, y se garantiza la protección a los de-
nunciantes, por otro.
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Algunos países cuentan ya con normas protectoras de los whistleblowers. De forma
destacada Irlanda, en donde son conocidos los casos de imposición de sanciones cuan-
tiosas a las empresas que han dado un trato negativo a sus trabajadores después de que
éstos hayan denunciado incumplimientos normativos. También en Islandia el derecho de
denuncia se encuentra legalmente protegido. Y en Japón, una legislación pionera no sólo
permite a las grandes empresas contar con canales internos de denuncias, prohibiendo
las represalias como despidos, degradaciones de puestos o disminuciones de salarios,
sino que existe una oficina gubernamental, dentro del propio Ministerio de Justicia, de
ayuda al denunciante.

También existía ya en la UE una normativa de este tipo en el ámbito de los servicios fi-
nancieros, que fue introducida como consecuencia de la crisis financiera, la Directiva
2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo que regula la protección del denun-
ciante en relación con el Reglamento (UE) 575/2013 sobre los requisitos prudenciales de
las entidades de crédito. En materia de seguridad aérea, el Reglamento (UE) 376/2014 del
Parlamento Europeo y del Consejo, contiene medidas específicas de protección frente a
represalias de los trabajadores que informen sobre sus propios errores cometidos de buena
fe. En materia medioambiental, la Directiva 2013/30/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, se ve ampliada ahora al ponerse el acento en la importancia de introducir una mayor
protección a los denunciantes de incumplimientos de la normativa relativa al medioam-
biente, ya que éstos pueden provocar perjuicios para el interés público y posibles efectos
colaterales a escala global. Y en materia tributaria, como antecedente próximo de la actual,
se encuentran la Directiva 2018/822 sobre intermediarios fiscales y la Norma UNE 19602
de “Sistemas de Gestión de Compliance Tributario. Requisitos para su uso”. La protección
ahora añadida trata de impedir posibles represalias al denunciante que informe de prácticas
fraudulentas y/o de evasión fiscal que de otro modo no serían detectadas.

2.1. Objeto

El objeto de la Directiva 2019/1937 es, conforme establece su art.1, “reforzar la aplica-
ción del Derecho y las políticas de la Unión en ámbitos específicos mediante el estableci-
miento de normas mínimas comunes que proporcionen un elevado nivel de protección de
las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unión”. Esto es, se trata
de proteger a las personas que den información, obtenida en un contexto laboral, sobre
irregularidades en la contratación pública, prevención del blanqueo de capitales o salud
pública, y otros ámbitos y sectores como son el financiero, de seguros, de auditoría, de
competencia o de mercados de valores.

La Comisión alienta a los Estados miembros a ir más allá de esta norma mínima y es-
tablecer marcos integrales para la protección de denunciantes basados en los mismos prin-
cipios. España, en su Anteproyecto de ley abarca una amplia tipología de delitos e
infracciones administrativas, de tal manera que se configura como una herramienta para
combatir cualquier quebranto económico contra la hacienda pública, así como aquellos as-
pectos que vulneren la seguridad y salud en el trabajo.
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Destaquemos algunos puntos relevantes a los efectos que ahora interesan. 

Los denunciantes deben tener motivos razonables para creer, en el momento de la de-
nuncia, que los hechos son ciertos, es decir, se excluyen de la protección las denuncias
malintencionadas o abusivas (cdo.32), aunque no las inexactas por error de buena fe
(cdo.9). Se excluyen de protección, por tanto, quienes comuniquen informaciones sobre
infracciones ajenas al ámbito de aplicación de la Ley o que estén ya disponibles al público,
o que se refieran a simples rumores (cdo.43) o a conflictos interpersonales, si bien en este
último caso los Estados miembros pueden decidir no excluirlos (cdo.21). Eso sí, la protec-
ción se extiende a los informantes anónimos si posteriormente son identificados. Los mo-
tivos para informar de la posible infracción deben ser completamente irrelevantes para
recibir protección (cdo.32).

2.2. Materias objeto de infracción o irregularidad

El ámbito de aplicación material de la Directiva (art.2.1 y Anexo), que podrá ampliarse
por cada Estado miembro, se circunscribe a las siguientes categorías:

1) Contratación pública (procedimientos, adjudicación de concesiones, en defensa y se-
guridad, agua, energía, transportes y servicios postales…).
2) Servicios, productos y mercados financieros, y prevención de blanqueo de capitales
y financiación del terrorismo.
3) Seguridad de los productos y conformidad (comercializados en el mercado de la
Unión, sensibles y peligrosos…).
4) Seguridad del Transporte (ferroviario, aviación civil, por carretera, marítimo, terrestres
de mercancías peligrosas…, control de buques).
5) Protección del medio ambiente (residuos, contaminación, gestión de aguas y suelos,
naturaleza, biodiversidad…, seguridad en operaciones relativas al petróleo y al gas mar
adentro).
6) Protección frente a las radiaciones y seguridad nuclear (protección sanitaria de la po-
blación respecto a sustancias radiactivas en las aguas, exposición a radiaciones ioni-
zantes, contaminación radiactiva,…).
7) Seguridad de los alimentos y piensos, sanidad animal y bienestar de los animales.
8) Salud pública (sangre humana, donación, procesamiento, calidad y seguridad de ór-
ganos, de medicamentos y productos de uso médico, derechos de los pacientes, fabri-
cación y venta de tabaco…).
9) Protección de los consumidores.
10) Protección de la privacidad y de los datos personales, y seguridad de las redes y
de los sistemas de información.
11) Infracciones que afecten a los intereses financieros de la Unión.
12) Infracciones relativas al mercado interior, incluidas las infracciones en materia de
competencia y ayudas otorgadas por los Estados, así como las infracciones relativas al
mercado interior, en relación con los actos que infrinjan las normas del impuesto sobre
sociedades o a prácticas cuya finalidad sea obtener una ventaja fiscal que desvirtúe el
objeto o la finalidad de la legislación aplicable al impuesto sobre sociedades.
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Aunque a la vista del listado de materias sobre las que puede tener interés informar y,
en consecuencia, aplicarse la Directiva y la norma que la transponga, solo el punto 10
puede presentar interés para un curso monográfico sobre Protección de datos, si atende-
mos a las distintas actividades a que se pueden dedicar tanto las empresas privadas, las
públicas, como las propias Administraciones, se comprueba que se abre un amplio abanico
de posibilidades en que los tribunales laborales tendrán que atender a la aplicación de esta
normativa (seguridad del transporte, protección del medio ambiente, seguridad de los ali-
mentos, sanidad animal, salud pública, protección de consumidores, infracciones fiscales
sobre impuesto de sociedades, etc.).

El art.5 define algunos de los términos más importantes utilizados en la Directiva, entre
ellos destaco lo que ha de entenderse por “infracciones”: acciones u omisiones ilícitas re-
lacionadas con las cuestiones recogidas en el art.2, o que desvirtúen el objeto o finalidad
de las normas establecidas en los actos y ámbitos de actuación de la Unión que entren
dentro del ámbito de aplicación material del art.2; y por “contexto laboral”: las actividades
de trabajo, presentes o pasadas, en el sector público o privado, a través de las cuales…
las personas pueden obtener información sobre infracciones y en el que estas personas
podrían sufrir represalias si comunicasen dicha información. Tantos otros, como denuncia,
denunciante, facilitador, represalia, seguimiento o respuesta, plantean menos dudas de in-
terpretación a los efectos aquí analizados.

2.3. Denunciantes o informantes protegidos

Con la idea de continuar indagando sobre la afectación al Derecho del Trabajo de esta
normativa, encontramos que en el ámbito personal de aplicación, que incluye a los denun-
ciantes que trabajen tanto en el sector público como privado, se encuentran, entre otros,
los trabajadores y funcionarios, que hayan obtenido información sobre infracciones en un
contexto laboral, aun cuando su relación laboral haya finalizado o se encuentren en proceso
de selección (art.4). 

2.4. Canales de denuncia

Convencidos ya de que esto interesa al Derecho del Trabajo, vemos que la Directiva
obliga a establecer canales de denuncia, que pueden ser internos, dentro de la propia or-
ganización, o externos, ante las autoridades competentes; exigiendo a las entidades pri-
vadas contar con ellos cuando tengan una plantilla de 50 o más trabajadores (art.8.3) o
incluso menos en atención al nivel de riesgo en materia de medio ambiente y salud pública
(art.8.7); y debiendo garantizarse que el denunciante elija el canal más adecuado aten-
diendo a sus necesidades concretas. 

Las denuncias internas deben poder hacerse tanto de manera verbal como escrita. La
denuncia verbal podría ser por vía telefónica o a través de otros sistemas de mensajería
de voz y, previa solicitud del denunciante, por medio de una reunión presencial.

Respecto de los canales de denuncia externos, que también deben permitir la denuncia
escrita o verbal, la Directiva impone la obligación a los Estados Miembros de designar a
las autoridades competentes para recibir las denuncias, y de obligarlas a que les den res-
puesta y realicen un seguimiento adecuado de las mismas.
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Con carácter previo a la aprobación de esta Directiva el establecimiento de sistemas
internos de compliance era voluntario. Ahora, la obligación de crear canales internos de
denuncia para las medianas y grandes empresas es una realidad que se hará plenamente
efectiva en diciembre de 2023, lo que exige a las organizaciones adaptar sus estructuras
a estos cambios con la mayor celeridad y eficacia posibles. 

Los Estados miembros, por su parte, deberán designar a las autoridades competentes
que reciban y den respuesta a las denuncias externas que realicen los denunciantes, ya
sea porque han realizado previamente una denuncia interna y ésta no ha prosperado, o
porque han preferido acudir directamente a dichas autoridades3.

2.5. Requisitos para la obtención de protección

En el art.15 se exigen una serie de requisitos que deben concurrir para evacuar la pro-
tección: que no se hayan tomado medidas apropiadas por parte de la entidad infractora
antes de la denuncia; que el denunciante tenga motivos razonables para pensar que la in-
fracción puede constituir un peligro inminente o manifiesto para el interés público; que en
caso de denuncia externa, existe un riesgo de represalia o hay pocas probabilidades de
que se dé un tratamiento efectivo a la infracción debido a las circunstancias particulares
del caso, como que puedan ocultarse o destruirse pruebas o que una autoridad esté en
connivencia con el autor de la infracción o implicada en la infracción.

2.6. Sanciones e indemnizaciones reparadoras

En el art. 23 se exige a los Estados miembros la imposición de sanciones, efectivas, pro-
porcionadas y disuasorias, a las personas físicas o jurídicas que  impidan o intenten impedir
denuncias, que adopten medidas de represalia contra los denunciantes, que promuevan
procedimientos abusivos contra ellos y que incumplan el deber de mantener la confidencia-
lidad de la entidad de los denunciantes; así como también a los denunciantes que hubieran
comunicado o revelado públicamente información falsa de mala fe. Del mismo modo, se im-
pone a los Estados miembros la obligación de indemnizar los daños y perjuicios derivados
de las denuncias o revelaciones públicas de conformidad con el derecho nacional.

Para terminar, y dado que no viene al caso continuar desgranando la regulación conte-
nida en la Directiva respecto a la protección que efectivamente otorga y a cómo ha de eva-
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cuarse la misma, pues se necesitaría más tiempo y espacio, mejor será atender al conte-
nido del ya existente Anteproyecto de Ley reguladora de la protección de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción, que trata de trans-
ponerla al Derecho español.

En efecto, un aspecto importante de la lucha contra la corrupción es la protección de
los muchos trabajadores que están alerta y que, en todos los niveles jerárquicos de las ins-
tituciones públicas y financieras, han revelado información sobre irregularidades, con fre-
cuencia a costa de sus empleos y carreras. En recientes debates sobre las normas
internacionales se alude a esta lucha, por ejemplo en el Convenio 190 sobre la violencia y
el acoso en el trabajo, de 2019, en el que se pide a los Estados Miembros que adopten
medidas para proteger a quienes denuncien actos de violencia o acoso en el trabajo, así
como en la Resolución de la Conferencia Internacional del Trabajo de 2016 relativa al tra-
bajo decente en las cadenas mundiales de suministro, en la que también se insta a los Es-
tados Miembros a que protejan a los denunciantes de actos de corrupción como medio de
combatir ésta. La protección de los denunciantes contribuye a crear un entorno propicio
para el trabajo decente y el crecimiento sostenible4.

3. EL ANTEPROYECTO DE LEY SOBRE INFORMANTES

Por lo que ahora interesa, destacaremos de este Anteproyecto de Ley, y siempre con la
prudencia de estar ante un texto que solo ha pasado el trámite de consulta, audiencia e in-
formación pública de la Ley 50/1997 del Gobierno, aquellos aspectos que puedan interesar
al ámbito de las relaciones laborales y de competencia material del orden jurisdiccional so-
cial.

Se trata, o se tratará cuando se apruebe, de una norma que regule y proteja las infor-
maciones que puedan ayudar a la investigación y persecución de conductas ilegales, unas
de larga tradición en España (sobre normativa urbanística, que perjudiquen el ambiente o
dañen el patrimonio histórico-artístico, entre otras), otras más acordes con el impulso del
Derecho de la UE (en el ámbito financiero o de defensa de la competencia) (EM del Ante-
proyecto). La eficacia del Derecho y el buen funcionamiento de las instituciones públicas y
privadas precisan de la colaboración ciudadana y del compromiso colectivo con tales fines.
Proteger a los denunciantes de todo tipo de represalias se convierte en una necesidad. Al
transponer la Directiva, la norma obliga a muchas empresas y entidades públicas a contar
con canales internos de comunicación, en la medida en que se considera que es preferible
que la información sobre prácticas irregulares se conozca por la propia organización para
corregirlas o reparar lo antes posible los daños. Además de tales canales internos, exige
la Directiva la determinación de otros canales de comunicación, bautizados como “exter-
nos”, con el fin de ofrecer a los ciudadanos una comunicación con una autoridad pública
especializada, lo que les puede generar más confianza al disipar su temor a sufrir alguna
represalia en su entorno. En consecuencia, al decir de la EM, los dos objetivos de la Direc-
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tiva, proteger a los informantes y establecer las normas mínimas de los canales de comu-
nicación, se incorporan en el contenido de esta ley.

Bien, veamos lo que de esta futura norma pueda interesar a quienes operamos en el
ámbito de las relaciones laborales.

3.1. Ámbito material

Con carácter previo es preciso detenerse en el ámbito material de aplicación de la ley
recogido en el art.2, en el que se dice que la norma protege a las personas físicas que in-
formen de infracciones del Derecho de la Unión Europea enumerados en el Anexo de la
Directiva (UE) 2019/1937 que, con independencia de la calificación que de las mismas re-
alice el ordenamiento jurídico interno, afecten a los intereses financieros de la Unión o in-
cidan en el mercado interior; de infracciones penales o administrativas, o cualquier
vulneración del ordenamiento jurídico, que afecten al interés general (añadido de la norma
interna respecto del listado contenido en la Directiva) y no cuenten con una regulación es-
pecífica. En todo caso, se entenderá afectado el interés general cuando la acción u omisión
de que se trate implique quebranto económico para la Hacienda Pública.

Importante para nosotros es el apartado 2.º de tal precepto en el que se establece, como
añadido también a las materias contempladas en la Directiva) que La protección de los tra-
bajadores que informen sobre infracciones del derecho laboral en materia de seguridad y
salud en el trabajo prevista en esta ley, se entiende sin perjuicio de la establecida en su
normativa específica.

Como es obvio se establece que no habrá protección respecto de informaciones clasi-
ficadas ni afectadas por los deberes de confidencialidad de médicos, abogados y de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, del secreto de las deliberaciones establecido
en leyes y reglamentos, y del carácter reservado la información con trascendencia tributaria
y de cualquier otra información cuando así lo establezca su normativa específica.

3.2. Ámbito personal

Por su parte, el art.3, respecto al ámbito personal de aplicación, señala que La presente
ley se aplicará a los informantes que trabajen en el sector privado o público y que hayan
obtenido información sobre infracciones en un contexto laboral o profesional, compren-
diendo en todo caso: empleados públicos y trabajadores por cuenta ajena; autónomos;…
cualquier persona que trabaje para o bajo la supervisión y la dirección de contratistas, sub-
contratistas y proveedores; también a aquellos cuya relación laboral o estatutaria haya fi-
nalizado, voluntarios, becarios, trabajadores en periodos de formación con independencia
de que perciban o no una remuneración, así como a aquéllos cuya relación laboral todavía
no haya comenzado, en los casos en que la información sobre infracciones haya sido ob-
tenida durante el proceso de selección o de negociación precontractual; a los representan-
tes legales de las personas trabajadoras en el ejercicio de sus funciones de asesoramiento
y apoyo al informante…
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Queda absolutamente claro que esta norma afectará a las personas trabajadoras de
manera principal, tanto en el sector privado como público y eso es, de momento, lo que
nos interesa.

3.3. Los Sistemas internos de información

Sobre los Sistemas internos de información, el Capítulo I del Título II, establece que las
empresas obligadas deben implantar su sistema interno de información “previa consulta
con la representación legal de las personas trabajadoras”, designando a un “Responsable
del Sistema”, e informando de forma clara y accesible sobre ellos y sobre sus principios y
políticas al respecto. Deberá garantizarse la protección del informante y la confidencialidad
de su identidad y, conforme exige la Directiva, el sistema debe permitir las comunicaciones
por escrito (en papel o electrónicamente), verbales o de ambas formas, incluso la tramita-
ción de comunicaciones anónimas. Las actuaciones de investigación tendrán una duración
máxima de tres meses, ampliables por otros tres en casos de especial complejidad. La
gestión del sistema interno de información se podrá llevar a cabo dentro de la propia em-
presa o bien mediante un tercero externo que deberá ofrecer garantías del respeto a los
principios informadores del procedimiento (arts.4 a 9). Todas las comunicaciones e inves-
tigaciones se conservarán en un libro-registro, garantizándose su confidencialidad y pre-
viéndose su acceso por requerimiento en auto de la autoridad judicial, en el curso de un
procedimiento judicial. Los datos personales obrantes en tal documentación se conservarán
sólo por el tiempo necesario y por un máximo de 10 años (art.26.1 y 2).

3.3.1. Sujetos obligados

Por su parte, en el Capítulo II, referido al sistema interno de información en el sector
privado, el art.10.1, a) obliga a que dispongan de uno las empresas con 50 o más trabaja-
dores y, también, Los partidos políticos, los sindicatos, las patronales y las fundaciones
creadas por unos y otros, siempre que reciban o gestionen fondos públicos (10.1, c). Las
empresas que cuenten con menos trabajadores “podrán” establecer su propio sistema in-
terno de informaciones cumpliendo, en su caso, los requisitos de la norma (10.2). 

Respecto a las personas jurídicas del sector privado que entren en el ámbito de aplica-
ción de los actos de la Unión Europea en materia de servicios, productos y mercados fi-
nancieros, prevención del blanqueo de capitales o de la financiación del terrorismo,
seguridad del transporte y protección del medio ambiente a que se refieren las partes I.B
y II del anexo de la Directiva (UE) 2019/1937, se estará, sin embargo, a lo establecido en
su normativa específica (10.1, b), aplicándose esta norma solo en lo no previsto en ella.
En los grupos de empresas (art.11) resulta obligada la sociedad dominante. 

Las empresas de entre 50 y 249 trabajadores que así lo decidan (art.12) podrán tener
sistemas compartidos, también los municipios de menos de 10.000 habitantes y las enti-
dades del sector público vinculadas o dependientes de órganos de las Administraciones
territoriales con menos de 50 trabajadores (art.14). En el art.13 se aclara que todas las en-
tidades del sector público resultan obligadas por la ley y que se entienden comprendidos
en el sector público la AGE, las Administraciones de las CCAA y Ciudades Autónomas, las
Entidades locales, los Organismos y Entidades públicas vinculadas o dependientes de al-
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guna AP, asociaciones y corporaciones en que aquellas participen, Autoridades Adminis-
trativas Independientes y Entidades Gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social,
Universidades públicas, Corporaciones de Derecho Público, y Fundaciones del sector pú-
blico. 

3.3.2. Plazos para establecerlos e impugnación de sus decisiones

El plazo máximo para establecer los Sistemas internos de información será de 3 meses
a partir de la entrada en vigor de la norma y, excepcionalmente, hasta 1 de enero de 2023,
las empresas con menos de 249 trabajadores (DT 3ª), anticipándose así casi un año el
plazo máximo de aplicación previsto por la Directiva para estas empresas. 

Las decisiones adoptadas por los canales internos no son recurribles en vía adminis-
trativa ni contencioso-administrativa; en su caso se podrá acudir al canal externo de la Au-
toridad Independiente de Protección del Informante (art.13.5 en relación a los arts.42 a 59).

3.4. Protección a los informantes

Ya en el Título VII, el art.35 la norma española opta por excluir de protección las recla-
maciones sobre conflictos interpersonales, las informaciones que estén completamente
disponibles al público o que sean meros rumores. 

3.4.1. Concepto de represalia y ejemplos

En el art.36 se regula lo que se entiende por represalia (aptdo.2): cualesquiera actos u
omisiones que estén prohibidos por la ley, o que, de forma directa o indirecta, supongan
un trato desfavorable que sitúe a las personas que las sufren en desventaja particular con
respecto a otra en el contexto laboral o profesional, sólo por su condición de informantes,
o por haber realizado una revelación pública, y siempre que tales actos u omisiones se
produzcan mientras dure el procedimiento de investigación o en los dos años siguientes a
la finalización del mismo o de la fecha en que tuvo lugar la revelación pública. Se exceptúa
el supuesto en que dicha acción u omisión pueda justificarse objetivamente en atención a
una finalidad legítima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y
adecuados. Dentro de la lista contenida en el aptdo.3 serían represalias en el ámbito laboral
la suspensión o extinción del contrato de trabajo, la degradación o denegación de ascenso
o cualquier modificación sustancial de las condiciones de trabajo, salvo que la medida se
adopte en el ejercicio regular de las facultades empresariales y por circunstancias, hechos
o infracciones acreditadas y ajenas a la denuncia formulada. También se mencionan las
situaciones de daños reputacionales o de acoso, anulación de licencias y permisos, listas
negras que dificulten el acceso al empleo y evaluaciones de desempeño negativas. 

3.4.2. Medidas de protección y exención de responsabilidad

En el art.38 se advierte que las medidas de protección frente a represalias establecidas
en esta ley se aplicarán sin perjuicio de las normas específicas aplicables conforme a la
normativa laboral. Que en los procedimientos laborales ante un órgano jurisdiccional rela-
tivos a los perjuicios sufridos por los informantes, una vez que el informante haya demos-
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trado razonablemente que ha comunicado o ha hecho una revelación pública de conformi-
dad con la presente ley (art.27) y que ha sufrido un perjuicio, se presumirá que el perjuicio
se produjo como represalia por informar o por hacer una revelación pública, en cuyo caso
corresponderá a la persona que haya tomado la medida perjudicial probar que esa medida
se basó en motivos debidamente justificados no vinculadas a la comunicación o revelación
pública. Así mismo, en los procesos judiciales civiles o laborales, incluidos los relativos a
difamación, violación de derechos de autor, vulneración de secreto, infracción de las normas
de protección de datos, revelación de secretos empresariales, o a solicitudes de indemni-
zación basadas en el derecho laboral o estatutario, las personas a que se refiere la presente
ley no incurrirán en responsabilidad de ningún tipo como consecuencia de comunicaciones
o de revelaciones públicas protegidas por la misma. Dichas personas tendrán derecho a
alegar en su descargo el haber comunicado o haber hecho una revelación pública, siempre
que tuvieran motivos razonables para pensar que la comunicación o revelación pública era
necesaria para poner de manifiesto una infracción en virtud de la presente ley. El régimen
de protección especial se acota en el tiempo, hasta transcurridos dos años desde la finali-
zación del procedimiento de investigación.

No voy a entrar aquí en las medidas para la protección, los programas de clemencia,
las autoridades competentes (Autoridad Independiente de Protección del Informante, au-
toridad administrativa adscrita al Ministerio de Justicia, cuyo régimen jurídico se regula en
el Título VIII), ni en el Régimen sancionador del Título IX, del que solo señalaré que el
art.63 distingue entre infracciones calificadas como leves, graves o muy graves, tipificando
como muy grave cualquier represalia al informante o la vulneración de las garantías de
confidencialidad u otras que son propias del procedimiento, con previsión de sanciones ad-
ministrativas por importe de hasta 600.000€, entre otras medidas; y que el art.67 establece
que “El ejercicio de la potestad sancionadora previsto en este título es autónomo y podrá
concurrir con el régimen disciplinario del personal funcionario, estatutario o laboral que re-
sulte de aplicación en cada caso”. 

4. SOBRE LA POTENCIAL APLICACIÓN DE ESTA NORMATIVA A UN SUPUESTO DE
HECHO INTEGRADO EN LAS RELACIONES LABORALES

Me propongo averiguar si a partir de ahora, asuntos como el que trae causa de la STC
146/2019, habrían de analizarse bajo el paraguas protector de dicha normativa, además o
incluso al margen, de la mera perspectiva constitucional de protección del derecho funda-
mental a la libertad de expresión o de información. Todo ello, obviamente, a partir de que
el Estado español, en cumplimiento del plazo otorgado en el art.26 de la Directiva (de 17
de diciembre de 2021, ya incumplido), proceda a transponerla y/o, para el caso de las em-
presas privadas de entre 50 y 249 trabajadores, dicte, antes de 17 de diciembre de 2023,
las normas necesarias para dar cumplimiento a la obligación de establecer canales de de-
nuncia interna en virtud de su art.8.3.

El asunto a que se refiere la STC 146/2019 es el de una empresa que advierte al traba-
jador que es contrario a la buena fe contractual haber acudido al ayuntamiento a trasladar
quejas sobre su puesto de trabajo y el centro en el que prestaba servicios. Y ello aunque
el ayuntamiento fuese el titular del centro de día en el que trabajaba. Las quejas estaban
referidas, entre otras, a falta de material sanitario, de oficina, maletín de curas, aparca-
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miento y despacho propios, sobre las que la empresa entiende que unas no eran necesa-
rias para el ejercicio de sus funciones y otras excedían de las necesidades de desempeño
de su categoría profesional. La empresa, además, reprocha al trabajador incumplimiento
de horarios, tiempo excesivo de presencia en el puesto cuando no era necesario, haber
aludido a cuestiones absolutamente falsas, a incidentes en que no había participado o
haber cuestionado la preparación del personal para dar de comer a los usuarios, lo que re-
sultaba falso. A la vista de todo ello, se le indicaba que las quejas y sugerencias las debía
realizar a través de sus superiores jerárquicos en su empresa, que debía respetar a la em-
presa y no hacer juicios de valor, difamarla o realizar falsas denuncias, y que debía prestar
sus servicios diligentemente, adecuándose a su puesto y a sus tareas, acusándole de al-
guna negligencia. La cosa queda en advertencia, pero un mes más tarde, se le despide
por disminución del rendimiento y  mala comunicación con el equipo y con sus superiores,
lo que generaba gran desconfianza hacia su persona. Se le reprocha también actitud pasiva
y horario inadecuado, por exceso.

En la demanda se interesa la nulidad por falta de expediente contradictorio exigido en
el convenio colectivo, por la inconcreción de la carta de despido y por represalia por el ejer-
cicio de la libertad de expresión e información (concretamente, por las denuncias sobre las
deficiencias del servicio formuladas ante el ayuntamiento).

En la instancia se declara la nulidad por lesión de la libertad de expresión, pero no hubo
readmisión dado que el contrato temporal para el fomento del empleo de discapacitados,
suscrito por el actor, había finalizado en la fecha del juicio; y en suplicación, se estima en
parte el recurso al entender que existía “un proceder atípico por la inoportunidad del orga-
nismo al que se dirigió” y, por tanto, “transgresión de la buena fe contractual”, con lo que
se declara la improcedencia, pero en realidad por defectos formales y por haberse amo-
nestado ya la conducta. La casación para u.d. se inadmitió y el recurso de amparo plantea,
en síntesis, la cuestión de “si cualquier reclamación o queja, ya sea de tipo laboral o pro-
piamente relacionada con la gestión del centro, por el mero hecho de ser planteada por el
trabajador ante el titular del servicio, constituye una infracción de la buena fe en el marco
de una relación laboral, o si ejercida de manera correcta, las mismas quedan amparadas
en el legítimo ejercicio del derecho a la libertad de expresión, opinión e información, y por
lo tanto, el despido por la existencia de tales reclamaciones debe considerarse nulo, por
violación de los derechos fundamentales referidos”. 

Tras el oportuno análisis de los derechos de libertad de información y de expresión, el
TC considera que es la de expresión la libertad afectada al apoyarse el despido en las opi-
niones del trabajador, siendo la propia empresa la que lo vincula a los juicios de valor y
quejas formuladas ante el ayuntamiento.

Tras la afirmación de que la celebración de un contrato de trabajo no implica la privación
para el trabajador de los derechos que la Constitución le reconoce como ciudadano, así
como que la libertad de empresa no legitima que los trabajadores hayan de soportar limi-
taciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades públicas, todo ello acom-
pañado de la oportuna cita de doctrina constitucional y del TEDH, el TC procede a realizar
la ponderación constitucional adecuada y respetuosa con el derecho a la libertad de ex-
presión. En primer lugar se asegura que las manifestaciones realizadas ante el ayunta-
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miento no contenían expresiones ultrajantes ni ofensivas, ni impertinentes e innecesarias
para el fin pretendido, ni pusieron en juego la probidad, ética o prestigio profesional del
empleador, de hecho en ningún momento se reprochó al trabajador tono duro, agresivo o
inapropiado, sólo la deslealtad que supone dirigirse al ayuntamiento que no es su emple-
ador. En segundo lugar se analiza el “límite adicional” que el contrato de trabajo añade al
derecho cuestionado derivado del principio de buena fe entre las partes, sin aceptar los ar-
gumentos de suplicación respecto a la transgresión de la buena fe contractual por plantear
el trabajador las quejas ante un organismo inapropiado, causando a la empresa un perjuicio
injusto. A su argumentación añade que el contrato entre empleadora y ayuntamiento tiene
por objeto servicios de tipo social, y que ello no debe resultar indiferente, aunque sí, en
cambio, el mayor o menor fundamento de las reivindicaciones, pues al tratarse del derecho
de libertad de expresión y no de información, sus opiniones o juicios de valor no están so-
metidos a una demostración de exactitud o prueba de veracidad. 

Nuestra jurisprudencia está cargada de situaciones como esta y la conclusión que se
desprende de la entrada en vigor de la normativa que venimos analizando es que, ante
estos casos, en que las personas trabajadoras pretendan informar de conductas que sean
encuadrables en la norma (en este caso podría estar implicada la salud pública, por ejem-
plo), el enjuiciamiento por parte de los tribunales laborales se vería facilitado en gran me-
dida cuando existan y se utilicen canales de denuncia y sistemas de información tanto
internos como, en su caso, externos ante autoridades competentes a las que dirigir la de-
nuncia. En tales supuestos ya no sería necesario realizar la ponderación que tradicional-
mente han tenido que efectuar los jueces y juezas entre los derechos de libertad de
expresión y/o de información, los deberes de buena fe y los derechos de la empresa. Una
conclusión que se desprende del art.38 de la futura norma antes citada, en cuyo apartado
4 se establece que En los procedimientos laborales ante un órgano jurisdiccional relativos
a los perjuicios sufridos por los informantes, una vez que el informante haya demostrado
razonablemente que ha comunicado o ha hecho una revelación pública de conformidad
con la presente ley y que ha sufrido un perjuicio, se presumirá que el perjuicio se produjo
como represalia por informar o por hacer una revelación pública.  Invirtiéndose en ese caso
la carga de la prueba, sigue diciendo la ley, para que sea la persona que haya tomado la
medida perjudicial la que pruebe que esa medida se basó en motivos debidamente justifi-
cados no vinculados a la comunicación o revelación pública. Así mismo, el apartado 5 ad-
vierte que en los procesos judiciales las personas a que se refiere la presente ley no
incurrirán en responsabilidad de ningún tipo como consecuencia de comunicaciones o de
revelaciones públicas protegidas por la misma, esto es, siempre que tuvieran motivos ra-
zonables para pensar que la comunicación o revelación pública era necesaria para poner
de manifiesto una infracción en virtud de la presente ley5.
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5. LA PROTECCIÓN DE DATOS EN EL ANTEPROYECTO DE LEY SOBRE INFOR-
MANTES

En un curso monográfico sobre Protección de datos en el ámbito de las relaciones la-
borales, traer aquí la Directiva 2019/1937 y el Anteproyecto de Ley comentado se justifica
principalmente por la existencia del Título VI, relativo a la Protección de datos personales,
con sus artículos 29 a 34.

El régimen de tratamiento de datos personales que, sin ninguna duda, derivará de la
aplicación de esta norma, se regirá por el Reglamento (UE) 2016/679 y las Leyes Orgánicas
3/2018 y 7/2021 (art.29). El tratamiento de los datos necesarios para aplicar esta ley, no
solo se considerará lícito si respeta estas normas cuando sea obligatorio disponer de un
sistema interno o externo de información y, cuando no, si cumple con el Reglamento (UE);
sino que el derivado de una revelación pública se presumirá amparado en lo dispuesto en
el artículo 6.1.e) del Reglamento (UE) 2016/679, y 11 de la Ley Orgánica 7/2021, de 26 de
mayo (art.30). 

Cuando sean los interesados quienes faciliten sus datos personales se les informará
de lo previsto en los arts.13 Reglamento (UE) y 11 LO 3/2018, además de que su identidad
será reservada respecto de las personas a las que se refieren los hechos relatados y de
terceros (que no  serán nunca informadas de la identidad del informante). Y si acuden a
sistemas internos, se les facilitará información de la autoridad competente del canal externo,
incluidas instituciones, órganos u organismos de la UE. Para el ejercicio de oposición a la
denuncia se considera legítimo, salvo prueba en contrario, el tratamiento de los datos per-
sonales del denunciado (art.31).

El art.32 regula el tratamiento de datos personales en los Sistemas internos de infor-
mación, que queda limitado a los responsables del sistema y al Delegado de Protección
de datos, advirtiéndose de que será lícito su uso por otras personas cuando resulte nece-
sario para la tramitación de los procedimientos sancionadores o penales. Los datos se con-
servarán durante el tiempo imprescindible para decidir iniciar la investigación y transcurridos
tres meses sin que se haga se suprimirán, salvo que se conserven para dejar evidencia
del funcionamiento del sistema.

Se habrá de garantizar la identidad del informante, especialmente, que solo se podrá
comunicar a la autoridad competente (judicial, fiscal o administrativa) en el marco de una
investigación penal, disciplinaria o sancionadora; así como la confidencialidad de los datos
correspondientes a las personas investigadas (art.33). 

Las entidades obligadas a disponer de un sistema interno de comunicaciones y los ter-
ceros externos que lo gestionen, cuando no tuvieran obligación previa de designación con-
forme al Reglamento (UE), deberán nombrar un Delegado de protección de datos; así como
también la Autoridad Independiente de Protección del Informante y las autoridades inde-
pendientes que en su caso se constituyan (art.34).

El art. 50 APL, regulador del régimen de recursos, establece que los actos y resoluciones
del Presidente de la Autoridad Independiente de Protección del Informante ponen fin a la
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vía administrativa, siendo únicamente recurribles ante la jurisdicción contencioso-adminis-
trativa, sin perjuicio del recurso potestativo de reposición y de lo establecido en el artículo
20, que se refiere a las decisiones adoptadas por la Autoridad Independiente de Protección
del Informante cuando se utiliza el canal externo y dice que no son recurribles en vía ad-
ministrativa ni en vía contencioso administrativa, sin perjuicio del recurso administrativo o
contencioso administrativo que pudiera interponerse frente a la eventual resolución que
ponga fin al procedimiento sancionador que pudiera incoarse con ocasión de los hechos
relatados. Cuando se trate de actos o decisiones de los órganos distintos del Presidente,
los mismos no agotan la vía administrativa, pudiendo ser objeto de recurso administrativo
conforme a lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Común de las Administraciones Públicas.
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«We speak, teach, litigate and legislate 
about “company law”. But predominant reality 

is not today the company. It is the corporate group». 

Lord Wedderburn1

SUMARIO: 1. ¿Por qué es importante tener en cuenta la estructura grupal en las relaciones
de trabajo para empresas de plataforma? –2. El modelo típico de organización de una em-
presa de plataforma; 2.1. Las empresas de plataforma organizan filiales en los países
donde operan; 2.2. La estrategia divide y vencerás; 2.3. La reducción del negocio físico y
el recurso extenso a empresas contratistas y proveedoras. –3. La inadaptación del Derecho
del Trabajo a los cambios de la organización empresarial; 3.1. El caso del despido de
Airbnb. La STSJ Cataluña 11-12-20, rec. 50/20; 3.2. El caso de los riders de Uber Eats des-
pués de la Ley 12/2021; 3.3. El recurso doble a ETT y empresas contratistas para filiales
de Amazon. –4. Conclusiones. –Bibliografía.

RESUMEN

El artículo analiza la estructura de los grupos de empresas de plataforma y a partir de
tres casos trata de evidenciar la inadaptación del tratamiento de los mismos en el Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social.

ABSTRACT

The article analyzes the structure of the groups of platform companies and, based on
three cases, tries to demonstrate the inadequacy of their treatment in Labor and Social Se-
curity Law.
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1. ¿POR QUÉ ES IMPORTANTE TENER EN CUENTA LA ESTRUCTURA GRUPAL EN LAS
RELACIONES DE TRABAJO PARA EMPRESAS DE PLATAFORMA?

Es un hecho que las empresas de plataforma se han convertido en un fenómeno habi-
tual y natural en la realidad socioeconómica de nuestro día. En el mundo contemporáneo
de las redes digitales, la intermediación en internet es dominada por unas cuantas empre-
sas de dimensiones globales que centralizan casi todas las operaciones, como Amazon,
Google, Airb&b, etc. Aparte de su posición de dominio en el mercado en el que operan, y
la utilización de potentes algoritmos, cabe destacar otra característica común de estas em-
presas de plataforma. Todas ellas tienen una organización empresarial representada por
un rompecabezas de filiales y agrupaciones de estas ubicadas en varios países. Junto con
esta estructura vertical, las empresas de plataforma tienen otra estructura horizontal, que
se superpone, de redes de empresas contratistas dependientes de las diferentes filiales.

Esta compleja organización empresarial, tiene un difícil encaje en los esquemas clásicos
de aprehensión de la empresa desde el punto de vista jurídico-laboral. Digámoslo de entrada,
las respuestas que ofrece nuestro sector del ordenamiento son incompletas y limitadas.

Incompletas porque el foco del trabajo en empresas de plataforma se ha puesto nor-
malmente en la figura de la persona trabajadora, pero en mucha menor medida, los iusla-
boralistas nos hemos desentendido de la estructura empresarial.

Y limitadas, porque la legislación laboral prácticamente ignora el fenómeno de las em-
presas de plataforma y la descentralización productiva que se genera alrededor de las
mimas, y que, en la actualidad, constituye un marco empresarial en el que se desarrollan
cada vez más relaciones laborales. De esta suerte, prácticamente todo el Derecho del tra-
bajo está concebido para una “única empresa” y no tiene en cuenta la incidencia de las
vinculaciones empresariales, sobre todo, si éstas no van acompañadas de la contratación
de personas trabajadoras por cuenta ajena. Este orden de cosas ha supuesto, en la prác-
tica, un desajuste entre el modelo de empresa contemplado en la normativa laboral como
ámbito de la prestación de servicios de una persona trabajadora y la compleja e imparable
realidad económica que caracteriza a las empresas más poderosas del planeta2. La comu-
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nicación pretende poner en el debate el análisis laboral de la estructura empresarial. La
organización de una empresa, incluida las de plataforma, como grupo no es mala en sí
misma, el tema central es si debe ser tenida en cuenta para la interpretación de las normas
laborales y cómo.

La comunicación debe empezar por interrogarse sobre por qué es necesario tener en
cuenta a la estructura empresarial de los grupos empresariales de plataforma. La respuesta
es a la vez simple y compleja. De entrada, puede deducirse fácilmente que la elección de
organizarse como grupo responde a razones tributarias y mercantiles no permite eludir su
impacto en los derechos laborales. Y es que esta organización altera muchos de los pos-
tulados y conceptos tradicionales en donde está acostumbrado a moverse un órgano judi-
cial iuslaboralista. 

2. EL MODELO TÍPICO DE ORGANIZACIÓN DE UNA EMPRESA DE PLATAFORMA

Las empresas de plataforma se caracterizan por su organización como grupo de socie-
dades (ap. 2.1), una estrategia de crecimiento a partir de la división empresarial en partes
más pequeñas (ap. 2.2) y la reducción del negocio físico y el recurso a empresas externas
y proveedoras donde se concentra la mayor parte de la mano de obra imprescindible para
el desarrollo de su actividad (ap. 2.3).

2.1. Las empresas de plataforma organizan filiales en los países donde operan

Una empresa de plataforma busca una organización empresarial orientada fiscalmente
al pago de los menores impuestos posibles. La elección del grupo de sociedades como es-
tructura empresarial no es azarosa porque permite a estos negocios basados en algoritmos
conseguir tres objetivos entrelazados. 

Primero, la creación de una o varias empresas filiales consigue justificar una facturación
entre las empresas del grupo, que implica una disminución de los impuestos, porque las
empresas filiales han de pagar a la sociedad/es matrices que gestionan el algoritmo, los
derechos de propiedad intelectual. Con estos pagos, los beneficios de las filiales que ope-
ran en cada país disminuyen espectacularmente pues cada vez que se utiliza el algoritmo,
la empresa de plataforma, si se me permite la simplificación, se autopaga. Se trata de las
llamadas operaciones intragrupo, en el que las empresas de las corporaciones realizan
transacciones de bienes y servicios entre ellas3. Este tipo de operaciones comunes en cual-
quier multinacional, se incrementan en el caso de las empresas de plataformas por el juego
de los derechos de propiedad intelectual en el uso de los algoritmos. Una parte del negocio
de las empresas de plataformas no tiene traslado físico y se produce mediante algoritmos,
las transacciones por el uso de éstos devienen un elemento esencial. Además, como quiera
que los algoritmos tienen un coste de mercado no tasado, su valoración resulta muy difícil.
Precisamente, el Fisco español, al igual que las haciendas de otros países, ha puesto en
el punto de mira a las transferencias entre empresas de una corporación, pues si bien en
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ocasiones pueden responder a operaciones reales, en otros casos, pueden dar lugar a mo-
vimientos de elusión fiscal. Estas facturaciones entre empresas pueden conllevar conductas
ilegales si no responden a un valor de mercado. El problema con las empresas tecnológicas
es que el valor de mercado de los elementos de propiedad intelectual es difícilmente me-
dible, por lo que los pagos a la matriz que realizan las sociedades filiales por el uso de la
tecnología son, en realidad, un elemento poco controlable, que permite a la matriz llevarse
el beneficio donde menos se tributa y a las sociedades filiales explotar los activos materiales
e inmateriales en el territorio “pagando” por ello a las matrices. Si bien, estas operaciones
intrasocietarias permiten al fisco un cierto control si hay un valor material de referencia, en
el caso de las empresas tecnológicas, donde los activos más importantes son inmateriales,
ello es extraordinariamente complejo.

En muchos casos, no cabe sino asentir a las cifras que la propia empresa multinacional
presenta sobre sus operaciones intragrupo. Ello explica que, pese a que muchas empresas
afirman que pagan sus impuestos, y ello es así si se observa la realidad de forma simple,
pero no si nos acercamos a algunos hechos. La tributación de estas empresas en el im-
puesto de sociedades puede ser ridícula en comparación con sus cifras de negocio en Es-
paña, hasta el punto de que el impuesto de sociedades desaparece o está minorado al
máximo4, de manera que cualquier ciudadano de clase media comprobaría con asombro
cómo paga más impuestos que alguna de las empresas que más beneficios obtienen en
nuestro país.  

Segundo, la creación de varias filiales permite ubicar las matrices o las subsedes del
grupo de empresas de plataforma, que generalmente se organiza por zonas geográficas,
como la europea, la asiática, etc., en los países donde los beneficios tributan menos. El
domicilio social de las matrices, como ocurre con muchas multinacionales, se selecciona
a la carta entre los numerosos paraísos fiscales existentes en el planeta, y por si esto no
fuera suficiente, en el caso europeo se produce una agrupación de filiales bajo el paraguas
de sociedades matrices en países que realizan dumping social en el impuesto de socieda-
des, como Luxemburgo, Irlanda o Países Bajos5. En cambio, las pérdidas o los gastos de-
rivados del uso del algoritmo en las empresas de plataformas se mantienen a través de
sus filiales en los países donde operan. Aunque existe una creciente actuación de las agen-
cias fiscales de estos últimos países6 y se ha llegado a un acuerdo de OCDE para fijar un
tipo común en el impuesto de sociedades y poner el foco fiscal no donde las empresas ten-
gan su domicilio fiscal, sino donde hagan negocio. Ojalá sea efectivo, pero mientras se
mantenga la ficción de pagar por usar los derechos de propiedad intelectual en el uso de
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4 Para evitar calificar esta descripción de prejuicio, sirvan, a modo de ilustración, dos ejemplos concretos de tribu-
tación de empresas de plataforma. En el primero, la multinacional norteamericana de comercio electrónico Amazon
no pagó en 2020 ningún tipo de impuesto sobre sociedades en ocho estados europeos, entre los cuales se en-
contraba España, a pesar de acumular unas ventas de 43.840 millones de euros, su récord histórico. Fuente:
Diario Ara, 4-5-21. Algo similar ocurrió con Netflix, que en el año 2019 pagó un total de 3.146 euros en concepto
de impuestos de sociedades en España. Fuente: González (2019).
5 Sobre esta cuestión, vid. Pocketty T. (2014).
6 Dando cuenta de un incremento de las actuaciones sancionadores de Hacienda contra multinacionales, vid. Ar-
tículo. Giménez, O. (2021). Hacienda dispara las multas a grandes empresas para frenar la elusión fiscal:
https://www.elconfidencial.com/empresas/2021-09-05/hacienda-aeat-presion-multinacionales-elusion-
fiscal_3256154/
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los algoritmos de una filial por su matriz y existan los santuarios o jardines del edén corpo-
rativos de los paraísos fiscales, la tributación de estas empresas será como la religión,
habrá que hacer un acto de fe para creérsela. Estas empresas mueven su creciente capital
en el mundo extraterritorial y consiguen no tributar ni en los países productores, que tratan
de atraerlas con bajos costes, ni en los países en los que se produce la venta. Con ello su
beneficio se multiplica, se debilita a las empresas de la competencia –sobre todo si son lo-
cales o nacionales y no pueden recurrir a la corrupción de los paraísos fiscales7– y se ali-
menta el círculo vicioso de control del mercado en empresas de dimensiones globales.

Tercero, la organización en grupo permite otras ventajas a las empresas de plataforma,
pues les facilita introducirse en diferentes mercados, limita sus responsabilidades y les per-
mite crear una red de empresas contratistas, generalmente de un tamaño más reducido,
sometidas a una fuerte competencia para mantenerse en la red y que son fuertemente de-
pendientes del negocio creado por la empresa se plataforma.

2.2. La estrategia divide y vencerás

En una genial aplicación del “divide y vencerás”, proveniente del griego, y que fue am-
pliamente utilizado por Julio César y Napoleón, todas las empresas multinacionales utilizan
la estructura de crear varias filiales y dependientes de las mismas un rompecabezas de
varias empresas contratistas. Se trata de mantener el poder, de ganar mediante la ruptura
en piezas de las concentraciones más grandes, que tienen individualmente menos respon-
sabilidad, pero pueden ser más flexibles. La organización empresarial en grandes empresas
de estructura vertical de tipo fordista resulta disfuncional desde la perspectiva tributaria, de
las autoridades de control de la competencia y del ordenamiento laboral que, por ejemplo,
organiza los sistemas de representación de los trabajadores en función de la plantilla propia,
entre otros. En este último sentido, las empresas de plataforma se han adaptado al contexto
manteniendo las economías de escala propias de las grandes empresas, pero con una ex-
pansión externa recurriendo a sociedades filiales y a empresas contratistas.

La creación de filiales presupone la utilización de una figura bien conocida, la adminis-
tración de una persona jurídica por otra persona jurídica. En nuestro sistema jurídico y eco-
nómico, es un hecho que la personalidad jurídica separada y la limitación de
responsabilidades de las sociedades capitalistas son conceptos nucleares. Precisamente,
los grupos de empresas de plataforma inciden directamente sobre estos conceptos, con
una estrategia empresarial basada en la instrumentación de dogmas como el de la auto-
nomía patrimonial de la persona jurídica. Si bien ello es lícito, no cabe desconocer inge-
nuamente que esta organización complica las actuaciones de control, por cuanto, si bien
nuestro ordenamiento establece sistemas de responsabilidad por el que pueden responder
los administradores de hecho o de derecho de una persona jurídica, los mismos no siempre
son fáciles de activar. Y es que existen dificultades del fisco español para derivar respon-
sabilidades tributarias a los administradores de una persona jurídica. Y ello porque ha de
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7 Saez e Zucman (2020), p. 10, quienes señalan que «L’UE sést montrée d’une grande faiblesse dant la lutte
contre la dissimulation des fortunes dans les paradis fiscaux, tolerant des décennies durant l’evasion fiscale offs-
hore».
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cohonestarse el art. 43 de la Ley General Tributaria, con el 236.6 de la Ley de sociedades
de Capital. 

Pero la organización fragmentada tiene también implicaciones laborales. La organiza-
ción en red debilitaría, sin un ataque frontal, el poder de actuación de los viejos estados
nacionales y las posibilidades de negociación de sindicatos y trabajadores.

En el propio ordenamiento laboral encontramos ejemplos de que es muy complejo res-
ponsabilizar a una empresa de plataforma si no se declara un grupo laboral de empresas.
Esta figura, concebida para grupos patológicos o fraudulentos es muy difícil que se traslade
judicialmente a una declaración de responsabilidad de las filiales de una empresa de pla-
taforma, salvo casos burdos. En nuestro ordenamiento, se reconocen derechos de infor-
mación en despidos colectivos o se posibilita la negociación de convenios de grupos de
empresa, pero en muchas otras ocasiones, el ordenamiento laboral trata a los grupos de
sociedades, como si no existiera el grupo o no tuviera incidencia en las relaciones laborales.
Así, si la red de empresas contratistas no tiene la consideración de grupo laboral, la juris-
prudencia no toma en cuenta la red de empresas como ámbito funcional de las relaciones
de trabajo, por mucho que sean las empresas finales de la red las que toman las decisiones
más importantes con repercusión laboral. Esto debilita la posición de los trabajadores, de-
jándolos solos ante varias empresas, y paralelamente fortalece la de las empresas, más si
cabe, si como las de plataforma no tienen base física. La estructura de grupo tiene ventajas
en el ámbito laboral, por cuanto los tribunales tienen un excesivo gusto por modelos sim-
plistas en el tratamiento de las empresas, y recurren a la doctrina del grupo laboral versus
el grupo mercantil, con lo que con un buen asesoramiento y evitando los indicios más bur-
dos, resulta sencillo configurar a una empresa de plataformas en el velo de un grupo mer-
cantil de empresas y eludir los controles. 

2.3. La reducción del negocio físico y el recurso extenso a empresas contratistas
y proveedoras

Muchas empresas de plataformas no tienen un negocio físico o lo han adelgazan al má-
ximo, externalizando la producción de los bienes y servicios y recurriendo ampliamente a
empresas contratistas. La externalización ha sido un recurso importante de organización
empresarial en todo tipo de empresas, pero con las empresas de plataformas da un paso
adicional, de manera que en algunas empresas de plataformas no existe ni siquiera un
centro de trabajo físico en el país pese a una espectacular cifra de negocios. Y es muchas
empresas de plataforma permiten acceder a bienes y servicios sin intermediarios. Son per-
fectas empresas sin empleados o como hemos visto en el caso de Meta (antigua Facebook)
con muy pocos en nuestro país8. En empresas como Google, Netflix o las empresas dedi-
cadas al alquiler de apartamentos turísticos las estructuras de personal son aún más del-
gadas. No son empresas proveedoras de numerosos puestos de trabajo fijos y estables.
Muchas veces la web ha hecho innecesarios no sólo a los productores, sino a los vende-
dores. Con estrategias muy similares y creativas, los trabajadores deben reducirse al mí-
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8 Facebook Spain ha triplicado su plantilla entre 2014 y 2018, pasando de 12 a 36 trabajadores. Fuente:
https://es.statista.com/estadisticas/869425/numero-de-trabajadores-de-facebook-spain/
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nimo y trasladarse al exterior para reducir los costes. Muchos trabajadores de estas em-
presas ya teletrabajaban antes de la pandemia y en ella predominan los autónomos.
Cuando se emplean trabajadores en régimen laboral estos se concentran en las empresas
contratistas y en empresas de trabajo temporal. En las empresas de reparto no se emplea
a trabajadores a tiempo completo en el reparto, pues habría demasiado tiempos muertos.
Pero está llamada a dotarse de un sistema aún más flexible, los drones para el reparto y
la robótica para la logística. Con ello una empresa de plataforma ha de tender a conseguir
reducir las cotizaciones de Seguridad Social a cero.

De este modo, las empresas de plataforma no organizan un grupo de empresas con-
vencional, con empresas con centros de trabajo físicos dependiendo de una matriz, sino
que en muchos casos se establecen divisiones, de manera que puede ocurrir que la gestión
algorítmica se lleve a cabo en un lugar, la gestión comercial en otro, que haya empresas
virtuales, sin personas trabajadoras a su servicio, etc. En cambio, las relaciones laborales
para la empresa de plataforma suelen concentrarse no en sus filiales, sino en las empresas
de la red, en las contratistas. Ello coloca a la empresa de plataforma en una posición có-
moda, pues puede indicar a sus contratistas cómo gestionar las relaciones laborales de
sus trabajadores, e incluso “forzar despidos”9, con una perspectiva similar a la de las em-
presas usuarias respecto a las empresas de trabajo temporal, pero con un recurso al em-
pleo indirecto que permite obtener capital y mano de obra sin trabajadores propios. 

3. LA INADAPTACIÓN DEL DERECHO DEL TRABAJO A LOS CAMBIOS DE LA OR-
GANIZACIÓN EMPRESARIAL

La estructura de las empresas de plataforma responde a una lógica perfecta en el sen-
tido del mercado. El problema es que, de momento, contamos con pocas instituciones y
normas laborales que permitan contrarrestar sus efectos. Es más, por desgracia, es pro-
bable que las respuestas que se estén dando desde el Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social sean ineficaces. El Derecho del Trabajo ha tenido como centro de la disciplina
una visión contractualista constituida por la relación de trabajo establecida entre un traba-
jador y un empresario, sin embargo, en muchos casos, el dejar de analizar las vinculaciones
empresariales constituye un error. Esta visión miope, que se desentiende de las vincula-
ciones empresariales y, más aún si estas requieren conocimientos sobre la ley aplicable y
la jurisdicción competente internacionalmente, conduce a interpretaciones no ajustadas
porque simplemente ni las filiales, ni las empresas contratistas de la red de las empresas
de plataforma son empresas autónomas. Esta falta de autonomía genera fenómenos de
interposición, en que los trabajadores pueden verse perjudicados ante la falta de atención
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9 Utilizo la expresión empleada en un artículo de prensa dando cuenta de que Amazon forzó el despido de un em-
pleado de un almacén de distribución que estaba empleado para una empresa contratista por coger cuatro mas-
carillas. El despido fue declarado improcedente en el Juzgado social núm. 2 de Oviedo cerrándose con el pago
de una indemnización de la que se hizo cargo la empresa contratista Cobra Instalaciones y Servicios SA Dicha
empresa multiservicios, filial del grupo ACS, fue la única demandada en el pleito y el despido se justificó por la
pérdida de confianza del cliente, esto es, de la empresa de plataforma. Vid. noticia: “Amazon forzó el despido de
un trabajador de un almacén de Asturias por coger 4 mascarillas”. Recuperable en: 
https://www.elconfidencial.com/espana/2021-10-11/amazon-empleado-asturias-coger-4-mascarillas-para-prote-
gerse_3304574/
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a los vínculos empresariales. Ello se nota en el plano colectivo y en el individual. En primero,
hay efectos en los derechos de representación, negociación y conflicto. 

El construir estructuras de representación es difícil en empresas de plataformas por
nuestro anticuado sistema de representación ligado al centro de trabajo10 y por la dificultad
de identificar el centro de trabajo en empresas digitales sin base física11. 

En muchos casos, no es posible una verdadera interlocución colectiva, y si la hay, nunca
es directamente con la matriz de la empresa de plataforma. De manera que la negociación
colectiva con ellas es, en muchos casos imposible por la existencia de un rompecabezas
de empresas pantalla y divisiones impide de facto tener un diálogo social con la empresa
que marca realmente las condiciones laborales, pues la empresa contratante de la mano
de obra está absolutamente restringida por las condiciones del contrato mercantil. 

También son casi ilusorias las huelgas y medidas de conflicto, como lo evidencian que
en algunas huelgas una empresa de plataforma considere que su interlocutor para acabar
con la huelga no son los representantes de los trabajadores, ni los tradicionales sindicatos,
sino la empresa que agrupa o gestiona a las empresas externas12. Otra evidencia de los
desajustes es que muchas veces, las personas trabajadoras se manifiesten ante una em-
bajada o una dependencia gubernamental, por no tener muy claro dónde está ubicada la
empresa de plataforma. En un virtuoso círculo vicioso, la acción sindical se dificulta enor-
memente en un contexto de casi relación individual de cada persona trabajadora con un
algoritmo o con una de las múltiples empresas contratistas que trabajan para ellas. 

Pero los desajustes también se trasladas al plano de las relaciones individuales, e in-
cluso respecto a recientes leyes que regulan el trabajo de plataforma. Para ilustrarlo, se-
leccionaré los siguientes supuestos: 

1. En el ámbito de las medidas de reestructuración examinaré el caso resuelto en la
STSJ Cataluña 11-12-20, rec. 50/20, que afectaba a la empresa de plataforma Airbnb.

2. En el ámbito de la contratación laboral en empresas de plataforma analizaré alguna
reacción de la empresa Uber Eats a la ley riders.

3. En la esfera de la subcontratación y la cesión ilegal en empresas de plataforma abor-
daré alguna acta de infracción abierta por la Inspección de Trabajo frente a filiales y em-
presas contratistas de Amazon.

DLGrupos de sociedades en empresas de...110

Doc. Labor., núm. 126-Año 2022-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Grupos de sociedades en... págs. 103 a 119

10 Sobre esta cuestión, es de lectura obligada el trabajo AA.VV. (dir. X. Solà Monells y R. Esteban Legarreta) (2021).
11 Por ejemplo, en un acta de la inspección de trabajo frente a una filial de la empresa de plataforma Cabify en Va-
lencia, los centros de trabajo que figuraban como domicilio social tenían ubicaciones curiosas, como un edificio
de oficinas, viviendas o despachos alquilados por horas en coworking. Ello podría ser normal, si no fuera porque
su actividad era la de empresas de transporte de viajeros). Esta acta es comentada en Esteve Segarra, A. y Todolí
Signes, A. (2021).
12 Vid. https://www.elperiodico.com/es/internacional/20210323/huelga-masiva-trabajadores-amazon-italia-
11604924. La huelga fue anunciada después que, según los sindicatos, Amazon interrumpiera las negociaciones
aduciendo estarlas llevando a cabo con AssoExpressi, entidad que representa el 90 % de las sociedades sub-
contratadas y que la multinacional considera los “interlocutores correctos”.
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3.1. El caso del despido de Airbnb. La STSJ Cataluña 11-12-20, rec. 50/20

En el caso resuelto en la STSJ Cataluña 11-12-20, rec. 50/20 la empresa de plataforma
Airbnb había externalizado en España el servicio de Contact-Center para comunicaciones
entrantes y salientes, para dar soporte a anfitriones, huéspedes, por vía telefónica, e-mail,
chat, y otros medios. Durante los primeros meses del confinamiento producido por la emer-
gencia de la pandemia en los que la situación impedía operaciones turísticas, la empresa
de plataforma decidió finalizar su contrato mercantil con la empresa de contac-center ubi-
cada en España, la cual a su vez procedió a despedir colectivamente a los casi 1.000 tra-
bajadores que prestaban este servicio. Se daba la circunstancia de que la normativa
española había apostado por los expedientes de regulación temporal de empleo para man-
tener los puestos de trabajo durante la crisis sanitaria.

El sindicato impugnante consideraba que el despido colectivo efectuado traía su causa
del estado de alarma por causa del COVID-19 y las restricciones de todo tipo derivadas de
la crisis sanitaria, y que, dada la normativa laboral aprobada para hacer frente a las con-
secuencias, la empresa de atención telefónica venía obligada a afrontar la situación me-
diante un ERTE y se había vulnerado la prohibición de despedir contenida en el artículo
2.2. del RDL 9/2020. 

Por su parte, la empresa contratista aducía que la empresa de plataforma cliente había
procedido a rescindirle definitivamente la contrata y que dada la situación no era posible
que operase la garantía prevista en el art. 18 del convenio del sector de atención telefónica
para tratar de garantizar el recurso a las mismas personas trabajadoras por una nueva em-
presa contratista.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia catalán dio la razón a la empresa contra-
tista, considerando que la causa “directa”, en el adjetivo que utiliza la propia sentencia para
limitar su indagación, del despido colectivo, era la resolución del contrato de prestación de
servicios mercantiles de Airbnb, no la pérdida de actividad por consecuencia de la COVID-
19. La sentencia tuvo un voto particular. El voto disidente, del magistrado Joan Agustí Ma-
ragall, ponía énfasis en la autoceguera de no contemplar las causas en su conjunto: 

“La posición que mantuve en mi propuesta de ponencia, y que mantengo ahora es que,
sentado que la causa de la rescisión de la contrata por parte de Airbnb ha sido el COVID-
19 (lo cual admite, ni que sea como “causa última y mediata”, la sentencia de la mayoría,
en su tercer fundamento jurídico), y que dicha rescisión es el fundamento de las causas
productivas y organizativas invocadas por CPM para justificar el despido colectivo, re-
sulta obvio y manifiesto concluir que dichas causas está “relacionadas con el COVID-
19” (…), conclusión que –por consiguiente– determinaba la aplicación de las medidas
de flexibilidad temporal”.

En mi opinión, el voto particular estaba más acertado que la de la decisión mayoritaria.
Pero, la cuestión no debe ventilarse con la fácil crítica a la sentencia comentada, sino que
merece alguna reflexión sobre la ausencia de valoración de la decisión de la empresa de
plataforma y la forma en que se producía el empleo para esta.
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No parece razonable que pueda eludirse la prohibición de despedir y colocar en mejor
posición a las empresas de plataforma, que como Airbnb no tienen base física para su ne-
gocio de apartamentos turísticos y recurren a externalizar a los trabajadores que precisan
para su gestión, que a las empresas del sector de hostelería que optan por la contratación
directa de los empleados a su servicio. Si la actividad esencial de la empresa de plataforma
es la de intermediar en el alquiler de apartamentos turísticos, debe quedar vinculada por
las mismas reglas de juego que las de las empresas del sector. Si no se corre el riesgo de
favorecer a unas empresas (las de plataforma que intermedian) sobre las empresas con
estructuras físicas (hoteles) que pelean en el mismo espacio. Obsérvese que no se trataba
de competir sobre la base de la mejor oferta, ni de que unas empresas sean más creativas
que otras en sus servicios de alojamiento, sino de que unas empresas han quedado so-
metidas a controles institucionales que no han regido para las que se han organizado con
un negocio sin base física, y recurriendo a la externalización cuando era imprescindible
contar con personal a su servicio, del que se prescinde sin mayores responsabilidades.

Una idea obvia, pero que como vemos no apareció en el voto mayoritario, es que las
firmas deben quedar sometidas a los mismos controles institucionales, si se organizan en
red o si se organizan como empresas autosuficientes. Si no la supervisión estatal queda
sorteada con una estructura en red, que permite que se les apliquen reglas diferentes, con
menores garantías laborales para los trabajadores de la red, porque sólo se toma en cuenta
la empresa emergente, la que contrata a los trabajadores, no la que se beneficia de este
trabajo, en particular si esta empresa es una empresa de plataforma con una estructura di-
fusa.

3.2. El caso de los riders de Uber Eats después de la Ley 12/2021

El segundo caso que interesa analizar está vinculado a los efectos de la Ley 12/2021
que, como es bien sabido, ha establecido la presunción de laboralidad de las personas tra-
bajadoras para plataformas de reparto y está sirviendo de modelo a una futura directiva co-
munitaria. Este caso servirá para analizar la reacción de la mayoría de las empresas de
plataforma de reparto a la laboralización13, que no está siendo el de engordar su plantilla,
sino el de recurrir a empresas externas. En muchos casos estas empresas son empresas
multiservicios que se ocupan de la gestión del personal con actuaciones que rozan, o cruzan,
la cesión ilegal. No es casual que muchas empresas de plataforma estén recurriendo a em-
presas multiservicios, que funcionan como un todo a cien o bazar en el gran nicho del mer-
cado de subcontratación. Ofrecen a demanda cualquier servicio que el empresario principal
o cliente pueda necesitar y han crecido mucho, de manera que muchas empresas tradicio-
nales se han reconvertido en una (Acciona, Ferrovial, ACS disponen de una). Muchos fondos
de inversión han olido el negocio y grupos multinacionales como Randstad o Manpower
(ETT a nivel mundial) han creado sus multiservicios y también un centro especial de empleo
(por el tema de su privilegiado convenio y los favorables criterios establecidos en la Ley de
Contratos del Sector público y las políticas de responsabilidad social corporativa). 
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13 Aunque algunas empresas de plataformas de reparto como Glovo, ha optado por una actitud de rebeldía, mante-
niendo la relación de los riders como autónomos. Dando cuenta de esta situación, vid:
https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2021-08-09/denuncia-ccoo-glovo-riders-salariados_3223567/
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La estrategia de reacción de las empresas de plataforma de reparto a la ley rider es co-
nocida. Algunos portavoces de las empresas de plataformas ya señalaron sin tapujos, que
la contratación directa “les complicaría enormemente su operativa… y les supondría pasar
de tener una plantilla de 50-100 personas a varios miles si quieren seguir dando el mismo
servicio que hasta ahora”. En otras palabras, las empresas de plataforma de reparto pre-
tenden eludir las funciones de contratación o gestión de las personas trabajadoras, por
considerar que ello no es su ocupación, sino una tarea especializada que puede subcon-
tratarse, mientras que la plataforma se concentra en sus labores de comercialización de
los servicios a través de su aplicación. De este modo, las empresas de plataforma han pa-
sado de recurrir a autónomos directamente, y, en su lugar, han adoptado la estrategia de
externalizar. ¿Y con quién? Con las empresas especializadas en externalizar, con los mul-
tiservicios.

Pero volvamos la mirada a un concreto trabajador ¿han mejorado mucho sus condicio-
nes como rider tras la Ley 12/2021? En muchos casos los trabajadores tienen contratos
de 3 horas, los 3 días de los fines de semana (viernes, sábado y domingo) y, cobran el sa-
lario mínimo por hora y pequeñas, o pequeñísimas, compensaciones por gastos de móvil
y kilometraje, con cuantías ridículas: 5 euros al mes por datos del móvil y 4 céntimos el ki-
lómetro14.

La mejora de sus condiciones pasa porque los indicios de cesión ilegal se adapten a la
gestión algorítmica del trabajo, como hemos hecho con los indicios de laboralidad. No tiene
lógica que nuestro Tribunal Supremo haya sostenido que una empresa de plataforma de
reparto es la empleadora de un rider, y ahora baste con que ésta interponga a una empresa
a modo de parapeto. Habrá una nueva batalla, pero las empresas de plataforma ya se
están preparando, y en un golpe de genio hablan de dotar a las empresas proveedoras de
su propio algoritmo. Habrá que analizar si este algoritmo no es un mero algoritmo espejo
de la empresa de plataforma15.

Por otra parte, la autonomía técnica de la contrata en una empresa de plataforma debe
ser analizada con esmero. Las empresas de plataforma basan su activo en la marca y en
elementos inmateriales, se queda con la gestión del algoritmo, pero externaliza el negocio
físico, el transporte o el reparto. De manera que las empresas contratistas pueden aportar
alguna infraestructura, pero ello no debería excluir sin más la apreciación de una interpo-
sición en el contrato de trabajo. La cuestión no debería zanjarse señalando que mientras
las empresas contratista no se limiten a ceder mano de obra y tengan una mínima infraes-
tructura todo será legal. 

Pero otro elemento que no conviene perder de vista para evidenciar que la normativa
laboral está anticuada es que incluso si se declara una cesión ilegal, las sanciones en nues-
tro ordenamiento son ridículas, incluso con la subida de estas realizada en el art. 40.1.c)
LISOS, que puede llegar a 225.018 euros. Una sanción de 60.000 euros puede ser fuerte
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14 Datos extraídos de una entrevista con un gestor de Randstad. Los datos proporcionados fueron previos a la reforma
laboral del Real Decreto Ley 32/2021. 
15 Sobre esta cuestión, más extensamente, en Esteve Segarra y Todolí Signes, 2021, pp. 37-64. 
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para una empresa pequeña o mediana, pero es una gota de lluvia para una empresa como
la filial de Cabify en España, que sólo en nuestro país tuvo una cifra de negocios de 187
millones de euros, o en un acta de cesión ilegal Amazon Spain Fulfilment era de 150.000
euros, pero la cifra de negocios de esta sola filial en 2019 era 365 millones de euros. La
sanción que le impuso la inspección de trabajo en Cataluña a esta filial era un 0’00041 %
de su cifra de negocio. Sería necesario adaptar las sanciones con cifras que fueran pro-
porcionales al negocio de la empresa de plataforma y sus filiales en nuestro país, al modo
de lo que ocurre con otras infracciones y sanciones administrativas, en materia de compe-
tencia, que utilizan parámetros como el porcentaje del valor de las ventas o cifra de nego-
cios de una empresa16. 

3.3. El recurso doble a ETT y empresas contratistas para filiales de Amazon

Uno de los supuestos que también invita a la reflexión es el de la anteriormente comen-
tada acta de inspección contra dos filiales de Amazon en España, que tiene consolidada
una potente red de empresas contratistas externas para el reparto. Pero levantemos la mi-
rada ahora hacia la forma en la que se organiza el suministro del trabajo necesario para
desarrollar la actividad de la empresa de plataforma.

El caso parte de un acta de infracción abierta en Barcelona. Una parte interesante del
acta describe el proceso de trabajo de la empresa Amazon en territorio español, que tienen
dos filiales encargadas del reparto. Amazon Road y Amazon Fulfillment. 

1. Existirían grandes almacenes logísticos en las principales ciudades abastecidos por
los proveedores de Amazon.

2. Luego los paquetes se trasladarían a los centros de clasificación (y después de cla-
sificados, se trasladarían a los centros logísticos). 

3. En dichos centros, el algoritmo clasificaría nuevamente los paquetes según destino,
códigos postales o zonas geográficas, establecería rutas de entrega, determinado el nú-
mero de personas trabajadoras conductoras necesarios y la duración de su jornada según
rutas de 6, 8, 9 y 10 horas. 

4. Existirían empresas transportistas que se encargarían del reparto. Por ejemplo, en
un centro de Amazon una sola de estas empresas, llamada Tipsa Delivery, utilizaba a 196
personas trabajadoras. Pero los trabajadores tampoco eran de Amazon, ni de Tipsa, si no
de varias ETT, a las que la empresa Tipsa acudía de manera regular y continua. Los tra-
bajadores puestos a disposición tenían contratos de obra o servicio determinado, cuyo ob-
jeto era cubrir el proyecto del “nuevo servicio en Amazon Next Day”. La representación de
la empresa adujo que ello se justificaba en el cambio constante del número de rutas comu-
nicadas por las filiales de Amazon, que provocaban una fluctuación constante del número
de personas transportistas que se necesitaban en cada ocasión. 
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16 Sobre esta cuestión, es útil la consulta del siguiente documento:
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Pero con independencia de si las sanciones por cesión ilegal de trabajadores se confir-
man, como sería deseable para la adecuada protección de trabajadores y la regularización
de las obligaciones de seguridad social de los empleados de la empresa de plataforma, in-
teresa poner el foco en la organización empresarial y cómo ésta puede desactivar normas
laborales.

Nótese que el principio de omniequivalencia de condiciones de trabajo previsto en el
art. 11 LETT quedaba inutilizado frente a la empresa de plataforma. Los repartidores de
las empresas de trabajo temporal eran puestos a disposición de las contratistas de Amazon.
Ello implicaba que las personas trabajadoras no cobraban como trabajadores de Amazon,
pues había una empresa parapeto, si se me permite la expresión. Estos trabajadores pues-
tos a disposición por tres ETT distintas sólo estaban protegidos por el principio de omnie-
quivalencia de condiciones con los trabajadores de la empresa contratista, que por cierto
aplicaba el convenio de mensajería y no el convenio de transporte de mercancías por ca-
rretera y logística de la provincia de Barcelona, que obviamente tenía condiciones supe-
riores.

La principal arma de protección de los trabajadores puestos a disposición quedaba des-
activada mediante el recurso a la interposición de una empresa contratista. Con ello, el
convenio de referencia es el de la empresa usuaria, que, a su vez, trabaja para una filial
de la empresa de plataforma. A su vez, la empresa usuaria contratista de la red hace una
selección interesada del convenio sectorial por razón de la actividad. 

Nótese que con la reforma laboral del 2021 la cuestión del convenio sectorial en la sub-
contratación va a ser estratégica y el recurso de las empresas de trabajo temporal a los
contratos fijos discontinuos va a ser clave. Con ello la mejora de la regulación laboral intro-
ducida en el art. 42.6 ET y art. 84.2 ET, que impide que las condiciones retributivas en sub-
contratación no queden por debajo del convenio sectorial se debe vigilar para evitar que
sólo se cumpla aparentemente. El campo de batalla se traslada a cuál sea el convenio sec-
torial. Existen actuaciones de la inspección de trabajo o demandas de sindicatos como
CCOO de Cataluña frente a empresas de plataforma y empresas contratistas que reclaman
que en la práctica se está haciendo, por ejemplo, una selección del convenio de sector en
perjuicio de las personas trabajadoras (convenio de mensajería frente al de transporte). La
determinación de la actividad sectorial a efectos del convenio colectivo debe mirar no sólo
a la empresa contratista, sino al proceso productivo en el que ésta se integra.

Por otra parte, el recurso de las empresas de trabajo temporal a la modalidad de trabajo
fijo discontinuo a partir de la reforma operada en el art. 16 del ET por el Real Decreto Ley
32/2021 debe ser examinada para evitar supuestos de trabajo a llamada para las contra-
tistas de las empresas filiales del grupo de empresas de plataforma. Y es que contamos
con experiencias sobre cómo funcionan las actividades logísticas en empresas de plata-
forma en la zona de Randstad, donde las condiciones laborales de los trabajadores sumi-
nistrados just in time por las empresas contratistas de logística en Holanda son
extraordinariamente precarias17.
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4. CONCLUSIONES

Las relaciones laborales que se desarrollan directamente en una empresa de plata-
forma, o más frecuentemente, porque las empresas de plataforma tienden a evitar la con-
tratación directa, a una empresa contratista deben tener en cuenta la estructura
empresarial. El que exista una organización empresarial compleja para obtener beneficios
fiscales tendrá consecuencias en los derechos individuales y colectivos de los trabajadores,
pues frecuentemente sus condiciones laborales vendrán marcadas por las exigencias de
la empresa de plataforma, pero si no se tiene en cuenta la organización empresarial, podrán
eludirse algunas tutelas establecidas en las normas laborales.

Las empresas de la red de empresas de plataforma para ser más competitivas están
sometidas a frecuentes operaciones de reestructuración, y muchas veces estos no respon-
den a causas económicas, sino a medidas organizativas y productivas. La interpretación
restrictiva de la relevancia de los grupos de empresa, si no hay grupo laboral de empresas,
la falta de responsabilidad en la regulación laboral de las contratas en despidos y la flexi-
bilidad interpretativa en relación con las causas organizativas y productivas vinculadas a
decisiones de externalización conduce a una interpretación que favorece claramente a las
empresas  de plataforma, que en muchos casos, no tienen ninguna responsabilidad en las
decisiones de organización laboral que adoptan y ni siquiera son demandadas. Frente a
las situaciones que han ilustrado el tratamiento (insatisfactorio) de las relaciones laborales
para empresas de plataforma, se trata de garantizar una cuestión muy sencilla, con la que
enlazo con el principio cui prodest, que las empresas de plataforma han de hacerse res-
ponsables de las condiciones laborales de la red de contratistas en España, de manera
que su organización no sirva para precarizar las condiciones de trabajo. Si una empresa
es capaz de maximizar las tecnologías para localizar a los trabajadores al minuto debe no
solo beneficiarse de estas posibilidades, sino hacer frente a las responsabilidades que se
derivan de su actividad.

No se trata de una cuestión novedosa. Una doctrina clásica del Tribunal Supremo, citada
hasta la extenuación, ha sido la de que la subcontratación y la filialización no está prohibida
en nuestro ordenamiento, pero, se añade, y el añadido no debería nunca olvidarse “con in-
dependencia de las cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar que por esta
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influencia del puerto de Róterdam, en el gran Delta marítimo-fluvial en el que confluyen los ríos Mosa y Rin, ambos
navegables varios centenares de kilómetros hacia el interior del continente, atravesando diferentes países de Europa
Central, como Francia, Alemania, Bélgica o Suiza. Como señala el autor: “Las relaciones triangulares entre ETT y
trabajadores, y entre éstas y las empresas usuarias, hacen posible también la combinación de dos objetivos mana-
geriales que hasta la fecha eran difícilmente conjugables: una alta flexibilidad contractual con una alta disponibilidad
laboral. Bajo este modelo, el virtual poder de negociación de los trabajadores que en otros casos deriva de las pun-
tuales necesidades de fuerza de trabajo que tienen los sistemas de producción y distribución Just in Time, queda
neutralizado en el momento en que estos empleados no negocian su trabajo directamente con el empleador sino con
un intermediario que ocupa ese lugar (negocian su empleo…). El intermediario, por otra parte, actúa como pulmón,
como se denomina en el argot de los sistemas de producción en flujo tenso: provee justo a tiempo mano de obra a
los clientes finales y mantiene en stock fuerza de trabajo en esa especie de almacenes humanos que constituyen los
espacios residenciales provistos por las ETT. La flexibilidad no interfiere en la regularidad con que puede enviar can-
tidades precisas de trabajo a cada nodo del sistema en tiempo real, sino al contrario, pues lo que la ETT contrata, si
bien de forma flexible, es disponibilidad”.
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vía se vulneren derecho de los trabajadores”18. Sin embargo, se suele recordar más la pri-
mera parte de la oración –esto es, el carácter legítimo de la externalización vinculado a la
libertad de empresa–; que la segunda –que hace referencia a las prevenciones legales e
interpretativas para evitar que la externalización sea una vía para sortear derechos de los
trabajadores–. 

Y creo que conviene analizar si es necesario a veces adoptar cautelas interpretativas
para evitar que la externalización en empresas de plataformas no sea vía para perjudicar
los derechos de los trabajadores. No se trata de impedir la organización empresarial de las
empresas de plataformas, sino de que con determinadas interpretaciones puede alimentar
o frenar la precariedad laboral. Habrá quien piense que ello no es función del juzgador,
sino del legislador. Dice el refranero español que el mal escribano le echa la culpa a la
pluma y como el dios Juno, que tiene dos caras, toda interpretación jurídica puede ser ana-
lizada según la opinión de cada cual, pero lo razonable es buscar, si se me permite la ex-
presión, una interpretación de neutralidad de la organización empresarial19, desde el punto
de vista los derechos de los trabajadores, de manera que habrá que buscar siempre una
interpretación en la que la estructura empresarial no perjudique derechos laborales. Se tra-
tará de valorar el ámbito funcional de la organización empresarial, de manera que se valore
el impacto que este tiene en la aplicación de las normas laborales. El hecho de que las re-
glas normativas estén concebidas, en la mayoría de los casos, para empresas aisladas,
choca frontalmente con una realidad práctica en la que priman las estructuras empresaria-
les ligadas a la descentralización productiva, la concentración empresarial y la creación de
redes empresariales, y donde, en definitiva, las vinculaciones empresariales tienen una in-
cidencia directa en las relaciones laborales. 

En su lugar, habría que aplicar un principio interpretativo de “neutralidad” en la organi-
zación empresarial, de manera que la estructura de grupo y las redes no perjudiquen de
derechos laborales. No se trata de ningún novedoso principio si no de tratar de contemplar
el ámbito funcional de las relaciones de trabajo que se desarrolla dentro de una red de em-
presas y si las normas jurídicas requieren una interpretación o adaptación para evitar que
queden sorteadas en perjuicio de los trabajadores. Se aplica una teoría funcional, pues se
trata de buscar el interés jurídico de cada norma aplicable a la red de empresas y delimitar
si el supuesto de hecho se ve afectado por el hecho de que la prestación de servicios se
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18 Por todas, la STS de 27 de octubre 1994, rcud. 3724/1993, a propósito de la aplicación del art. 44 ET en un supuesto
de descentralización organizativa mediante la creación de una sociedad filial, rechazó las objeciones sindicales a la
operación de externalización por responder a “un concepto rígido y autosuficiente de empresa, en virtud del cual el
empresario debe ser titular de todos los elementos patrimoniales que intervienen en el proceso de producción”, ad-
mitiéndose la licitud de la descentralización productiva “con independencia de las cautelas legales e interpretativas
necesarias para evitar que por esta vía puedan vulnerarse derechos de los trabajadores”.
19 Esta idea, bajo denominaciones como el concepto funcional de empleador, aparece también en la jurisprudencia y
doctrina internacional. Así, se señala: “They also considered that the ban could make it easy for employers to exploit
the law to their advantage through resort to various legal stratagems, such as delocalising work centres, outsourcing
work to other companies and adopting complex corporate structures in order to transfer work to separate legal entities
or to hive off companies. In short, trade unions could find themselves severely hampered in the performance of their
legitimate, normal activities in protecting their members’ interests”. En National Union of Rail Maritime and Transport
Workers v. United Kingdom (Application No 31045/10) (2014). STEDH 8 abril 2014. Recuperable en:
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-142192%22]}. En cuanto a la doctrina, vid. Prassi, J. (2015),
pp. 98 y ss.
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realice en la red. En algunas importantes sentencias del 2020, como la del Tribunal Su-
premo de 29 de diciembre de 2020, referida a los contratos por obra o servicio en activida-
des subcontratadas pero que son ordinarias, se habría rectificado y hecho alusión
precisamente a la necesidad de la evitación de la competencia desleal a través de la sub-
contratación y de poner el foco en la realidad de la organización empresarial, sin que la
mera externalización justificase automáticamente un contrato temporal.  

Creo que, con independencia de la muy mejorable regulación laboral de las empresas
de plataforma, debe analizarse más allá de la empresa que contrata, de comprender las
relaciones empresariales y su influencia en las relaciones laborales.  El derecho laboral no
puede ser ajeno a las realidades empresariales, y en determinados casos, ha de considerar
la unidad subyacente a los vínculos empresariales entre las empresas de plataforma y sus
filiales y entre éstas y sus empresas contratistas. La clave está en qué casos se ha de va-
lorar al grupo de empresas de plataforma como ámbito particular de las relaciones laborales
y la respuesta es cuando el interés jurídico de la norma exista una consideración unitaria
de las empresas para las que presta servicios la persona trabajadora directa o indirecta-
mente. Ello obligará a los intérpretes de la norma a identificar en cada caso el interés jurí-
dico de cada norma aplicable a las empresas de plataforma o las de la red de empresas
contratistas que trabajen para ella y delimitar si la regla se ve afectada por el hecho de que
la prestación de servicios se realice para un grupo. Y en algunos casos ello determinará
que las decisiones del grupo de empresas de plataforma se conviertan en un ámbito fun-
cional unitario donde valorar determinadas conductas y aplicar determinadas reglas. 
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RESUMEN

Ninguna dimensión social se escapa a la influencia del algoritmo. Centrados en la deli-
cada fase de selección laboral, el algoritmo se erige en el instrumento más adecuado –hasta
el momento– para analizar los perfiles profesionales de los candidatos, sin que se encuentre
constreñido a los naturales y esenciales límites de la capacidad humana.

Sin desconocer estas bondades, es nuestra intención poner de manifiesto cómo el al-
goritmo incurre en sesgos discriminatorios fruto, a su vez, de los datos que se introducen
a fin de que pueda alcanzar soluciones, en este análisis concreto, relativas a la contratación
del “mejor” pretendiente a un puesto de trabajo. 

Y, dado que vivimos en un mundo en donde lo digital inunda el quehacer diario, no po-
demos ser ajenos a la influencia que representa la reputación digital que, a modo de marca
personal, ofrece una imagen del trabajador dispensando, al futuro empleador, información
variopinta, aun cuando al acceso a esta no siempre respeta derechos como el de protección
de datos o intimidad.

ABSTRACT

No social dimension escapes the influence of the algorithm. Focused on the delicate
pase of job selection, the algorithm stands as the most appropriate instrument –so far– to

Doc. Labor., núm. 126-Año 2022-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Algoritmos, procesos de... págs. 121 a 136

ALGORITMOS, PROCESOS DE SELECCIÓN Y REPUTACIÓN DIGITAL:
UNA MIRADA ANTIDISCRIMINATORIA

ALGORITHMS, SELECTION PROCESSES AND DIGITAL REPUTATION:
AN ANTIDISCRIMINATION LOOK *

María José Asquerino Lamparero**

Universidad de Sevilla 

* Recibido el 12 de septiembre. Aprobado el 19 de septiembre de 2022.
Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigación “Nuevas Causas y Perfiles de Discriminación e Ins-
trumentos para la Tutela Antidiscriminatoria en el Nuevo Contexto Tecnológico Social” (US-1264479). 
** Profesora Ayudante Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

DL entera 126_Maquetación 1  04/10/22  09:56  Página 121



analyze the professional profiles of candidates, without being constrained to the natural and
essential limits of human capacity.

Without ignoring these benefits, it is our intention to show how the algorithm incurs dis-
criminatory biases fruit, in turn, of the data that is introduced so that it can reach solutions,
in this specific analysis, related to the hiring of the “best” suitor to a job.

And, given that we live in a world where digital floods the daily work, we can not be obli-
vious to the influence represented by digital reputation that, as a personal brand, offers an
image of the worker dispensing, to the future employer, varied information, even though ac-
cess to it does not always respect rights such as data protection or privacy.

Palabras clave: algoritmo, procesos de selección laboral, discriminación, reputación digital.

Key words: algorithm, e-recruitment, discrimination, digital reputation.

1. APROXIMACIÓN

Los entornos laborales han cambiado. Ninguna actividad económica ha quedado al mar-
gen de la Revolución 4.0 y este efecto expansivo es acaso la diferencia más notable con
relación a las anteriores revoluciones.  

Hemos de añadir la proyección hacia el terreno laboral de los efectos de la situación
sanitaria derivada de la covid-19. Ante la imposibilidad de interaccionar personalmente, se
exploraron las utilidades que ofrecía la Red. Se sustituyó el contacto personal por el virtual,
delegándose en el algoritmo funciones netamente humanas. 

A través de las presentes líneas, nos centraremos en la fase previa a la contractual para
acercarnos a las prácticas actuales que emplean sistemas algorítmicos. El algoritmo1, ali-
mentado de datos2, es capaz de procesar todo tipo de información, sin límite de capacidad
y sin sufrir demoras3. 

Así, el algoritmo servirá para descartar aquellos candidatos que presenten cualidades
que no aportan un valor añadido, siendo capaz de comparar a los distintos pretendientes
para elegir al que sobresale por tener una serie de características –previamente definidas-
en grado superior al del resto.

Si a estas circunstancias le añadimos que los algoritmos se nos presentan como la
mejor fórmula para conseguir unos procesos de selección justos4, parece que pocas dudas
podríamos albergar acerca de si hemos de acudir a ellos.
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1 Existen multitud de definiciones acerca de lo qué es un algoritmo. Destacamos la de Mercader Uguina, J. R.:
“Algoritmos y derecho del trabajo”. Actualidad Jurídica Uría Menéndez, 52, 2019, p. 63. “Un algoritmo es una receta”.
2 El big data engloba a la inmensa información de la que puede disponer el algoritmo para su aprendizaje. 
3 Preciado Doménech, H.: “Algoritmos y discriminación en la relación laboral”, Jurisdicción Social, Revista de la
Comisión de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, n.º 223, junio 2021, p. 7. “Es un clásico ya hablar
de las «3 V» como característica propia de los Big Data”. 
4 Mercader Uguina, J. R.: “Algoritmos: personas y números en el Derecho Digital del trabajo”. Diario La Ley Ci-
berderecho, n.º 48, marzo 2021.  
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El problema es que escudriñado el algoritmo observamos cómo aquella inicial percep-
ción no se corresponde –en más ocasiones que las que serían deseables– con la tozuda
realidad, pues entre otras causas, el algoritmo puede estar viciado desde su propia con-
cepción, al asumir como patrones ideales lo que en realidad son una manifestación de
nuestras humanas conductas discriminatorias. Ante ello, “Si son los derechos fundamen-
tales y la dignidad de la persona humana los que están en el origen de la alerta sobre las
tecnologías convergentes, será desde los derechos fundamentales… desde donde deba-
mos reconstruir y articular las tecnologías convergentes con la sociedad del futuro”5 y, en
atención a esta premisa, sin desmerecer un ápice las ventajas que los algoritmos nos pue-
den ofrecer, pongamos nuestra vista en el derecho a la no discriminación para permanecer
en alerta y conseguir detectar los posibles peligros a fin de arbitrar soluciones menos ses-
gadas.

La tarea es ardua porque los algoritmos no son transparentes, siendo complicado des-
entrañar el criterio que se ha empleado para diseñarlos. Además, una vez detectada la dis-
criminación en multitud de ocasiones no se puede conocer su origen, en parte porque el
algoritmo aprende por sí mismo.

2. EL PROCESO DE SELECCIÓN Y LA DISCRIMINACIÓN ALGORÍTMICA

2.1. Breves apuntes sobre el derecho a la no discriminación en la relación de tra-
bajo

En la actualidad carecemos de un cuerpo normativo destinado específicamente al tra-
tamiento de la discriminación cuando esta procede del empleo de sistemas algorítmicos.
Los conflictos que se susciten han de resolverse atendiendo a las normas generales que
proscriben aquella.

Hemos de acudir al art.14 de la CE y junto a él al art.35, completando el cuadro norma-
tivo con la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres6. Junto a estos textos es de utilidad examinar la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social7.

No hemos de olvidar los artículos 4.2.c) y art.17.1 del ET (Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre). 

Cerramos el abanico normativo con las previsiones de la Ley de Empleo (Real Decreto
Legislativo 3/2015, de 23 de octubre) y la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social
(Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto)8.
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5 De la Quadra-Salcedo Fernández del Castillo, T.: “Derechos fundamentales, democracia y mercado en la edad
digital”, op. cit., p. 3.
6 En especial el art. 5 de la citada Ley que regula la “Igualdad de trato y de oportunidades en el acceso al empleo,
en la formación y en la promoción profesionales, y en las condiciones de trabajo”.
7 Específicamente, artículo 34 y siguientes.
8 En lo que aquí nos atañe, con relación a las ofertas discriminatorias, art. 15.5 y 16.2 del citado texto legal.

DL entera 126_Maquetación 1  04/10/22  09:56  Página 123



La preocupación es trasnacional y de ello da cuenta de ello Directivas como la
2006/54/CE, de 5 de julio, sobre aplicación del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación o la Directiva
2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupación, así como la Directiva 2000/43/CE, de 29 de
junio sobre aplicación del principio de igualdad de trato a las personas independientemente
de su origen racial o étnico.

El problema se intensifica en la fase previa al contrato de trabajo. El candidato a un
puesto no suele reclamar judicialmente por su exclusión del proceso de selección, siendo
también escasas las actuaciones de Inspección9 durante estos momentos precontractua-
les. Además, esta fase previa está presidida por el derecho a la libertad de empresa,
siendo escasos los instrumentos normativos destinados a regular la etapa precontractual,
más allá del recuerdo de que ninguno de los derechos otorga a sus titulares facultades
omnímodas10.

Otro obstáculo que entorpece la visibilidad de las acciones discriminatorias es la falta
de atención de la negociación colectiva a la fase precontractual11, a lo que hay que sumarle
también la escasez de convenios que abordan el empleo de los algoritmos.

Las dificultades anteriores han de ser completadas con el examen de la posición en que
se hallan las posibles partes contratantes. El que aspira a trabajar se encuentra en una
clara situación de debilidad frente a quien puede ser su empleador, lo que le lleva a transigir
ante determinadas situaciones, aunque estas no sean lícitas o incluso estén formuladas
bajo términos abiertamente discriminatorios12.

A todo lo anterior hay que aunarle el dato de que, si la selección se ha llevado a cabo a
través de métodos basados en los algoritmos, de ordinario, al candidato excluido le em-
barga la sensación de que las razones de que su postulación no ha sido tenida en cuenta
no se basan en la discrecionalidad de los medios técnicos, por cuanto se suele percibir
que estos instrumentos algorítmicos son objetivos. 
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9 Serrano Falcón, C.: “La selección a través de modelos de IA”. [Vídeo] en Jornada Discriminación Algorítmica la-
boral (1/diciembre/2021). UAB. Discriminación algorítmica laboral, jornada 1 dic 2021, UB - YouTube. Señala que
de enero a diciembre del año 2019 las actuaciones inspectoras durante la etapa previa a la contractual fueron tan
solo de doscientas sesenta. 
10 La limitación del derecho empresarial a elegir quién formará parte de su plantilla aparece limitado por el respeto
a los derechos fundamentales. Calvo Gallego, F. J.: “Reputación digital y efectos sobre los trabajadores: redes
sociales para contratación, usos y límites”, en Rodríguez-Piñero Royo y Todolí Signes (Dirs.) Vigilancia y control
en el Derecho del Trabajo Digital, Ed. Aranzadi, 1.ª ed. 2020. [Aranzadi ProView].
11 Fernández García, A.: “La lucha contra la discriminación en el acceso al empleo mediante el currículum vitae
anónimo”, IUSLabor, 1/2019. Disponible en:
https://raco.cat/index.php/IUSLabor/article/view/10.31009-IUSLabor.2019.i01.05/446349
12 CRUZ VILLALÓN, J.: “El impacto de la digitalización sobre los derechos fundamentales laborales” en RODRÍ-
GUEZ-PIÑERO ROYO, M. y TODOLÍ SIGNES, A. (Dirs.). Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo digital
(dir.), Aranzadi, 2020 [Aranzadi ProView].  
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Pero es que, además, el candidato desplazado se encuentra con un problema de acre-
ditación ante los órganos judiciales, dificultad esta que solo en parte es resuelta por el prin-
cipio de inversión del probatorio. 

2.2. El currículum vitae

El currículo ha sido la forma común de postularse ante una empresa. El currículum se
convertía en una de carta de presentación que servía para poner de relieve las competen-
cias profesionales y titulaciones del candidato. De esta forma se concebía en el pasado y
se sigue –con matices– entendiendo en el presente.

Ahora bien, siendo cierto que la finalidad pretendida por quien redacta y envía su currí-
culum sigue siendo la misma que históricamente, las formas bajo las cuales se plasman
las habilidades de los sujetos, el lugar en el que se aloja13 o cómo se cursa el envío sí que
han experimentado una transformación notable.

Ante esta nueva realidad, marcada por la influencia de lo digital, han aparecido distintas
modalidades de currículum14. Pero, cualquiera que sea la fórmula que se emplee para cap-
tar la atención del seleccionador (sea este un “cerebro flotando”15 o no) se corre el riesgo
del descarte de los candidatos, ya sea por motivos espurios o por razones claramente dis-
criminatorias. 

Las reflexiones en torno a esta cuestión han supuesto que la doctrina haya ensalzado
el valor del “currículum ciego”16 o anónimo que sería el que obtuviéramos una vez se omi-
ten los datos personales17. Los defensores de esta fórmula de presentación advierten que
los sesgos discriminatorios no estarían presentes en las decisiones, porque todos los ele-
mentos en los que se puede basar la discriminación estarían eliminados18. 
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13 Aunque a ello nos referiremos posteriormente, baste ahora enunciar cómo el currículum tradicional –confeccio-
nado únicamente a través de soporte papel– es insuficiente a los ojos de los empresarios. Recordando a Lázaro
Sánchez, J. L.: “Algunos aspectos jurídicos de los procesos de contratación en la economía colaborativa y crowd-
working”, en Hernández Bejarano, M. y Todolí Signes, A. (Dirs.) Trabajo en plataformas digitales: innovación, de-
recho y mercado. Aranzadi. 2018 [Aranzadi ProView], destaca que Carlos Fernández Guerra “conocido community
manager, señala en una reciente entrevista que su consejo a los jóvenes… es que no descuiden su marca personal
en las redes sociales, porque el panorama ha cambiado y el nuevo currículum ya no es de papel”.
14 Así, el denominado currículum infográfico, el currículum social o el videocurrículum. 
15 Álvarez Cuesta, H.: “Dimensión jurídica de la IA en el derecho de la Unión Europea” [Vídeo] en Jornada Discri-
minación Algorítmica laboral (1/diciembre/2021). UAB. Discriminación algorítmica laboral, jornada 1 dic 2021, UB
- YouTube. 
16 Desde el Gobierno destaca el “Proyecto para el diseño, implantación y valoración de un proyecto de currículum
vitae anónimo para la selección de personal” anunciado el 20 de julio de 2017 y al que se adhieren entidades pú-
blicas y privadas. Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades - Noticias y novedades
(inmujeres.gob.es).
17 La obtención de este modelo de currículum - Fernández García, A.: “La lucha contra la discriminación en el ac-
ceso al empleo mediante el currículum vitae anónimo”, op. cit.
18 Fernández García, A.: “La lucha contra la discriminación en el acceso al empleo mediante el currículum vitae
anónimo”, op. cit.    
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A pesar del acierto que sí puede suponer esta fórmula19, lo cierto es que con la adopción
de este modelo anónimo no se garantiza la inexistencia de sesgos discriminatorios, porque
los procesos de selección no solo se fundamentan en lo que explicitamos por escrito, sino
que de ordinario el currículum es tan solo la primera de las fases de las que se componen
estos.

Además, si los procesos de preselección de los historiales curriculares se llevan a cabo
a través de algoritmos no es descabellado pensar que el propio algoritmo encuentre la ma-
nera de elegir a los candidatos a través de la conexión de otros datos que aparecen en el
currículum y que, aun presentándose de forma neutra, pueden, a través de su combinación,
inferir precisamente los aspectos que querían ocultarse20.   

2.3. Las entrevistas digitales

De ordinario, tras haber descartado iniciales candidaturas que no se atienen a los re-
querimientos del puesto de trabajo se inicia una segunda fase, a través de la cual se puede
obtener una impresión más individualizada del candidato, para lo que resulta de suma uti-
lidad la realización de entrevistas personales. 

Además, el seleccionador –humano o no– puede tratar de averiguar de forma más o
menos abierta, determinados datos personales del pretendiente que le convertirían en su-
jeto incómodo para el empleador o, incluso aquella otra información que perteneciendo a
la esencia de ese candidato no es estrictamente profesional21. Es precisamente a través
de las preguntas canalizadas22 en esas entrevistas cuando se puede dar lugar a inmisiones
en derechos del candidato y, en lo que a nosotros atañe, lesiones al derecho a la no dis-
criminación23.  
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19 Fernández García, A.: “La lucha contra la discriminación en el acceso al empleo mediante el currículum vitae
anónimo”, op. cit., relata la experiencia positiva de dos empresas adheridas (IKEA Ibérica, S.A. y Unilever) al pro-
yecto del Ministerio antes aludido.
20 Véase la sutileza con la que actuaba el algoritmo de Amazon para la contratación de puestos técnicos. El algo-
ritmo había logrado saber en cada caso cuáles de los candidatos eran mujeres y quiénes varones, a través del
empleo de femeninos por parte de las candidatas. El algoritmo había “aprendido” que los mejores candidatos
eran hombres, porque este era el sexo que tenían los técnicos hasta el momento contratados:
https://elpais.com/tecnologia/2018/10/11/actualidad/1539278884_487716.html [Fecha de consulta: 23/11/2021].
21 Calvo Gallego, F. J.: “Reputación digital y efectos sobre los trabajadores: redes sociales para contratación, usos
y límites”, op. cit. Se enlaza con el carácter “intuitu personae del contrato de trabajo”.
22 La única manera de obtener respuestas a las preguntas que el seleccionador desee llevar a cabo no es a través
de la entrevista. A título de ejemplo: en la plataforma Evalart se permite que el reclutador envíe cuestionarios a
los candidatos, reflejándose por escrito las respuestas: “Los resultados quedan almacenados en Evalart, lo que
permite verlos en cualquier momento”. https://evalart.com/es/
23 Aun cuando se tratara de una entrevista entre un seleccionador humano y un candidato: STSJ de Canarias, de
7 de abril de 2014, (rec. n.º 932/2012). Fernández García, A.: “La lucha contra la discriminación en el acceso al
empleo mediante el currículum vitae anónimo”, op. cit.
Fernández García, A.: “La lucha contra la discriminación en el acceso al empleo mediante el currículum vitae anó-
nimo”, op. cit., alude a la STJUE de 25 de abril de 2013, C-81/12, asunto Asociaatia Accept y a la STJUE de 10
de julio de 2008, C-54/07, asunto Feryn. Ambos supuestos se plantean ante las manifestaciones de dos empre-
sarios que exponen que no contrataran –primer asunto– a homosexuales o a personas que no sean nacionales
–segunda Sentencia–.
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De nuevo, por impulso de estas tecnologías algorítmicas, aquí las posibilidades de in-
terferir al derecho a la no discriminación son mayores24, porque es más sencillo conocer si
el postulante está mintiendo sobre determinados aspectos. Se restringen esas posibilidades
que engloban el derecho a mentir25, por cuanto el algoritmo es capaz de inferir incoheren-
cias en las manifestaciones de la persona, relacionando datos muy dispares que, en apa-
riencia y aisladamente, no son concluyentes por sí mismos.

En ocasiones, y así nos lo muestra la experiencia más reciente, la discriminación se
producirá como consecuencia de apartar del proceso de selección a determinados sujetos
por su pertenencia a un grupo concreto, dando lugar de esta forma a la  discriminación in-
directa26, exclusión esta que se puede producir con la aparente neutral pregunta que se le
hace al candidato acerca de sus preferencias, por ejemplo, en relación a la jornada laboral;
con la respuesta el reclutador podría descartar a las candidatas féminas que trataran de
compatibilizar obligaciones laborales con familiares27.

Tal y como ha destacado nuestra doctrina28,  suele ser frecuente la discriminación múl-
tiple.

No podemos tampoco descartar la posibilidad de que candidato pueda sufrir discrimi-
nación por asociación. Piénsese en un algoritmo que descarte las candidaturas de personas
que residen en un determinado lugar en el que de común habitan sujetos de una determi-
nada etnia. 

Siendo, por tanto, factible que la discriminación ocasionada por el algoritmo se pueda
encuadrar en cualquiera de las modalidades de discriminación humana, la doctrina también
ha señalado que la forma más recurrente de presentación de discriminación cuando se
emplean sistemas algorítmicos es la indirecta29.

Pero, y a pesar de que ciertamente, el algoritmo puede dar lugar a la toma de decisiones
erróneas, no debemos perder de vista que no todos los errores van a generar lesiones al
derecho a la no discriminación, de lo que se concluye en la necesidad de comprobar -a la
luz de los hechos concretos- qué tipo de vulneración se ha producido, a fin de valorar ade-
cuadamente si efectivamente se ha lesionado este derecho30. También sería equivocado
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24 Férnandez García, A: “Trabajo, algoritmos y discriminación” en Rodríguez-Piñero Royo, M. y Todolí Signes, A.
(Dirs.): Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo Digital. Aranzadi. 2020 [Aranzadi Proview]. Concluye que la
que se lleva a cabo por el algoritmo no constituye un supuesto de discriminación autónomo.
25 Como destaca el profesor Calvo Gallego, F. J.: “Reputación digital y efectos sobre los trabajadores: redes so-
ciales para contratación, usos y límites”, op. cit., el candidato tiene derecho a mentir sobre aquellas situaciones
que no aportan ninguna información acerca de su profesionalidad, pues no se podría apreciar dolo. 
26 Véase, Fernández García, A.: “Trabajo, algoritmos y discriminación”, op. cit.  
27 Vid. Fernández García, A.: “La lucha contra la discriminación en el acceso al empleo mediante el currículum
vitae anónimo”, op. cit. 
28 Ibidem. Nos ilustra la situación con un ejemplo que se ajusta a la perfección con lo que hoy estamos analizando. 
29 Ibidem, quien, a su vez, recoge la idea expresada por Vallecillo Gámez, M. R.: “La robótica y la participación de
las mujeres en el mercado de trabajo”. El futuro del trabajo: cien años de la OIT: comunicaciones, 2019.
30 La doctrina insiste en la necesidad de ser especialmente delicados a la hora de analizar si existe o no discrimi-
nación. Ibidem.
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mantener que en todo caso concurre discriminación cuando se produce una diferencia de
trato con base a las distintas circunstancias susceptibles de generar un trato discriminatorio,
por cuanto son posibles tanto las medidas positivas como razones normativas. 

Si descendemos a supuestos concretos vemos cómo en numerosas ocasiones las en-
trevistas tradicionales-personales han sido sustituidas por las que lleva a cabo el chabot.
Este es capaz de valorar aspectos del ser humano que pueden ser relevantes para el
puesto ofertado, a través de técnicas que van más allá del análisis objetivo de las respues-
tas ofrecidas por el candidato. Es un mecanismo muy útil para examinar el lenguaje corporal
o gesticular lo que, a su vez, le ofrece una información muy valiosa para realizar los des-
cartes oportunos; eliminaciones de candidaturas que se vislumbran como lícitas pero que,
al profundizar en las razones, pueden esconder auténticos sesgos discriminatorios31.

Además, el empleo de estas técnicas puede también presentar una serie de taras que
en ocasiones se presentan como anomalías en los sistemas. Tampoco se puede descartar
que a veces se pueden extraer conclusiones apresuradas y no reales (así, se puede inferir
falta de habilidad social en quien simplemente se siente incómodo por interrelacionar con
una máquina) y en otras situaciones se puede hasta llegar a lesionar el derecho a la no
discriminación, como consecuencia precisamente de esa falta de procesamiento de infor-
mación si el candidato presenta una determinada minusvalía o incluso descartar de plano
a la persona que padece ciertas deficiencias visuales o auditivas32 que le impiden reconocer
con éxito lo que se le está preguntando.

3. REDES SOCIALES, PLATAFORMAS Y LA REPUTACIÓN DIGITAL

3.1. La búsqueda de empleo a través de redes sociales y plataformas digitales 

Ubicados en la fase de selección digital, las redes sociales33 se han convertido en el
medio más idóneo para visibilizar nuestra imagen como trabajadores, de lo que son cons-
cientes las empresas y, particularmente, las dedicadas a la intermediación laboral.

La utilización de las redes sociales por parte de la generalidad34 de la población para
establecer procesos de comunicación entre los individuos facilitada por la relativa sencillez35

bajo la que se concibe, ha hecho aflorar otras opciones para ser más empleables36.

DLAlgoritmos, procesos de selección y...128

Doc. Labor., núm. 126-Año 2022-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Algoritmos, procesos de... págs. 121 a 136

31 A título de ejemplo: se excluyen las personas que se presentan en atención al lugar de procedencia o clase
social a la que pertenecen, pudiendo extraerse conclusiones acerca de uno y otra a través de la dicción del can-
didato. Así, FERNÁNDEZ GARCÍA, A.: “La discriminación directa en el acceso al empleo por razón de origen ge-
ográfico”. Revista de Derecho Social, 2019, n.º 85 [Versión online].
32 Eubanks, V.: La automatización de la desigualdad. Herramientas de tecnología avanzada para supervisar y
castigar a los pobres, 2.ª ed., Capitán Swing. 2021. En la página 89 señala cómo las entrevistas digitales pueden
discriminar a las personas sordas. 
33 Rallo Lombarte, A. y Martínez Martínez, R.: Derecho y redes sociales, Civitas-Thomson Reuters, 2010, pg.4.
Entienden estos autores que redes sociales son “aquellos servicios de la sociedad de información que ofrecen a
los usuarios una plataforma de comunicación a través de Internet para que estos generen un perfil con sus datos
personales, facilitando la creación de redes en base a criterios comunes y permitiendo la conexión con otros usua-
rios y su interacción”.
34 En el estudio anual de redes sociales de 2021 se nos muestra cómo el 85% de las personas que acceden a in-
ternet en España un 85 % de los que tienen entre 16 a 70 años emplean redes sociales. Nótese Lázaro Sánchez,
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A ello hay que sumarle la existencia de plataformas digitales a las que una persona
puede acceder a fin de buscar empleo37. 

Junto a las potencialidades que nos ofrecen redes sociales no pensadas primigenia-
mente para el campo profesional, no podemos descartar cómo existen otro tipo de entida-
des que en la oferta de sus servicios tienen a gala el ofrecer información para el
seleccionador sobre la valoración previa que el candidato38 tiene a ojos de los anteriores
empresarios. Este servicio es otro canal para mostrar la reputación digital del trabajador39. 

Las plataformas de búsqueda de empleo ya se revelaron como un instrumento eficaz
que entrañaba una serie de ventajas tanto para la empresa anunciante como para el sujeto
que optaba a una plaza vacante. Estas fueron desplazando a los medios tradicionales de
búsqueda de empleo, convirtiéndose en el referente inexcusable para toda persona que
desea buscar un empleo. Pero, tras explorarse las virtualidades que estas plataformas vir-
tuales tenían, se avanzó otro paso más y aparecieron las aplicaciones digitales que pre-
sentan ventajas insoslayables con respecto a las plataformas y que, fundamentalmente,
se cifran en la posibilidad de poder acceder a sus contenidos en cualquier momento y sin
necesidad de estar frente a una pantalla. 

Y, a partir de ahí, los servicios que estas aplicaciones ofrecen son variopintos, pudiendo
estar focalizados en sectores determinados o contemplar todas las actividades económicas
y puestos a desempeñar, sin descartar que algunas de ellas tratan más o menos sutilmente
zafarse de las ataduras que al efecto el ordenamiento impone cuando estamos frente a
una empresa de intermediación laboral40.

Si nos situamos desde el lado de la plataforma o de las aplicaciones y relacionamos a
estas con el empleo de algoritmos, se observa cómo ellos son el instrumento perfecto para
extraer las preferencias laborales de los candidatos y, en función de estas opciones labo-
rales, la plataforma está capacitada para dirigirse a cada persona ofreciéndole las vacantes
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J. L.: “Algunos aspectos jurídicos de los procesos de contratación en la economía colaborativa y el crowdworking”,
op. cit. https://www.epdata.es/datos/usuarios-redes-sociales-espana-estudio-iab/382
35 Si bien el registro y exposición de comentarios, subida de imágenes es relativamente tarea sencilla, lo cierto es
que tal y como destaca Pérez Rey, J.: “Trabajadores transparentes: acerca del impacto de las redes sociales en
las relaciones laborales”, Revista Trabajo y Derecho, Monográfico, 7/2018, 1/06/2018.Wolters Kluwer [Versión
electrónica] la configuración de la privacidad sí reviste un grado de mayor complejidad. 
36 Aparte de la conocida Linkedin, XING (destinada a contactar a todo tipo de profesionales) o Viadeo. 
37 Así, Infojobs, Laboris, Infoempleo o Monster, entre otras.
38 Lázaro Sánchez, J. L.: “Algunos aspectos jurídicos de los procesos de contratación en la economía colaborativa
y crowdworking”, op. cit., enuncia el cambio operado en el propio concepto de “candidato”.
39 Randstad, a través de Randstad Relevate (https://www.randstad.es/hrtech/), incorpora información sobre la “ca-
lidad” (término este que nos ha inquietado) del candidato que va más allá del grado de satisfacción en contrata-
ciones anteriores. 
Y, a pesar de que los comentarios que pueden insertarse sobre una persona no dejan de ser subjetivos (por ejem-
plo, al dejarse constancia de las áreas de mejora) la mercantil insiste en la objetividad de la valoración del “talento”. 
40 El referente en esta materia es el profesor Fernández García, A.: “Aplicaciones móviles para buscar empleo:
aspectos jurídico-laborales” en Trabajo en Plataformas Digitales: Innovación, Derecho y Mercado. Aranzadi. 1.ª
ed. 2018 [Aranzadi ProView]. Señala para ilustrar esta aseveración a Worktoday.
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que mejor se adecuen con sus pretensiones. De nuevo, los algoritmos se conciben como
el medio más eficaz.

Pero, y volviendo a nuestro discurso inicial, ninguna de estas posibilidades está exentas
de los riesgos que entraña que la decisión sea discriminatoria. De ahí que la autorizada
doctrina haya expresado que “… el diseño del uso de la propia aplicación móvil tiene inci-
dencia, no solo en cuanto a la protección de datos de carácter personal, sino también res-
pecto a garantizar el derecho a no ser discriminado”41.

Porque, además, si el seleccionador deseara obtener otro tipo de información diferente
a la que le ha transmitido el candidato, le basta asomarse a ese transparente océano que
es internet para averiguar los datos que desea conocer y que acaso porque son más pri-
vados no han podido ser recabados a través de las fases de las que consta un proceso de
selección42.

3.2. La reputación digital del trabajador

El término de reputación sin más aditivos ha estado asociado a la idea que sobre una
determinada entidad pública o privada tenían los grupos de interés, conectándose de esta
forma con la responsabilidad social de la empresa43. Esta idea de reputación logra ensalzar
el valor de la empresa. Consciente de ello, las organizaciones tratan de cultivar esa repu-
tación y estar alerta a posibles actuaciones que conlleven la pérdida de su fama.

Para construir esa reputación empresarial, las posibilidades que al efecto nos ofrecen
las tecnologías son palpables. En la medida en la que internet no sabe de fronteras, el pro-
ducto (la reputación empresarial) puede alcanzar rincones recónditos.  

Y si ello es así con relación a las organizaciones empresariales, lo mismo podemos
decir de los trabajadores.

De esta forma surge el concepto de reputación digital del trabajador, término este que
hace referencia a la fama que se consigue a través de las redes sociales44. 

La reputación digital, nos remite en ambos supuestos a idéntica noción, variando tan
solo las personas a las que se dirige la imagen proyectada. En el supuesto de la reputación
empresarial, será el perfil que ofrece a trabajadores, proveedores, clientes actuales y po-
tenciales, mientras que, si nos referimos a la reputación del trabajador, será la impresión
que obtengan de él quienes puedan contratarle.
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41 Fernández García, A.: Aplicaciones móviles para buscar empleo: aspectos jurídico-laborales”, op. cit.
42 Lázaro Sánchez, J. L.: “Algunos aspectos jurídicos de los procesos de contratación en la economía colaborativa
y crowdworking”, op. cit.  
43 Calvo Gallego, F. J.: “Reputación digital y efectos sobre los trabajadores: redes sociales para contratación, usos
y límites”, op. cit.
44 Calvo Gallego, F. J.: “Reputación digital y efectos sobre los trabajadores: redes sociales para contratación, usos
y límites”, op. cit. En atención al término de reputación del trabajador.
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A pesar de esa inicial coincidencia conceptual entre la reputación empresarial y la del
trabajador, lo cierto es que la forma de construir la imagen en uno y otro supuesto es dis-
tinta, como también diferentes son los mecanismos de tutela que arbitra el ordenamiento
jurídico para cada uno de los sujetos45.

De esta forma, crear una marca y venderla deja de ser patrimonio exclusivo del emple-
ador.

Esta expansión de la exigencia de mantener una imagen cuidada46 a través de las pla-
taformas digitales no solo (aunque sea la razón primera) se ha ocasionado como conse-
cuencia de la universalización en el uso de internet, sino que también viene motivada por
los nuevos requerimientos de los mercados. Estamos viviendo una época en la que las ha-
bilidades personales están en pleno auge, a diferencia de lo que ocurría en etapas ante-
riores en las que lo más valorado era las titulaciones.

Situados desde la esfera del pretendiente a trabajador, la creación y mantenimiento de
su reputación es –desde nuestro punto de vista– ajena a la fuente de donde se obtiene la
información, pues todos los datos extraídos acerca de su persona son válidos para formar-
nos su imagen. Aun cuando pueda resultarnos algo inquietante lo cierto es que, examinadas
las huellas que dejamos en el universo internauta, se pueden colegir rasgos de la perso-
nalidad tales como la tendencia política, aficiones, si estamos ante una persona conflictiva
o pacífica, reivindicativa, crítica, ególatra, altruista y un sinfín etcétera. Twitter es una mag-
nífica herramienta a los efectos antes indicados y, por supuesto también lo son los blogs o
incluso Instagram.  

No hemos de dejar de aludir a determinadas aplicaciones que ofertan el servicio de re-
putación digital como un valor añadido. De esta manera, en la aplicación queda constancia
de los comentarios y valoración que empresarios anteriores realizan sobre quien fuera su
trabajador47, lo que de nuevo nos sitúa en la reputación de este.

El problema jurídico surge cuando el seleccionador acude a esas redes sociales a fin
de hacerse una idea mucho más exacta del perfil del candidato48 (pretensión esta que no
es característica del empresario del siglo XXI49). Es en este momento cuando la diferencia
entre las redes sociales profesionales y las personales cobra vital importancia. Consultar
las primeras parece razonable, pues la persona que ha vertido sus datos es consciente de
que lo ha hecho con una finalidad relacionada con el empleo; acudir a las personales para
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45 Ibidem.
46 Ibidem. No se trata únicamente de estar presentes en las redes sociales sino “ser activo… y, sobre todo, de ha-
cerlo bien”.  
47 Fernández García, A.: “Aplicaciones móviles para buscar empleo: aspectos jurídico-laborales”.
48 De los riesgos que entraña la consulta de las redes sociales para la persona del consultado no es ajena la Re-
comendación CM/Rec (2015) 5 del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 1 de abril de 2015.
49 Fernández García, A.: “Trabajo, algoritmos y discriminación” en Rodríguez-Piñero Royo, M. y Todolí Signes, A.
(Dirs.) Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo digital.Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2020 [Aranzadi Pro-
view]. El autor destaca ese interés tradicional del empresario “en obtener la máxima información de sus trabaja-
dores y de su empresa”.
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extraer datos ya no es tan claro desde el punto de vista de su licitud, desde el momento en
que no sea ostensible que la inclusión de información por parte del interesado no ha sido
a los fines de buscar empleo. Con esta distinción no se quiere indicar que la consulta y tra-
tamiento de datos obtenidos en redes profesionales no esté sometida a ninguna cortapisa;
antes bien, le son aplicables los principios genéricos sobre tratamiento de datos, incluyendo
la obligación de información al interesado, debiendo ser en todo caso, un testimonio trans-
parente, claro y ceñido a los objetivos perseguidos, sin que sea jurídicamente admisible
recopilar datos que pertenecen a la esfera más personal del individuo.

Téngase presente que incluso determinadas aficiones personales pueden ofrecer a la
empleadora información valiosa a los efectos de conocer si se va a desempeñar satisfac-
toriamente un puesto de trabajo e incluso detectar si el candidato conoce sobre el ideario
de la entidad50. Pero también aquí pueden surgir conflictos con el derecho a la no discrimi-
nación51. La propia Agencia Española de Protección de Datos advierte el peligro de la in-
jerencia del empresario en las redes sociales y, a través de la Guía, recuerda que ni tan
siquiera cuando el acceso a esa red es público los datos allí contenidos pueden utilizarse
para su tratamiento52.

Otro aspecto que influye a la hora de ofrecer una imagen digital del que postula a un
puesto de trabajo es el apartado relativo a los contactos.  Parte de esa reputación puede
venir determinada por el número de seguidores, quiénes son estos y a quiénes seguimos
a través de nuestras cuentas. Las opiniones de terceros sobre nuestras cualidades, aciertos
y errores también son elementos que pueden ser tenidos en consideración por presentes
y futuros seleccionadores.

Específicamente, y centrados en las redes sociales personales, parece indiscutible que
el empresario (o seleccionador) no puede acceder a las mismas para extraer información.
Pero es más, ni tan siquiera si existiera consentimiento por parte de la persona consultada,
por cuanto es clara la situación de debilidad en la que se halla esta lo que, a la postre, su-
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50 Lázaro Sánchez, J. L.: “Algunos aspectos jurídicos de los procesos de contratación en la economía colaborativa
y el crowdworking”, op. cit., “… cada vez son más las compañías que, siendo conscientes de que no hay mejor
candidato que el que ya es fan de tu marca, sigue tus actualizaciones y encaja con la cultura de la empresa,
utilizan sus perfiles en rr.ss. encontrar a futuros empleados”.
51 Un ejemplo es la empresa Gild, entidad esta que está centrada en la elaboración –fundamentalmente– de per-
files para entidades tecnológicas. Tal y como se nos relata (Ginès i Fabrelles, A.: “Sesgos de género en el uso de
la IA en el ámbito del trabajo”. [Vídeo] en Jornada Discriminación Algorítmica laboral (1/diciembre/2021). UAB.
Discriminación algorítmica laboral, jornada 1 dic 2021, UB - YouTube), esta empresa no se ciñe a valorar el currí-
culum del candidato sino que está interesada en conocer si la persona se puede o no integrar con facilidad en el
universo comunitario digital, información que obtiene comprobando si el pretendiente a trabajador visita una de-
terminada página web de cómic de manga japonés. La discriminación se produce porque hay un menor número
de visitas de mujeres que de hombres.
52 Otra previsión sumamente importante es que: “La empresa no está legitimada para solicitar «amistad» a per-
sonas candidatas para que éstas, por otros medios, proporcionen acceso a los contenidos de sus perfiles (Dicta-
men 2/2017 sobre el tratamiento de datos en el trabajo del Grupo de Trabajo del Artículo 29). La empresa tampoco
está legitimada para solicitar a una persona trabajadora o candidata a un empleo la información que este comparta
con otras personas a través de las redes sociales.” Guía de Protección de Datos y Relaciones Laborales de 18
de mayo de 2021.
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pone que una hipotética autorización a la consulta estaría viciada53, máxime si pensamos
en el peligro que entraña el tratamiento de una información que así extraída puede ofrecer
una imagen de la persona irreal al ser desconectada del contexto y el momento en el que
se emitieron, lo que es una violación del principio de exactitud54. 

4. CONCLUSIONES 

Múltiples son los datos –pues variopintas son las fuentes– que existen sobre un sujeto,
datos estos que exceden de los que aparecen explícitamente plasmados en un currículum.
La inicial dificultad que entrañaría el manejo de una información tan dispar y sembrada en
lugares distintos no constituye ningún inconveniente para el algoritmo.

Pero el algoritmo a pesar de su enorme poder no es capaz por sí mismo de ofrecer res-
puestas objetivas, dando lugar no solo a soluciones arbitrarias sino claramente sesgadas,
sin que en ocasiones se pueda conocer siquiera el momento en que se produce el desvío,
lo que dificulta la subsanación. Además, no podemos olvidar que el algoritmo es lo que son
sus datos, así pues, si estos están viciados porque los patrones que contempla son fruto
de las visiones estereotipadas y discriminatorias que los humanos tenemos, el resultado
será una decisión igualmente discriminatoria. 

Y aunque el presente debate lo entablamos con la mirada centrada en el derecho a la
no discriminación, es importante tener presente que todos los datos recabados por el em-
presario y/o facilitados por el trabajador habrán de ser escrupulosamente tratados, siendo
de aplicación a estos efectos las previsiones normativas contenidas en el art.9 del Regla-
mento de Protección de Datos55, de las que querríamos hacer hincapié en la que hace a
las garantías previstas para la portabilidad de la información o el derecho al olvido, de-
biendo realizar una interpretación garantista en todo momento para los intereses del tra-
bajador.

Es en este punto cuando sí que debemos distinguir entre los datos obtenidos por el se-
leccionador que provienen de fuentes profesionales de aquellos que se han extraído de
otro tipo de plataformas que no tenían la intención de ofrecer una imagen netamente laboral
de la persona. La escisión entre los dos lugares virtuales es precisa por cuanto las garantías
que se diseñan por la Ley de Protección de Datos, también son diferentes56.

Tal y como hemos tratado de poner de manifiesto, y en este sentido no es más que el
reflejo de lo que doctrinalmente se ha reiterado, no podemos ofrecer un tratamiento único
a los problemas de discriminación cuando se emplean sistemas basados en los algoritmos,
pues a la tutela que nos dispensa nuestro ordenamiento jurídico centrada en la prohibición
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53 El fundamento, Calvo Gallego, F. J.: “Reputación digital y efectos sobre los trabajadores: redes sociales para
contratación, usos y límites”, op. cit. Señala el Considerando 43 del RGPD.
54 Nuevamente, Calvo Gallego, F. J. Ibidem. De nuevo idéntico autor. Señala el art. 5.1.d) RGPD.
55 Calvo Gallego, F. J.: “Reputación digital y efectos sobre los trabajadores: redes sociales para contratación, usos
y límites”, op. cit.
56 Ibidem. 
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de la discriminación hay que añadirle también las cautelas que introduce la Ley de Protec-
ción de Datos, lo que supone que el candidato descartado tenga derecho a la intervención
humana y a impugnar la decisión empresarial de su exclusión. Esta afirmación entraña
que la protección al derecho a la no discriminación viene de la mano del derecho a la pro-
tección de datos, sobre todo cuando la decisión discriminatoria se ha fundamentado en
las opiniones, datos e información que nosotros –con mayor o menor conocimiento acerca
de la trascendencia de nuestras manifestaciones– hemos suministrado a través de las
redes sociales57.

Junto a ello, y con vistas a erradicar la posible discriminación en las decisiones –huma-
nas o algorítmicas– de contratación, no ha de descartarse acudir al auxilio del derecho a
la intimidad. 

El juego de los anteriores derechos (protección de datos e intimidad) ha de combinarse
necesariamente con la interpelación a los representantes de los trabajadores para que
velen por el cumplimiento de los mandatos constitucionales. Para ello, sería preciso que
tomaran consciencia de la necesidad de cercenar este tipo de comportamientos.  Un primer
paso (y ahora sí aludiendo solo al algoritmo) viene constituido por el art.64.4.d) del ET,
cuya eficacia real solo puede producirse si esos representantes legales cuentan con la for-
mación suficiente en estos instrumentos técnicos.

Con ello no queremos indicar que el abordaje de la cuestión sea sencillo. Conseguir
dotar de mecanismos automatizados más eficientes requiere, también, que el enfoque se
plantee no solo desde un prisma netamente técnico, sino también jurídico58. 
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NORMAS PARA LA PUBLICACIÓN DE ORIGINALES

Documentación Laboral es una revista especializada en el ámbito científico del Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, dirigida a publicar los trabajos e investigaciones ela-
borados por expertos en el ámbito jurídico laboral, constituyendo un canal que propicie la
difusión de los estudios de los socios de la Asociación Española de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, sin perjuicio de quedar abierta a la publicación de ensayos de es-
pecialistas en la materia no vinculados a la Asociación.

Los artículos publicados en esta revista son sometidos a un sistema de arbitraje externo,
consistente en el sometimiento de los originales a dos informes de lectura externos, en ré-
gimen de doble ciego, a tenor de los cuales el Consejo de Redacción de la Revista selec-
cionará los trabajos idóneos que publicar conforme a criterios objetivos de calidad,
actualidad, profundidad y oportunidad editorial. El autor será debidamente informado con
la antelación suficiente de la aceptación del trabajo, según los resultados de las dos lecturas
y con la indicación de las posibles modificaciones necesarias, o de su rechazo. Para ello
es imprescindible que, junto con el estudio, se adjunten los datos de identificación del autor,
incluyendo la mención de la institución a la que pertenece y su rango académico o profe-
sional, así como su dirección de correo electrónico.

Los trabajos deberán ser originales, inéditos y no deben haber sido presentados para la
aprobación en otra revista, libro o cualquier otra forma de edición pública. El autor asume
bajo su responsabilidad la originalidad de su contribución, exonerando a Documentación
Laboral de cuantas reclamaciones se pudieran generar por contravención de la normativa
vigente sobre propiedad intelectual. La inobservancia de cualquiera de las tres condiciones
señaladas libera a Documentación Laboral de cuantos compromisos de publicación hubiera
contraído con anterioridad al conocimiento de tales incumplimientos. La Revista igualmente
no se hace responsable de las ideas u opiniones vertidas por los autores en sus trabajos.
La publicación de las contribuciones remitidas supone la cesión a Documentación Laboral
de los derechos de explotación por parte de su autor, lo cual incluye, expresamente, el de-
recho de reproducción, distribución y comunicación pública de la obra. Los trabajos deberán
enviarse a aedtss@aedtss.com.

Documentación laboral
Revista de la Asociación Española de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

NORMAS DE PUBLICACIÓN
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Notas de edición

Para los estudios se aconseja una extensión no superior a 50.000 caracteres. Las colabo-
raciones se realizarán en interlineado simple, en cuerpo 12 p. el texto principal y en cuerpo
10 p. las notas a pie de página. En todas las colaboraciones se deberá incluir el título del
trabajo (también en inglés), la autoría, el sumario (utilizando siempre números arábigos,
nunca romanos ni letras, no superando el triple apartado, p. e. 2.4.1, con el título de los
apartados reflejando literalmente, con plena coincidencia, el índice del trabajo, sin punto al
final de cada título de apartado; en tipografía Times New Roman 12 p.) y un resumen de
no más de 15 líneas (10 p.) referido al contenido esencial del artículo, así como una relación
de palabras clave. Tanto el resumen como las palabras clave deberán ir igualmente en in-
glés (abstract y key words, respectivamente).

Los libros se citarán: apellidos completos e inicial del nombre (en mayúsculas), título de la
obra (en cursiva), volumen o tomo, editorial, lugar y año de publicación y número de pági-
nas. Los capítulos de libros se citarán: apellidos completos e inicial del nombre (en mayús-
culas), título del capítulo (entre comillas), el título de la obra (en cursiva), volumen o tomo,
editorial, lugar y año de publicación y número de páginas. Los artículos se citarán: apellidos
completos e inicial del nombre (en mayúsculas), título del artículo (entre comillas), nombre
de la revista (en cursiva), número de la revista, fecha y páginas. Las normas se citarán de
la siguiente manera: RD Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (BOE de 29 de marzo), por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Las citas de
jurisprudencia se llevarán a cabo mediante la aportación de datos objetivos de carácter ge-
neral que permitan su localización (Tribunal, sala, fecha y número de recurso o procedi-
miento). Las referencias bibliográficas dentro de una misma nota se ordenarán
alfabéticamente por el apellido del autor. Todas las referencias bibliográficas se incluirán
bajo el epígrafe “Bibliografía citada” al final de cada artículo.

Ejemplos:

VV.AA., La Responsabilidad civil por daños en las relaciones laborales, Ediciones Cinca,
Madrid, 2013.

GARCÍA QUIÑONES, J. C., “Movilidad funcional, movilidad geográfica y modificación sus-
tancial de condiciones de trabajo”, en LAHERA FORTEZA, J. (coord.), Reforma Laboral
2012: preguntas y respuestas, Ediciones Cinca, Madrid, 2012, pp. 13-52.

CRUZ VILLALÓN, J., “El trabajo autónomo económicamente dependiente en España.
Breve valoración de su impacto tras algunos años de aplicación”, Documentación La-
boral, n.º 98, 2013, pp. 19-36.
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COLECCIÓN BIBLIOTECA CIENCIAS SOCIALES

OBSERVATORIO DE LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA
Políticas de empleo, trabajo a distancia y derechos digitales
Autores: VV.AA.
524 páginas / ISBN: 978-84-18433-45-0 / 40 € IVA incluido

ESTADO DE BIENESTAR
Autor: Rafael Calvo Ortega
208 páginas / ISBN: 978-84-16668-84-7 / 20 € IVA incluido

PODER DE DIRECCIÓN Y ESTRUCTURAS EMPRESARIALES COMPLEJAS
Dirección y Coordinación: J. Eduardo López Ahumada y Remedios Menéndez Calvo
414 páginas / ISBN: 978-84-16668-51-9 / 22 € IVA incluido

LAS REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES: UN ANÁLISIS TRANSVERSAL Y APLICADO
Coordinación: Ricardo Escudero Rodríguez
500 páginas / ISBN: 978-84-16668-03-8 / 25 € IVA incluido

GESTIÓN DE LA CULTURA Y GESTIÓN DE LA VIDA
Valoración y propuestas de empleo ecorresponsable desde la ecología profunda.
Dirección y Coordinación: Lina Gavira Álvarez
312 páginas / ISBN: 978-84-15305-98-9 / 20 € IVA incluido

TRABAJO, CUIDADOS, TIEMPO LIBRE Y RELACIONES DE GÉNERO EN LA SOCIEDAD ESPAÑOLA
Dirección y Coordinación: Carlos Prieto
318 páginas / ISBN: 978-84-15305-90-3 / 20 € IVA incluido

LA TRANSNACIONALIZACIÓN DE LAS RELACIONES LABORALES
Experiencias de gestión en las empresas multinacionales españolas
Director: Wilfredo Sanguineti Raymond
212 páginas / ISBN: 978-84-15305-82-8 / 19 € IVA incluido

LA DIMENSIÓN LABORAL DE LA INTERNACIONALIZACIÓN DE LA EMPRESA ESPAÑOLA
Una visión de conjunto de los instrumentos de gestión laboral transnacionales de las 
multinacionales españolas.
Director: Wilfredo Sanguineti Raymond
270 páginas / ISBN: 978-84-15305-69-9 / 20 € IVA incluido

CAMBIOS EN LAS CARACTERÍSTICAS DE LOS INMIGRANTES DURANTE LA CRISIS ECONÓMICA
Director: Lorenzo Navarrete Moreno
178 páginas. / ISBN: 978-84-15305-59-0 / 18 € IVA incluido

OBSERVATORIO DE LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA
Revisión e inaplicación de los salarios en la negociación colectiva: efectos derivados 
de la crisis económica
Coordinación: J. Eduardo López Ahumada
152 páginas / ISBN: 978-84-15305-46-0 / 18 € IVA incluido

OBSERVATORIO DE LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA
La negociación en materia de planes de igualdad: estudio analítico
Coordinador: Carlos L. Alfonso Mellado
400 páginas / ISBN: 978-84-15305-52-1 / 25 € IVA incluido

OBSERVATORIO DE LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA
Los espacios de la negociación colectiva tras las reformas laborales de 2010, 2011 y 2012
Coordinación: Wilfredo Sanguineti Raymond
176 páginas / ISBN: 978-84-15305-39-2 / 18 € IVA incluido

PROTECCIÓN SOCIAL Y COMUNIDADES AUTÓNOMAS
Cátedra Cantabria 2011
Coordinación: Lourdes López Cumbre
248 páginas / ISBN: 978-84-15305-21-7 / 22 € IVA incluido

OTRAS PUBLICACIONES DE EDICIONES CINCA Acceso digital colección:
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Acceso digital colección:
COLECCIÓN ESTUDIOS LABORALES

EL DERECHO DEL TRABAJO POSTPANDEMIA Y EL MODELO DE PROTECCIÓN 
LABORAL DEL FUTURO
Autores: VV.AA.; Director: J. Eduardo López Ahumada
226 páginas / ISBN: 978-84-18433-54-2 / 30 € IVA incluido

LECTURAS SOBRE EL DERECHO A LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA LABORAL (4.ª Ed.)
Autor: Javier Gárate Castro
248 páginas / ISBN: 978-84-18433-50-4 / 30 € IVA incluido

LA PROTECCIÓN POR DESEMPLEO EN EL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA
Especial atención a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
Autor: José Manuel Pazó Argibay
206 páginas / ISBN: 978-84-18433-09-2 / 20 € IVA incluido

LA FORMACIÓN CONTINUA DE LOS TRABAJADORES
Autor: Óscar Requena Montes
240 páginas / ISBN: 978-84-18433-00-9 / 25 € IVA incluido

LA TUTELA TRANSVERSAL DEL DERECHO A LA SALUD EN EL TRABAJO
Autor: José Eduardo López Ahumada
206 páginas / ISBN: 978-84-16668-87-8 / 20 € IVA incluido

PROCEDIMIENTOS ESPECIALES DE LA OIT:
REFLEXIONES Y PROPUESTAS EN EL CONTEXTO DEL CENTENARIO
Autores: VV.AA. Dirección y Coordinación: Tatsiana Ushakova
202 páginas / ISBN: 978-84-16668-90-8 / 20 € IVA incluido

40 AÑOS DE EL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES
Autor: Rafael Calvo Ortega
172 páginas / ISBN: 978-84-16668-91-5 / 20 € IVA incluido

IGUALDAD, NO DISCRIMINACIÓN Y NEGOCIACIÓN COLECTIVA
Autora: Ana Domínguez Morales
436 páginas / ISBN: 978-84-16668-49-6 / 26 € IVA incluido

EL DERECHO DEL TRABAJO ESPAÑOL ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA: PROBLEMAS Y SOLUCIONES
Coordinación: José María Miranda Boto
656 páginas / ISBN: 978-84-16668-63-2 / 27 € IVA incluido

DESCENTRALIZACIÓN PRODUCTIVA: NUEVAS FORMAS DE TRABAJO Y ORGANIZACIÓN EMPRESARIAL
XXVIII Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Autores: VV.AA.
382 páginas / ISBN: 978-84-16668-55-7 / 25 € IVA incluido

LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA COMO INSTRUMENTO DE GESTIÓN DEL CAMBIO
Dirección y Coordinación: Jesús Cruz Villalón
Autores: VV.AA.
320 páginas / ISBN: 978-84-16668-44-1 / 23 € IVA incluido

BALANCE Y PERSPECTIVAS DE LA POLÍTICA LABORAL Y SOCIAL EUROPEA
XXVII Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Autores: VV.AA.
360 páginas / ISBN: 978-84-16668-31-1 / 23 € IVA incluido

EMPRENDIMIENTO Y TRABAJO AUTÓNOMO
Su realidad como mecanismo de incorporación y de permanencia en el mercado de trabajo
Autora: María Teresa Alameda Castillo
196 páginas / ISBN: 978-84-16668-23-6 / 18 € IVA incluido
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