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I.INTRODUCCION

Mi interés por este tema es debido a que queria conocer mas a fondo tanto los
derechos y los deberes del empresario como los derechos y los deberes de los trabajadores
pues, en un futuro no muy lejano, formaré parte de uno de los dos colectivos citados. Y
dentro de ese tema, me resultdé de interés estudiar con qué sistemas de control de la
prestacion del trabajo cuentan los empresarios y qué derechos tiene los trabajadores para
ser controlados sin que dicho control vulnere sus derechos fundamentales. De ahi que
haga un estudio especial del sistema de control Mystery Shopper, un sistema poco
conocido en la actualidad por la poblacién, pero que en muchos establecimientos ya estan
haciendo uso de él; e, incluso, existen empresas especializadas en este tipo de control

aplicando diferentes propuestas para mejorar el servicio con los clientes.

Para la realizacidon de este trabajo, he consultado varios libros relacionados con el
control de vigilancia del empresario que me han sido de gran ayuda, revistas cientificas
relacionadas con el objeto de estudio, y he acudido a la legislacion aplicable y consultado
sentencias relacionadas con el control empresarial y sus limites, que son el respeto a los

derechos fundamentales de los trabajadores.

El trabajo se estructura en dos partes. En la primera parte, se aborda la institucion
del contrato de trabajo, los elementos de los que éste consta y sus funciones siguiendo a
la doctrina laboralista consultada. En la segunda parte, nos centramos en los posibles
métodos con los que cuenta el empresario para poder llevar a cabo el control y la vigilancia
dentro del ambito laboral, estudiando su problematica sobre todo valorando si son o no
licitos, pues en ocasiones el deber de control y vigilancia que tiene el empresario respecto
a cémo realizan la prestacion laboral sus trabajadores colisiona con el respeto de los
derechos fundamentales de éstos, como es el derecho a la intimidad, derecho

constitucionalmente reconocido, como veremos.

Es en este contexto en el que se analiza detalladamente el sistema de control de
vigilancia conocido como “Mystery Shopper”. Se estudia en qué consiste, sus tipos y
aportando un caso practico llevado a cabo en la Comunidad Valenciana y la explicacién de

si es licito o no este método de control.
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Il. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE TRABAJO: PODERES DEL
EMPRESARIO Y DERECHOS DEL TRABAJADOR

El articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, texto refundido aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2015 (en adelante ET), define el contrato de trabajo como aquel
mediante el cual una persona fisica, en este caso el trabajador, se compromete a prestar
sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion

de otra persona, denominada empresario.

El contrato, segiin Preciado Domenech', se compone de tres elementos: elementos

formales, esenciales y personales.

Los elementos formales tienen como principal funcién el acuerdo verbal o escrito
entre el empresario y el trabajador sobre el trabajo a realizar. El contrato de trabajo se rige
por el principio de libertad de forma (art 8. ET). Por lo que el elemento que determina dicho

contrato no es ni la forma ni su entrega, si no el consentimiento que se da con ello.

Ademas de los elementos formales, el contrato se clasifica en elementos
esenciales. Son aquellos elementos que, sin su validez, el contrato no podria celebrarse
pues seria nulo. Estos elementos son tres: el consentimiento, que se encuentra en todo
contrato ya que sin dicho consentimiento no puede celebrarse. Por consiguiente, es la
voluntad de ambas partes para celebrar el contrato. Para que esto sea valido es
imprescindible que las partes tengan capacidad para ello y que sea de mutuo acuerdo y de

forma libre.

El segundo de los elementos es el objeto. El objeto del contrato de trabajo, segun
Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo Gutiérrez y Garcia Murcia? son los servicios o la
actividad realizada por el trabajador. Estos servicios son subordinados. Es decir, se prestan

dentro del ambito de organizacién y control del empresario.

El dltimo elemento esencial es la causa del contrato de trabajo. Es el intercambio
de las actividades o servicios que presta el trabajador, a cambio de una retribucion por

parte del empresario.

Y, en ultimo lugar, los elementos personales. Los elementos personales son dos:

por un lado, el trabajador, que es la persona fisica que presta voluntariamente sus servicios

" PRECIADO DOMENECH, C.H. Teoria General de los Derechos Fundamentales en el Contrato de Trabajo. Ed. Aranzadi,
Pamplona. (2018) Pag. 98-108

2 MARTIN VALVERDE, A. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. GARCIA MURCIA, J. Derecho del Trabajo. Ed. Tecnos,
Madrid. (2019) Pag. 505
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retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacién y direccion de otra

persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario (art 1.1 ET).

Y por otro lado el empresario, segun el articulo 1.2 ET “seran empresarios todas las
personas, fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestaciéon de
servicios de los trabajadores, asi como de las personas contratadas para ser cedidas a

empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas.”

Ademas, segun Preciado Domenech?®, cabe destacar que las dos funciones mas

importantes del contrato de trabajo son la funcion constitutiva y la funcién reguladora.

La funcién constitutiva tiene un mayor peso que la funcion reguladora. Dicha funcion
habla de la creacién del contrato, como se puede ver en el articulo 8 del ET “El contrato de
trabajo se podra celebrar por escrito o de palabra. Se presumira existente entre todo el que
presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de organizacién y direcciéon de otro y el

que lo recibe a cambio de una retribucion a aquel.”

El contrato de trabajo puede verse regulado, como destaca la funcién reguladora,
por el acuerdo entre las partes como bien aparece en el art 3.1 ¢ del ET. “Los derechos y
obligaciones concernientes a la relacion laboral se regulan: Por la voluntad de las partes,
manifestada en el contrato de trabajo, siendo su objeto licito y sin que en ningun caso
puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias

a las disposiciones legales y convenios colectivos antes expresados.”

1. La ajenidad y dependencia

De la definicion de trabajador, segun Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo Gutiérrez
y Garcia Murcia®* emanan las notas que caracterizan al trabajador asalariado:

voluntariedad, retribucién, ajenidad y subordinacién o dependencia.

Las notas de ajenidad y dependencia precisan de la jurisprudencia, dado que se

manifiestan de forma distinta dependiendo del tipo de actividad.

Segun el articulo 1.1 ET se exige voluntariedad en la prestacion de servicios. Por
tanto, sélo se podra hablar de trabajador asalariado cuando la persona que realiza dicha
actividad lo haga de forma libre. Esto significa, que da su consentimiento para dicha

realizacion.

3 PRECIADO DOMENECH, C.H. Teoria General de los Derechos Fundamentales (...) Op.cit.pp 109-111

4 MARTIN VALVERDE, A. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. GARCIA MURCIA, J. Derecho del Trabajo. (...) Op. Cit.
Pp 175

Los limites al control de vigilancia del empresario. Estudio del sistema de control Mystery Shopper
Bigiu Andrea

Pagina 5



Por consiguiente, el trabajador asalariado es el que presta sus servicios mediante
un acuerdo con otra persona. Este acuerdo, segun Martin Valverde, Rodriguez-Sanudo
Gutiérrez y Garcia Murcia® se denomina contrato de trabajo y nace con dicha voluntariedad,
entre quién ofrece el empleo y quien lo demanda. Por ende, no podran clasificarse como
trabajo asalariado las actividades realizadas de manera forzosa u obligatoria ya sea por
imposicion de una persona o por exigencia legal. Segun el articulo 1.3 ET estas actividades

no se encuentran en la legislacion laboral, por la ausencia de la nota de voluntariedad.

La segunda nota es la retribucion. El trabajo asalariado se realiza con animo de
lucro. Es decir, con el objetivo de obtener a cambio una contraprestacion econdmica, segun
Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo Gutiérrez y Garcia Murcia®. La contraprestacion
econdmica es el salario o sueldo que recibe el trabajador a cambio de los servicios
realizados. Esta contraprestacion se caracteriza por las notas de periodicidad en su
devengo y uniformidad en su importe. Por lo tanto, no son asalariados los trabajos

realizados por razones de amistad, buena vecindad o benevolencia.

La tercera nota es la nota de ajenidad. La cual diferencia el trabajo asalariado y el
trabajo por cuenta propia. Segun Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo Gutiérrez y Garcia
Murcia’ esta nota se explica desde dos perspectivas: como la transmisién de los frutos del
trabajo a quien recibe la prestaciéon de servicios. Esto implica que el empleador o
empresario se apropia directamente del producto. Ya sea para el uso o consumo propio, 0

para su posterior venta en el mercado.

Segun Preciado Domenech?, el contrato de trabajo es el que hace que el dominio
de los bienes sea para dicho empresario, aunque no haya sido este quien haya realizado

las tareas para conseguir dichos frutos.

Y, por otro lado, como atribucion de dicho empleador de los riesgos tanto
econdmicos como los de explotacion propios de la actividad que se trate: “ajenidad de los

riesgos”.

5 MARTIN VALVERDE, A. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. GARCIA MURCIA, J. Derecho del Trabajo. (...) Op. Cit.
Pp 176

6 MARTIN VALVERDE, A. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. GARCIA MURCIA, J. Derecho del Trabajo. (...) Op. Cit.
Pp 178

7 MARTIN VALVERDE, A. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. GARCIA MURCIA, J. Derecho del Trabagjo. (...) Loc.cit
176

8 PRECIADO DOMENECH, C.H. Teoria General de los Derechos Fundamentales (...) Op.Cit.pp 105
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Esta nota de ajenidad tiene otras caracteristicas aparte. Significa, segun Martin
Valverde, Rodriguez-Safiudo Gutiérrez y Garcia Murcia®, que las herramientas o medios
de trabajo deberan ser aportados por el empleador o empresario. Supone, ademas, que
dicho empresario asume los gastos originados por dicho trabajo, pero que la clientela a su

vez también le pertenece.

La ajenidad, dependiendo de la actividad o modo de trabajo, se manifiesta de
distinta forma, pero la jurisprudencia ha manifestado unos indicios comunes de la misma.
Segun Preciado Domenech', estos indicios comunes son: la entrega o puesta a
disposicién del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los
servicios realizados. La adopcién por parte del empresario y no del trabajador de las
decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el publico,
como fijacién de precios, tarifas, seleccion de clientela, indicacion de personas a atender.
El caracter fijo o peridédico de la remuneracién del trabajo. Y, por ultimo, el célculo de la
retribucion o de los principales conceptos de la misma con arreglo a un criterio que guarde

una cierta proporcion con la actividad prestada.

La ultima nota es la nota de dependencia. La dependencia, segun Preciado
Domenech'!, es una de las caracteristicas primordiales del contrato de trabajo. Dicha
caracteristica se basa en que los servicios prestados por el trabajador deben realizarse
dentro del ambito empresarial. Para que esta caracteristica se lleve a cabo, el trabajador
debe obrar bajo el mando del empresario realizando las 6rdenes e instrucciones que éste
le da (art 5.c ET).

A grandes rasgos la nota de dependencia ha de ser entendida como el
cumplimiento de las 6rdenes e instrucciones por el trabajador para que se pueda llevar a
cabo un buen desarrollo de la actividad empresarial. Algunas de estas instrucciones que el
trabajador debera llevar a cabo son, en primer lugar, cumplir con las obligaciones concretas
de su puesto de trabajo de conformidad a las reglas de la buena fe y diligencia, observar
las medidas de seguridad e higiene que se adopten, cumplir las 6rdenes e instrucciones
del empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas, contribuir a la mejora de
la productividad y cuantos se deriven, en su caso, de los respectivos contratos de trabajo
(art 5 ET).

9 MARTIN VALVERDE, A. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. GARCIA MURCIA, J. Derecho del Trabajo. (...) Op. Cit.
Pp 177

1 PRECIADO DOMENECH, C.H. Teoria General de los Derechos Fundamentales (...) Op.Cit.pp 106
" PRECIADO DOMENECH, C.H. Teoria General de los Derechos Fundamentales (...) Op.Cit.pp 107
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Segun Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo Gutiérrez y Garcia Murcia'? el trabajo
asalariado es solamente el que se realiza bajo las 6rdenes de otra persona, dentro de su
ambito de organizacién y direccion. Por tanto, los trabajadores auténomos no tienen la

condicion de asalariados, pues realizan su trabajo con independencia.

La dependencia por su parte muestra una intensidad diferente dependiendo de la

cualificacion del trabajador, la organizacién, los medios o el lugar de trabajo.

Segun Preciado Domenech'®, de la misma forma que en la nota de ajenidad era
necesaria la existencia de unos indicios comunes, para que ésta se pudiera dar, en la nota
de dependencia ocurre lo mismo. Por lo que los indicios mas comunes son, la asistencia al
centro de trabajo del empleador o al lugar del trabajo designado por éste. El sometimiento
a una jornada y horario de trabajo, el desempefio personal del trabajo compatible con un
régimen de suplencias y la insercion del trabajador en la organizacién de trabajo del

empleador o empresario, que se encarga de programar su actividad.

2. Los poderes del empresario

Segun Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo Gutiérrez y Garcia Murcia'* se reconoce
la cualidad de empresario a quien ejerce los poderes de mando, decision y gestién tanto
sobre los medios de produccion materiales como humanos, que forman parte de la
empresa. Por ende, no podra ser calificado como empresario quien carece de estas
facultades, no asume los riesgos del negocio o tiene limitada la capacidad de direccion

personal.

De acuerdo con Cruz Villalon'®, el empresario cuenta con dos poderes: el poder de

direccién y control y el poder disciplinario o sancionador.

El poder de direccion y control es la facultad con la que cuenta el empresario para
alterar, de forma unilateral, los limites de la prestacién laboral, siempre que no suponga
modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo. Por lo tanto, el poder de
direccién y control del empresario se encuentra conectado a las notas de ajenidad y

dependencia. Pues segun el articulo 1.1 ET se exige que la prestacién de servicios se

2 MARTIN VALVERDE, A. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. GARCIA MURCIA, J. Derecho del Trabajo. (...) Op. Cit.
Pp 177

8 PRECIADO DOMENECH, C.H. Teoria General de los Derechos Fundamentales (...) Op.cit.pp 107-108

 MARTIN VALVERDE, A. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. GARCIA MURCIA, J. Derecho del Trabajo. (...) Op. Cit.
Pp 223

8 CRUZ VILLALON, J. Compendio del derecho del trabajo. Ed. Tecnos, Madrid. (2016) Pag. 193
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desarrolle dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona, en este caso el

empresario.

Siguiendo con Cruz Villalon'®, el poder de direccion del empresario se encuentra
integrado en las facultades de establecer reglas generales sobre el régimen de trabajo y la
disciplina del centro. Este poder puede ser utilizado tanto para dar 6rdenes a la plantilla en

general o para 6rdenes concretas e individualizadas dirigidas a cada trabajador.

La titularidad le corresponde al empresario, desde un punto de vista subjetivo. Por
ende, no puede ser objeto de transmision independiente, puesto que se trata de un poder
de caracter indivisible. Pero este caracter no impide su delegacion. Esta delegacion es
imprescindible en cualquier empresa donde trabajen conjuntamente un numero
significativo de empleados. Y, sobre todo, es imprescindible en las empresas en las que el
empleador es una persona juridica. Pues, esta persona juridica esta representada por

medio de personas fisicas en quienes se delega el poder de direccion.

Ademas, intrinseca a la relaciéon que existe entre empresario y trabajador, es el
hecho de que la prestacion de servicios llevada a cabo por este ultimo ha de realizarse en
un régimen de subordinacién. Por consiguiente, se le atribuye al empresario un conjunto
de facultades para que pueda llevarlas a cabo como ejecucion del contrato de trabajo entre

ambos.

La Constitucion Espafola (en adelante CE) del 29 de diciembre de 1978 y el ET
regulan algunos preceptos de los que deriva el poder de direccién y control. En primer
lugar, segun el articulo 38 CE “se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la
defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en
su caso, de la planificacién.” En segundo lugar, segun el articulo 1.1 ET los trabajadores
deberan prestar sus servicios bajo el ambito de direccién y control del empresario. En tercer
lugar, segun los articulos 5 y 20.1 ET el trabajador debera cumplir con las 6rdenes

encomendadas por el empresario o por la persona en quien este delegue su poder.

Ademas, segun el articulo 20.2 ET el trabajador debera al empresario diligencia y
colaboracién en el trabajo que marquen las disposiciones legales, los convenios colectivos

y las ordenes adoptadas por este en el ejercicio regular de su facultad de direccién.

Y, por ultimo, segun el articulo 20.3 ET el empresario podra adoptar cualquier

medida de vigilancia y control que estime oportuna siempre y cuando respete la dignidad

16 CRUZ VILLALON, J. Compendio del derecho del trabajo. (...) Op.cit.pp 195-196
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de los trabajadores. Entre las medidas que puede adoptar el empresario se encuentran el
ordenar registrar los efectos personales del trabajador cuando sea necesario para proteger
el patrimonio empresarial y a los demas empleados (art 18 ET). Otra medida es la de
instalar camaras de video, siempre que estas funciones se ejerzan dentro de su marco
legal y con los limites inherentes al mismo segun el articulo 89 (Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre; en adelante LOPD). Y, por ultimo, verificar el estado de salud del trabajador

que sea alegado por este para justificar sus faltas de asistencia al trabajo (art 20.4 ET).

Sin embargo, el empleador no podra dictar normas u 6rdenes que afecten a la vida
privada del trabajador. Incluso, mientras el trabajador esté en su puesto de trabajo, el
empresario debera tener en cuenta su condicion de ciudadano. Pues, segun el articulo 18
CE, se debera respetar su derecho a la intimidad, a la vida privada y a la propia imagen en

el &mbito laboral y durante su jornada de trabajo.

Desde el punto de vista procesal, el poder de direccion esta sometido a los
correspondientes controles. Por un lado, controles sindicales, pues a los representantes de
los trabajadores se les atribuyen importantes facultades de vigilancia y control del
cumplimiento de la legislacion laboral por parte del empresario, cuando ejerce sus poderes
directivos (art 64.7 ET) asi como de presentar las subsiguientes reclamaciones en via
administrativa y judicial que estimen pertinentes (art 65 ET). Por otro lado, el derecho a la
tutela judicial efectiva habilita a cualquier trabajador para interponer demanda judicial, por
medio de la cual se efectue el control judicial de la regularidad del ejercicio de su poder de

direccion, segun Cruz Villalon.'”

Segun Cuadros Garrido'8, el poder de control y vigilancia del empresario guarda
relacion directa con los derechos fundamentales de los trabajadores. Estos ejercen una

barrera frente a dichas facultades empresariales.

El segundo poder es el poder disciplinario o sancionador. De acuerdo con Cruz
Villalén™®, es la capacidad con la que cuenta el empresario para imponer sanciones a los
trabajadores cuando estos incumplen sus deberes u érdenes encomendadas por éste. Es
decir, si el trabajador incumple las normas establecidas dentro de la empresa, el
empresario tendra pleno poder para poder sancionarlo, como aparece expresado en el
articulo 58 del ET.

17 CRUZ VILLALON, J. Compendio del derecho del trabajo. (...) Op.cit.pp 196
8 CUADROS GARRIDO, M.H. Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. Ed. Aranzadi, Navarra. (2018) Pag 67

19 CRUZ VILLALON, J. Compendio del derecho del trabajo. (...) Op.cit.pp 195
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El ET no establece una clara tipificacién de las conductas sancionables. Por
consiguiente, le corresponde al empresario elegir la sancién que estime mas oportuna
dentro de las limitaciones estipuladas por el convenio colectivo. Por tanto, para que el
empresario pueda poner una sancion al trabajador, esta debera aparecer tipificada en el

convenio colectivo de aplicacion.

Ademas, si el trabajador aparte de no cumplir las normas realiza actos mas graves
como faltas injustificadas de asistencia, desobediencia en el trabajo, ofensas verbales o
fisicas al empresario o0 a las personas que trabajan en la empresa, abuso de confianza,
disminucion en el rendimiento del trabajo, embriaguez habitual, entre otros muchos; el

empresario podra optar por el despido disciplinario (Art 54. ET).

3. Derechos del trabajador

Peces-Barba?® define los derechos fundamentales como “/as facultades que el
derecho atribuye a las personas y a los grupos sociales, expresion de sus necesidades en
lo referente a la libertad, la vida, la igualdad, la participacion politica y social o cualquier
otro aspecto que afecte al desarrollo integral de las personas en una comunidad de
hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, del estado y con garantia de

que los poderes publicos actuen si esto no ocurre.”

Pérez Lufio?' los define como “aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa

constitucional y que suelen gozar de una tutela basica o reforzada.”

Segun Preciado Doménech?? estos derechos se ven desde dos perspectivas. La
perspectiva material donde se encuentran los caracteres de inherencia, universalidad,
igualdad, indisponibilidad, invisibilidad e interdependencia. Y desde una perspectiva formal
donde se encuentran los caracteres de rango constitucional, vinculacién general, eficacia
directa, contenido esencial intangible para los poderes constituidos y tutela jurisdiccional

reforzada.

Los derechos fundamentales son inherentes a la persona, es decir, nacen con la
persona misma. Es un reconocimiento que se le da a la persona por el hecho de serlo, por
tanto, es duefio de los derechos fundamentales que nadie puede arrebatarle. Dichos

derechos no dependen de la nacionalidad de la persona, ni de la cultura a la que se

20 PECES BARBA, G. Textos basicos de Derechos Humanos. ED. Aranzadi, Navarra (2001) Pag.20
21 PEREZ LUNO, A. Los derechos fundamentales. ED. Tecnos, Madrid (2011) Pag 42
2 PRECIADO DOMENECH, C.H. Teoria General de los Derechos Fundamentales (...) Op.cit. pp. 77-82
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pertenezca. Esta inherencia consiste en que el ser humano nace libre e igual en derechos
y dignidad, como bien aparece explicada en el articulo 1 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos?; documento declarativo adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (lll), el 10 de diciembre de 1948 (en adelante
DUDH).

Después de la inherencia, se encuentra la universalidad. Con universalidad se
quiere exponer la idea de que los derechos fundamentales pertenecen a todos por igual y
que nada ni nadie puede arrebatar ese derecho. Por otro lado, también puede verse desde
la perspectiva temporal y espacial, pues son derechos que se aplican siempre y en todo

lugar.

El tercer caracter material es la igualdad, la cual se refiere a que los derechos
fundamentales son iguales para todas las personas. Es decir, no hay unos derechos que
puedan disfrutar mas unas personas que otras o algunos que unos tengan y otros no. Estos

derechos son iguales para todos, pues la dignidad que se contiene en ellos es la misma.?*

Del caracter de la inherencia deriva la indisponibilidad. Lo que se pretende senalar
con este caracter es la voluntad de utilizar dicho ejercicio o poderse renunciar a él en
determinadas situaciones. De dicho caracter derivan otros como puede ser la
inalienabilidad®®, intransmisibilidad y la irrenunciabilidad. Esta indisposicion no niega que
dicho ejercicio pueda ser modificado en funciéon de la voluntad de la persona ya que es un

derecho que ésta tiene.?®

Los ultimos caracteres materiales son la invisibilidad e interdependencia. Estos
caracteres estan unidos entre si. Lo que se quiere explicar con “invisibilidad” es que todos
los derechos pertenecen a un conjunto, y que no hay derechos mas importantes que otros,
si no que todos tienen la misma importancia. Cuando se hace mencién a la

“interdependencia” significa que todos los derechos estan unidos entre si, y que, si se

2 Art 1. DUDDH. “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén

y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.”

24 Art. 7 DUDDH. “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen
derecho a igual proteccion contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacién a tal
discriminacion.”

25 Quiere decir que un derecho no solo no puede ser legitimamente negado a una persona, sino que, ademas la propia

persona no puede renunciar a él.

26 Art 10.1 C.E. “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la

personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.”
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afecta a unos de ellos, se afecta a todos. Dicho caracter se proclamé en 1993 con la
declaracién de Viena de los Derechos Humanos “Todos los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y
equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos, el mismo peso. Debe tenerse en cuenta
la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos
patrimonios histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales
fueren sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos los

derechos humanos y las libertades fundamentales.”

Por otro lado, se encuentran los caracteres formales. En primer lugar, esta el rango
constitucional. Dicho rango constitucional garantiza el respeto de los derechos
fundamentales (en adelante DDFF) por todos los poderes, en este sentido se entiende que
los derechos fundamentales estén protegidos por un régimen de Derecho. Por tanto, el
derecho a la efectividad de los derechos humanos, en adelante DDHH, es un derecho
humano que aparece en el articulo 28 de la DUDH ?’. Es por eso por lo que en la actualidad
todas las constituciones se ven obligadas a proteger dichos derechos y a garantizar que

se lleven a la practica.

En segundo lugar, se encuentra la vinculacion general. Los derechos
fundamentales vinculan a todos los poderes publicos, aunque de forma distinta

dependiendo del contenido del derecho.

Un tercer caracter es la eficacia directa. Los derechos fundamentales desde la
vigencia de la CE gozan de eficacia para los titulares de los mismos, sin necesidad de una
interposicion legislativa. El Tribunal Constitucional (en adelante TC) ha reconocido que no
puede olvidarse la eficacia directa e inmediata que la CE tiene como norma suprema del
ordenamiento juridico, sin necesidad de esperar a que resulte desarrollada por el legislador

en lo que respecta a DDFF y libertades publicas.

También cabe recordar que los DDFF no son absolutos, si no limitados (salvo
algunas excepciones). Esta limitacion se ve dividida en dos. Por un lado, la restriccion de
los DDFF que consiste en reducir el contenido del derecho fundamental, excluyendo
algunas situaciones de proteccion debido a una habilitacion constitucional. Lo que se quiere

expresar con esto es que existen algunas circunstancias en las que es necesario

27 Art. 28 DUDH. “Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el que los derechos y

libertades proclamados en esta Declaracién se hagan plenamente efectivos.”
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sobrepasar ese limite, pero siempre persiguiendo un objetivo y estando sometido al mas

estricto cumplimiento de las normas.

Y por otro lado la delimitacion de dichos derechos. Lo que se pretende con esta
delimitacion es concretar qué es lo que se entiende por objeto de derecho, es decir; el
conjunto de facultades y garantias que tiene este derecho. Por lo tanto, no se reduce dicho

objeto, si no que se determina qué es objeto y qué no lo es.

El ultimo de estos caracteres formales es la tutela jurisdiccional reforzada en la que
existen tres bloques dentro de esta. En el primer bloque se encuentra la libertad sindical y
el derecho a huelga. En el segundo bloque se encuentran otros derechos vy libertades

publicas y en el tercero esta la prohibicién de acoso y trato discriminatorio.

De acuerdo con Palomeque Lépez?, se distingue entre dos tipos de derechos:

derechos fundamentales especificos o laborales y derechos fundamentales inespecificos.

Los derechos fundamentales inespecificos son aquellos que se reconocen a
cualquier persona. Es decir, son aquellos que el trabajador ya ostentaba por el hecho de
ser persona. Estos tienen su nacimiento antes de que la relacion laboral existiese. Por
consiguiente, no podran ser privados de ellos una vez comience la relacion laboral con la

celebracién del contrato de trabajo.

Mientras que los derechos fundamentales laborales precisan de una previa
titularidad laboral. Segun Cuadros Garrido® y Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo
Gutiérrez y Garcia Murcia® los derechos laborales tienen sus efectos principales en las
relaciones de trabajo. Es decir, solamente subsisten mientras exista dicha relacion laboral.
De estos derechos fundamentales, son titulares tanto trabajador como empresario. Pero
en el contexto de la relacion laboral tienen mas relevancia para el primero, pues esta sujeto

a la direccion y control del empresario.

Las normas laborales reconocen al trabajador un amplio catalogo de derechos en
su relacién laboral. Algunos de estos derechos se encuentran en el articulo 4.2 del ET.
Estos son: el derecho a la ocupacion efectiva, el derecho a la promocion y formacién

profesional en el trabajo, incluida la dirigida a su adaptacién a las modificaciones operadas

28 PALOMEQUE LOPEZ, M.C. Los derechos laborales en la CE. ED, Centro Estudios Constitucionales, Salamanca. (1991)
Pag. 31

29 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 69

30 MARTIN VALVERDE, A. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. GARCIA MURCIA, J. Derecho del Trabajo. (...) Op. Cit.
Pp 683
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en el puesto de trabajo, asi como al desarrollo de planes y acciones formativas tendentes

a favorecer su mayor empleabilidad.

El derecho a no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una
vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por
esta ley, origen racial o étnico, condicidn social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razén de lengua, dentro del

Estado espafiol.

Tampoco podran ser discriminados por razon de discapacidad, siempre que se

hallasen en condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se trate.

El derecho a su integridad fisica y a una adecuada politica de prevencién de riesgos
laborales. El derecho al respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad,
comprendida la proteccion frente al acoso por razén de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, y frente al acoso sexual y al acoso

por razon de sexo.

El derecho a la percepcién puntual de la remuneracién pactada o legalmente
establecida, al ejercicio individual de las acciones derivadas de su contrato de trabajo. Y a

cuantos otros se deriven especificamente del contrato de trabajo.

Como aparece en el articulo 10.1 CE, la base de los derechos fundamentales es la
dignidad de la persona. Los derechos a la dignidad e intimidad tratan de preservar la esfera
privada de las personas, dandoles a estos el derecho de control sobre sus relaciones

afectivas o sobre sus datos personales.

Llevandolo al ambito laboral, el articulo 4.2 ET reconoce el derecho al trabajador al
respeto de su dignidad, segun Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo Gutiérrez y Garcia
Murcia®'. Es decir, aunque afecta a todas las personas presentes en el lugar de trabajo, se
refiere sobre todo frente al empresario. Pues este es quien impone los limites en el ejercicio

de sus facultades de organizacion, direccién y control de trabajo.

Una primera expresion de la dignidad e intimidad es el derecho al honor. Esto se
encuentra reconocido en el articulo 18.1 de la CE. En este caso, el derecho al honor se
refiere sobre todo al prestigio o reputacion del trabajador frente a los posibles ataques de

terceros.

31 MARTIN VALVERDE, A. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. GARCIA MURCIA, J. Derecho del Trabajo. (...) Op. Cit.
Pp 687-688
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Relacionado con el derecho al honor, se encuentra el derecho a la propia imagen,
plasmado también en el articulo 18.1 CE. En la relacién laboral, esto se refiere a que el
trabajador tiene derecho a la toma de decisiones acerca de su apariencia fisica o su modo
de vestir. Este derecho también impide a la empresa utilizar a sus trabajadores con fines

comerciales o publicitarios.

Otro derecho relacionado con la dignidad del trabajador es el derecho a la libertad
ideologica, religiosa y de culto. Este derecho le permite al trabajador decidir sobre sus

ideas, convicciones religiosas, politicas o sindicales.

El derecho a la dignidad e intimidad del trabajador también es una garantia de
privacidad para este. Por tanto, protege su esfera privada tanto frente al empresario como
frente a terceros. Esto hace que tenga el derecho a la confidencialidad de sus datos
personales, con las consiguientes prohibiciones, limitaciones o restricciones a la hora de

recogerse los datos o ser tratados por el empresario.

Por otro lado, el derecho a la dignidad e intimidad conlleva, ademas, el secreto de
los datos que se conozcan por razones laborales. Este derecho, por lo tanto, impide las
escuchas o grabaciones de terceros, y en especial del empresario respecto del trabajador.
No obstante, las herramientas de comunicacion utilizadas en la empresa y puestos por esta
para la correcta utilizacion de las mismas en el puesto de trabajo, podran estar sometidas

a reglas de uso y control. Esto debera ser respetado por el trabajador.

El derecho a la dignidad e intimidad del trabajador exige que el empresario tenga
unos limites a sus poderes de direccion y organizacion del trabajo, y en particular de sus
facultades de control y vigilancia. Entre estas facultades se encontraria los medios
audiovisuales, 6pticos o telematicos, el registro sobre la persona o los efectos personales

del trabajador.

Estas medidas solo podran estar referidas a la comprobacién del cumplimiento por
parte del trabajador de sus obligaciones laborales. Por tanto, nunca podra referirse a la

esfera intima o privada y se debera guardar siempre la dignidad humana (art 20.3 ET).

Otro de los derechos es el derecho a la proteccion eficaz en materia de seguridad
y salud. Este derecho genera el deber del empresario de proteccion de los trabajadores
frente a los riesgos del ambito laboral (art. 14 Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
31/1995, de 8 de noviembre; en adelante LPRL). Con este deber, lo que se desencadena

son multiples obligaciones de seguridad y salud en el trabajo por parte del empresario.
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Siguiendo con Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo Gutiérrez y Garcia Murcia® el
articulo 4.2 e) ET advierte que el derecho a la intimidad y a la consideracion debida a la
dignidad comprende a su vez la proteccion frente al acoso por razones de sexo, origen
racial o étnico, religion etc. En las relaciones laborales las practicas de acoso pueden surgir
con relativa facilidad, por varias razones; el caracter continuado de la relacion, la habitual

simetria o la desigualdad de poder entre las partes del contrato.

En la normativa laboral se distinguen tres clases de acoso: el acoso moral o
psicologico, el acoso discriminatorio y el acoso sexual. El acoso cuenta con recepcion
expresa para los empleados publicos y constituye un acto contrario a la dignidad e intimidad
de la persona. Que en el caso de ser realizado por el trabajador puede ser sancionado

como ofensa o como transgresion de la buena fe contractual.

Por ultimo, se encuentra el derecho a la igualdad y no discriminacién. Los articulos
4.1c) ET y 17.1 ET reconocen a los trabajadores el derecho a no ser discriminados para el

empleo o una vez empleados.

El derecho a la igualdad y no discriminacion prohibe la diferencia por alguna de las
causas que por declaracién legal se consideran discriminatorias. El principio de igualdad
impide las diferencias de trato tanto si se trata de discriminacion directa como indirecta. Sin
embargo, no se prohiben aquellas que se deban a razones objetivas y justificadas, segun

Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo Gutiérrez y Garcia Murcia.*

lll. SISTEMAS DE CONTROL Y SUS LIMITES

De acuerdo con Cuadros Garrido®, se pueden establecer tres pautas generales
entre el poder del empresario y los derechos del trabajador. En primer lugar, el trabajador
no vera suprimido ni negado ninguno de los derechos fundamentales por el nacimiento del
contrato de trabajo. Lo que quiere decir, que los derechos fundamentales del trabajador
gozan de una garantia frente al derecho de control contenido en la libertad de empresa del

empleador.

En segundo lugar, la insercion del trabajador en la organizacién ajena del
empleador dada por el contrato de trabajo supone una modulacion de los derechos

fundamentales en la medida estrictamente imprescindible para el correcto funcionamiento

32 MARTIN VALVERDE, A. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. GARCIA MURCIA, J. Derecho del Trabajo. (...) Op. Cit.
Pp 689

33 |bidem.

34 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 72
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de la actividad laboral. Es decir, el trabajador al ser contratado queda sometido a las
instrucciones y controles del empresario. Esto supone una limitacion o modulacion de los

derechos fundamentales.

Y, por ultimo, la relacion laboral es el marco que debera tomarse en consideracion
a la hora de valorar hasta qué punto ha de producirse el equilibrio entre los poderes del

empresario y los derechos del trabajador.

Siguiendo a Cruz Villalon®®, el TC expresa que el sistema de tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas se extiende a los empresarios en el ejercicio de sus
poderes directivos. Por tanto, el empleador en el ejercicio de sus poderes directivos queda
sometido al respeto del conjunto de derechos fundamentales y libertades publicas

reconocidas constitucionalmente.

Respecto a los poderes organizativos del empresario, este no solo debera ser
respetuoso con los derechos fundamentales especificos como es el caso del derecho a la
huelga (art 28.2 CE). Debera respetar también los derechos fundamentales inespecificos
como son la libertad ideoldgica y religiosa, el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen (art. 20.4 CE), la libertad de expresién y de informacién entre

otros muchos.

El TC expresa que la rigurosidad con la que se les exige a los poderes publicos el
respeto a los derechos fundamentales no es la misma que en las relaciones laborales. Sin
embargo, el derecho fundamental del trabajador solo debera ceder cuando sea
imprescindible para satisfacer el interés del empresario, siempre y cuando la medida

impuesta por este cumpla con el principio de proporcionalidad.

Ademas, la Jurisprudencia Constitucional ha defendido que el ejercicio de los
poderes de organizacion y disciplinario no podran servir en ningun caso para la realizacion
de actos inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del trabajador, ni a la

sancién del ejercicio legitimo de tales derechos.

De acuerdo con Segoviano Astaburuaga,®® se debera mantener un equilibrio entre
los derechos fundamentales y las facultades organizativas del empresario, entre las que se

encuentra la vigilancia del trabajador. Tal y como lo expresa el TC en su sentencia 186/00

35 CRUZ VILLALON, J. Compendio del derecho del trabajo. (...) Op.cit.pp 206-207

36 SEGOVIANO ASTABURUAGA, M.A “El dificil equilibrio entre el poder de direccion del empresario y los derechos

fundamentales de los trabajadores” Revista Juridica de Castilla y Le6n. NUm 2/2004 Pag. 158
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del 10 de julio® se debera tener presente dos cuestiones. Por una parte, segun el articulo
20.3 ET el empresario debera tener presente en todo momento la dignidad del trabajador.
Es decir, no podra llevar a cabo sus facultades de vigilancia y control si con esto vulnera
los derechos del trabajador. Y, por otro lado, el Tribunal advierte que los derechos
fundamentales no son absolutos. Pues, pueden ceder ante intereses constitucionalmente
relevantes siempre que esto sea necesario para lograr el fin legitimo previsto,

proporcionado para alcanzarlo y respetuoso con el contenido esencial del derecho.

Por tanto, de acuerdo con Segoviano Astaburuaga® debera tenerse en cuenta que
el poder de direccion, indispensable para el correcto funcionamiento de la organizacion
empresarial y reconocido en el articulo 20 ET, atribuye al empresario la facultad de adoptar
medidas que estime mas oportunas para verificar el correcto funcionamiento de las
actividades laborales. Aunque esta facultad debera producirse siempre dentro del debido
respeto a la dignidad del trabajador como aparece reflejado en los articulos 4.2 ¢) y 20.3
ET.

Por ultimo, el TC advierte que la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva
de derechos fundamentales viene determinada por el cumplimiento del principio de
proporcionalidad. Es decir, las facultades de vigilancia y control empresariales no autorizan
al empresario la realizacion de intromisiones ilegitimas en la intimidad del trabajador, salvo

que esta intromisidén supere el principio de proporcionalidad.

1. Principio de proporcionalidad

Segun Cuadros Garrido®, el principio de proporcionalidad es un criterio que
estructura el procedimiento interpretativo del contenido de los derechos fundamentales. Es
decir, sirve para controlar los actos que inciden sobre los intereses de los particulares.
Ademas de esto, para Rodriguez Escanciano® el principio de proporcionalidad es un
parametro utilizado en las resoluciones que causan problemas surgidos en torno al ejercicio

de las facultades empresariales de control.

37 Sentencia del Tribunal Constitucional 186/2000, de 10 de julio Sala primera, recurso de amparo 2662/97

38 SEGOVIANO ASTABURUAGA, M.A “El dificil equilibrio entre el poder de direccion del empresario y los derechos
fundamentales de los trabajadores” (...) Op.Cit. pp 158

39 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnolégicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp.79

40 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Poder de control empresarial, sistemas tecnolégicos y derechos fundamentales de los
trabajadores. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. (2015) Pags. 49-50
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Desde el punto de vista del Derecho del Trabajo, lo que se busca con el principio
de proporcionalidad es que los intereses del empresario no se logren a costa de los
derechos e intereses de los trabajadores. Por consiguiente, se debera buscar un equilibrio
entre los intereses de ambos. Para ello, el TC ha tratado de precisar la técnica que ha de
emplearse para medir la licitud de las medidas adoptadas por el empresario. En concreto,
las medidas restrictivas de los derechos fundamentales de los trabajadores en el ambito

laboral.

Este principio aparece dividido en tres juicios: idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno expresa exigencias diferentes que toda

intervencion en derechos fundamentales debe cumplir, segin Cuadros Garrido.*!

El juicio de idoneidad, también conocido como juicio de adecuacion, advierte que
toda intervencién en los derechos fundamentales debera ser adecuada para la obtencién
de un fin constitucionalmente legitimo. Esto aplicado al control empresarial, quiere decir
que, si la medida aplicada por el empleador es susceptible de conseguir dicho objetivo
propuesto, supera el juicio de idoneidad. Por consiguiente, lo que se quiere decir con el

juicio de idoneidad es que la medida no podra ser irracional, arbitraria ni caprichosa.

El juicio de necesidad, también denominado juicio de indispensabilidad implica una
comparacion entre la medida adoptada por la empresa y otras alternativas que se podran
haber escogido. En esta comparacion, se analiza si alguna de las alternativas que se
podian haber escogido logran cumplir dos exigencias: en primer lugar, si reviste el grado
de idoneidad para poder alcanzar el objetivo inmediato de esta ultima. Y, en segundo lugar,
si afecta a los derechos fundamentales en una menor medida. Esto quiere decir, que no
podra existir una medida mas moderada para la obtencién del objetivo perseguido por la

empresa con igual eficacia.

El juicio de proporcionalidad, también conocido como juicio de ponderacion,
expresa que la importancia de la intervencion del derecho fundamental debe estar
justificada por la magnitud del objetivo perseguido por el empresario. Es decir, que las
ventajas que se obtienen mediante la intervencion del empleador en el derecho

fundamental deberan equilibrar los sacrificios que ésta implica para el trabajador. Por

41 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnologicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp.82-83
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consiguiente, la medida sera equilibrada si derivan de ella mas beneficios o ventajas para

el interés general que perjuicios, segun Bernal Pulido.*?
El principio de proporcionalidad, en sentido estricto, se estructura en tres pasos:

En el primer paso se debera determinar las magnitudes que deban ser ponderadas.
Es decir, la importancia de los derechos fundamentales y la relevancia del objetivo

perseguido por el empresario.

En el segundo paso se trata de comparar dichas magnitudes, con el fin de
determinar si la importancia del objetivo perseguido por el empresario es mayor que la
intervencion en los derechos fundamentales. Para poder realizar esta comparacion, se
debera fijar la magnitud de la importancia de los dos objetivos perseguidos. Por un lado,
se debera proteger los derechos fundamentales y; por otro lado, se debera visualizar lo

que se obtendria con la intervencion empresarial.

El tercer paso consiste en que, una vez se haya determinado la intensidad de la
intervencion se debera llevar a cabo la ponderacion. Esta ponderacion consiste en una
comparacion entre el grado de intensidad de la intervencion en el derecho fundamental y
el grado de realizacién de la medida empresarial adoptada, para establecer una relacion

entre el derecho y la medida de control empresarial.

Segun Cuadros Garrido*, el TC advierte que en caso de colision de derechos
fundamentales se otorgara la preferencia a aquel que lo merezca, tanto por su propia
naturaleza como por las circunstancias concurrentes de su ejercicio. Por tanto, no se trata
de establecer jerarquia de derechos, si no de darle el privilegio al que se ajuste mas a la

finalidad que exige la Constitucion.

2. Sistemas de control

42 BERNAL PULIDO, C. EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Ed. Universidad externado de
Colombia. (2014) Pag. 581

43 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnologicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 86
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Existen medios utilizados por los empresarios dentro de las empresas para llevar a

cabo sus poderes de direccién y control.

De acuerdo con Rodriguez Escanciano* las medidas de control y vigilancia
adoptadas por el empresario tienen como objetivo salvaguardar el interés mercantil de éste
y el derecho de propiedad que se encuentra en el articulo 33 CE, en relacion con el derecho
de libertad de empresa (art. 38 CE). Todo ello reforzado mediante el deber del empleado

de cumplir con las 6rdenes del empresario, segun el articulo 5 c) ET.

Sin embargo, segun el articulo 64.5 f) ET el empresario debera emitir un informe
sobre la implantacion de sistemas de organizacion y control, para poder adoptar cualquier
medida de control. Esto implica una necesaria informacion previa a los representantes de

los trabajadores sobre cualquier sistema que se quiera implantar.

Rodriguez Escanciano® y Cuadros Garrido*® han analizado algunos de estos
sistemas donde el empresario lleva a cabo el control de vigilancia dentro de la empresa. El
objetivo que se persigue con ello es cerciorarse de que los trabajadores estan realizando
correctamente sus actividades laborales, como bien aparece expresado en el articulo 20.3
ET.

a) Videovigilancia

El primero de los métodos examinados es la videovigilancia. Esta le permite al
empresario vigilar a través de una camara de video, lo que los trabajadores estan
realizando en su puesto de trabajo. Posibilita la imagen en directo desde cualquier parte a

través de Internet.

Para Cuadros Garrido* el trabajo es un acto social que puede estar inspeccionado
mediante videovigilancia. Siempre que esta vigilancia tenga unos limites estrictamente
laborales. Dicha supervision tiene como objetivo la prevencion de actos ilicitos o bien, la

prevencién de riesgos laborales.

44 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Poder de control empresarial, sistemas tecnolégicos y derechos fundamentales (---)
Op.cit.pp 42

45 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Poder de control empresarial, sistemas tecnolégicos y derechos fundamentales (...)
Op.cit. pp. 78-120

46 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnolégicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 190- 425

47 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 254
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La LOPD vy la jurisprudencia reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
maxima autoridad judicial para la garantia de los derechos humanos (en adelante TEDH)
abren un escenario donde se debera distinguir tres tipos diferentes de videovigilancia, con

reglas y garantias diferenciadas.

La disparidad entre, de un lado, la libertad de empresa que fundamenta el posible
poder contractual de control laboral con estas herramientas, y, de otro, los derechos de
intimidad y proteccion de datos personales del trabajador, esta presente en estos tres tipos,

pero la solucién juridica es diferenciada.

El primer tipo es la camara estructural laboral, que tiene como finalidad el control

estable y continuo de determinados trabajadores, segun Lahera Forteza.*®

Teniendo en cuenta el articulo 89.1 LOPD para aplicar esta prevencion de
vigilancia, el empresario debera poner en conocimiento del trabajador y de su
representante legal dicha medida. Informandolos en todo momento dénde se encontraran
las camaras de vigilancia, su funcionamiento y el fin por las que han sido colocadas en el

lugar de trabajo.

Aun cuando el empresario tenga el derecho de colocar las camaras con el objetivo
de comprobar que todo marcha bien dentro de la empresa no significa que las pueda
colocar en cualquier lugar. En los vestuarios y zonas de descanso esto no se podra llevar
a cabo pues se estaria vulnerando la intimidad del trabajador, por lo que unicamente

podran colocarse en los lugares de trabajo (art 89.2 LOPD).

De acuerdo con el articulo 22.3 LOPD las imagenes grabadas por dichas camaras
solamente podran permanecer en posesion del empresario durante un mes, después

debera eliminar dichas imagenes.

Por otra parte, aunque el empresario tiene derecho a colocar camaras en los
lugares de trabajo, esto no quiere decir que el sonido pueda grabarse. Solamente podra
ser posible la grabacion de sonidos cuando corra peligro alguna instalacion o las personas
que trabajen en dicho lugar de trabajo y siempre respetando el principio de
proporcionalidad (art 89.3 LOPD). Estas grabaciones de sonidos se realizaran atendiendo

al articulo 22.3 de esta ley.

48 | AHERA FORTEZA, J. Seguridad juridica en la videovigilancia laboral. El pais. (2019) Recuperado el 6 de octubre, de:
https://bit.ly/2WOBViB
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De acuerdo con Cuadros Garrido* y Preciado Domenech® | estos advierten que
los derechos con los que se puede entrar en colisién son los que se encuentran en el
articulo 18 CE referidos al honor, la intimidad y la imagen y el derecho a la proteccion de

datos.

El derecho a la intimidad resulta lesionado en el caso de que el control a través de
la videovigilancia se practicara con una intensidad superior a lo razonablemente consentido
por el trabajador, extendiéndose en su intimidad. Por consiguiente, seria ajeno al
funcionamiento normal de la empresa y anularia en este caso el desenvolvimiento de su
personalidad. Aunque la grabacion no provoca en si una lesién del derecho al honor, esto

puede producirse después, si se divulga o difunde lo anteriormente grabado.

Ademas, la videovigilancia debera realizarse conforme a los principios del articulo
5 del Reglamento 2016/679 relativo al tratamiento de datos (en adelante RGPD). Dichos
principios son la licitud, lealtad, trasparencia, limitacion de la finalidad, minimizacién de
datos, exactitud, limitacion del plazo de conservacién, integridad confidencialidad y

responsabilidad proactiva.

El articulo 4 de la Instruccion num. 1/2006 advierte que “las imagenes sélo seran
tratadas cuando sean adecuadas, pertinentes y no excesivas en relacion con el ambito y
las finalidades determinadas, legitimas y explicitas, que hayan justificado la instalacién de
camaras o videocamaras.” Por ende, no se prohibe la videovigilancia en el trabajo, pero

debera existir una justificacion razonable para dicha implantacion.

Ademas, la jurisprudencia del TC exige que la medida sea proporcional. Debera
existir un equilibrio entre la instalacién de camaras y las necesidades de la empresa. Por
consiguiente, se ha de confirmar que se cumple con los tres requisitos establecidos por la

regla del triple test.

Aparte de estos tres requisitos fundamentales segun la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (en adelante AEPD) el empresario debera inscribir un fichero de
videovigilancia en dicha agencia. En ese fichero especificara el fin por el cual se instalan
esas camaras de seguridad. Ademas, en el lugar donde se vayan a colocar dichas camaras

debera haber un cartel informativo indicando que esa zona esta siendo grabada.

49 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 261

50 PRECIADO DOMENECH, C.H. “Los derechos digitales de las personas trabajadoras” Ed. Aranzadi, Navarra. (2019) Pag.
154
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Figura 2. “Cémo adaptar camaras de videovigilancia a la Ley de Proteccién de Datos” Recuperado el 4 de mayo, de:
https:/bit.ly/21265t3

El segundo tipo, también previsto en el articulo 89 LOPD, es el hallazgo causal de
imagen, que capta la comision evidente de acto ilicito del trabajador, a través de una
camara de seguridad en la empresa. Las empresas pueden instalar, segun el articulo 22
LOPD y de acuerdo con las instrucciones de la AEPD, camaras de seguridad que pueden

grabar no solo a trabajadores, si no a clientes y ciudadanos.

En el caso de que una camara de seguridad capte un acto ilicito del trabajador, el
articulo 89 LOPD avala la grabacion como prueba laboral, siempre que la empresa tenga
expuesta la camara de manera visible. Este hallazgo a través de la camara de seguridad

puede servir asi de prueba, no solo penal si no también laboral.

El tercer tipo, y mas polémico, es la instalacién, puntual y excepcional de una
camara oculta ante indicios irregulares del trabajador en la empresa. Este tipo de camaras
no esta regulado en el articulo 89 LOPD. La solucion a la admisién de este tipo de control
es revitalizada por el TEDH. La prueba de la imagen grabada sera valida si existen
acreditados indicios de irregularidad del trabajador, la instalacién es puntual, proporcionada

y delimitada a quien comete los actos ilicitos, temporal y con la duraciéon menor posible, en
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zona laboral y nunca de privacidad dentro de la empresa, siendo sometida la imagen a
mayores exigencias de proteccion de datos personales que eviten la difusién fuera de un

juicio penal o laboral.

En conclusion, esta distincién entre los tres tipos de camaras; las laborales
estructurales, de seguridad con hallazgos causales y ocultas puntuales, con reglas y limites
diferenciados, concede ya un gran margen de seguridad juridica a la videovigilancia en las

empresas.

b) Ordenador

El segundo medio estudiado por Rodriguez Escanciano®' y Cuadros Garrido® es el
uso del ordenador. Cuadros Garrido manifiesta que el ordenador es un medio de trabajo
puesto a disposicién del trabajador para la realizacion de sus actividades laborales. Por
tanto, el control de su uso le corresponde al empleador, segun el art 20.3. Pues el medio

es propiedad de la empresa.

Es necesario diferenciar el uso de internet por el empleado cuando sea necesaria
para desempefiar su trabajo o, por el contrario, cuando no lo sea. En este ultimo caso se
puede restringir la navegacién. Y también hay que atender a la politica implantada por la

empresa respecto al uso informatico.

La Recomendacion CM/rec (2015) 5, relativa al tratamiento de datos personales en
el entorno laboral se refiere a la utilizacion de Internet y de las comunicaciones electronicas
en el lugar de trabajo. En su numero 14, advierte que, en primer lugar, deberan prevalecer

las medidas preventivas sobre las de control o monitorizacién.

En segundo lugar, las comunicaciones electrénicas privadas en el trabajo no
deberan monitorizarse en ningun caso. Tampoco debera permitirse el uso de sistemas que
tengan por principal finalidad la monitorizacion de la actividad y el comportamiento de los
empleados. Cuando esta monitorizacién responda a fines legitimos como puede ser el
correcto funcionamiento de la actividad empresarial, deberan adoptarse garantias

adicionales, incluida la consulta a los representantes de los trabajadores.

Y, por ultimo, el empresario debera evitar infringir ataques injustificados y no

razonables al derecho al respecto de la vida privada de los trabajadores.

51 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Poder de control empresarial, sistemas tecnolégicos y derechos fundamentales {(...)

Op.cit.pp 78-79
52 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnolégicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 190
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¢) Redes sociales

Otra de los sistemas analizados por Rodriguez Escanciano® y Cuadros Garrido®
son las redes sociales. Actualmente las redes sociales sin duda se estan convirtiendo en
una parte fundamental de la vida de las personas (Facebook, Instagram, LinkedIn, Hi5,
Twitter...) pues gracias a ellas la poblacion puede comunicarse desde cualquier lugar del

mundo, expresar lo que sienten, dar su opinién etc.

Desde el punto de vista juridico, las redes sociales son un servicio de la sociedad
de la informacion. Pues cumplen los cuatro requisitos exigidos en el Anexo de la Ley
34/2002 del 22 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y del Comercio
Electrénico. Estos requisitos son el servicio prestado a titulo oneroso, a distancia, por via

electrdnica y a peticidn individual del destinatario, segin Cuadros Garrido.%®

De acuerdo con el dictamen 5/2009, sobre redes sociales en linea adoptado el 12
de junio de 2009 sobre proteccidn de datos del articulo 29, se destacan tres caracteristicas
de las mismas. En primer lugar, el usuario proporciona datos personales para crear su perfil
o descripcion; en segundo lugar, la red social proporciona unas herramientas para que este
pueda colgar contenidos; y, en tercer lugar, el funcionamiento de las redes se realiza
gracias al uso de unas herramientas que ponen a disposicién una lista de contactos para

cada usuario y éste a su vez pueda interactuar.

Siguiendo con Cuadros Garrido®®, esta expresa que el centro de trabajo no podra
constituir un espacio ajeno a los derechos y libertades que le corresponden al trabajador.
Por ende, segun el articulo 20.1 CE el trabajador debera poder expresar su opinion
libremente siempre y cuando no atente contra la empresa o sus compaferos. Sin embargo,
los derechos y obligaciones que genera el contrato modulan el ejercicio de los derechos

fundamentales.

Conforme al articulo 7 LOPD, el derecho al honor y a la propia imagen resultan
vulnerados cuando se obtiene, graba o reproduce informacion relativa a la vida intima de

las personas.

53 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Poder de control empresarial, sistemas tecnolégicos y derechos fundamentales (...)
op.cit. pp.88-96

54 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 344-364
55 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 344

56 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnologicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 350
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Ademas, si esta utilizacion de las redes sociales no se gestiona correctamente por
parte de la empresa, algunos comentarios podrian repercutir negativamente en la imagen
de la misma. Por consiguiente, en este punto puede adquirir un papel muy importante que
la empresa tenga repartido un cédigo sobre la utilizacién de las redes dentro de la misma,

entre sus empleados, segiin Cuadros Garrido.*’

d) Teléfono mévil

El cuarto sistema examinado por Rodriguez Escanciano®® y Cuadros Garrido*®® es

el uso del teléfono movil y la grabacion de llamadas telefonicas.

Segun Cuadros Garrido®, en relacién con el control empresarial de la actividad
laboral y el uso del moévil, se advierte que la existencia de un habito social de tolerancia
con los usos personales del teléfono facilitado por la empresa crea una expectativa de
confidencialidad en los trabajadores. Sin embargo, si existe una prohibicion de los usos
personales por normas establecidas por la empresa, queda anulada toda expectativa de

confidencialidad.

La grabacion de llamadas telefonicas es mas sensible que la grabacion de
imagenes. Pues con las llamadas la persona esta expresando sus sentimientos, lo que
piensa y puede ser mas facil de utilizar para ver si esta incumpliendo con su trabajo o

despedir al trabajador, de acuerdo con Rodriguez Escanciano.®’

El Tribunal Europeo ha expresado que esta vigilancia de las llamadas puede
vulnerar el articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. A pesar de esto,
la doctrina judicial lo acepta y es favorable a ello debido a que cumple con el principio de
proporcionalidad, pero a la hora de intervenir en dichas conversaciones es mas estricta

para con ello garantizar el derecho al secreto de las comunicaciones.®?

57 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 347

58 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.Poder de control empresarial, sistemas tecnolégicos y derechos fundamentales (...)
Op.cit.pp. 107-108

59 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 243-251
60 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 251

61 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Poder de control empresarial, sistemas tecnolégicos y derechos fundamentales (...)
Op.cit.pp 107

62 Art 18.3 CE. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegréaficas y telefonicas, salvo

resolucion judicial.
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Ocurre algo contrario cuando se habla de prestacion de servicios a través de la
actividad telefénica. Como es el ejemplo de los teleoperadores o en el caso del sector del
telemarketing con las actividades promocionales de servicios méviles. Pues para que la
organizacién de la empresa sea eficaz, y se compruebe que los trabajadores estan
cumpliendo con su trabajo no es suficiente con la grabacion de imagenes, sino que ademas
precisa la grabacion de la conversacion llevada a cabo entre el trabajador y el cliente pues

es con lo que principalmente se trabaja, asi lo expresa el Tribunal Supremo.%?

Por lo tanto, no todas las grabaciones de sonido son ilicitas, como se ha recalcado
anteriormente, en el caso del telemarketing el Tribunal Supremo ha entendido que es la

unica forma de comprobar que los trabajadores estan realizando correctamente su trabajo.

Ademas, la empresa antes de que el trabajador comience a trabajar debera advertir
que las conversaciones seran grabadas por el simple hecho de que es la Unica herramienta
que van a utilizar para realizar su trabajo, como bien aparece explicado en el articulo 5
LOPD.

Sin embargo, esta vigilancia solamente se podra realizar en el puesto de trabajo.
Pues, de acuerdo con el articulo 88.1 LOPD los trabajadores tendran derecho a la
desconexion digital con el fin de garantizar su tiempo de descanso. Es decir, el empleador

no podra hacer uso de su poder de vigilancia y control fuera del ambito laboral.

e) Correo electrénico

El quinto método estudiado por Rodriguez Escanciano® y Cuadros Garrido® es el
correo electrénico. El correo electrénico en los ultimos afios a nivel laboral ha supuesto un
gran auge casi llegando a sustituir a las llamadas telefénicas. Debido a que gracias a este
los trabajadores pueden comunicarse entre si desde cualquier parte del mundo, pudiendo

adjuntar a sus mensajes fotografias, archivos, sonidos etc.

Segun Cuadros Garrido®, en mas de la mitad de las empresas no existe una politica
respecto al uso del correo electrénico y es exactamente ahi donde reside el problema, en

la existencia de una expectativa razonable de intimidad.

63 Sentencia del Tribunal Supremo 5 diciembre 2003 Sala cuarta, seccién primera n® recurso 52/2003

64 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Poder de control empresarial, sistemas tecnolégicos y derechos fundamentales (...)
Op.cit.pp 79-84

65 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 208-235

66 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 208
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Siguiendo a Marin Alonso®, el trabajador estda amparado en el caso del correo
electrénico, por el articulo 18.3 CE que garantiza el secreto de las comunicaciones, pues
la conversacion por correo electrénico se produce entre personas a cierta distancia y a
través de un soporte técnico. Por consiguiente, no se veria amparado por el articulo 18.1
CE puesto que este solamente protege el derecho a la intimidad de una conversacion en
persona. Mientras que el articulo 18.3 CE lo que protege es el secreto de la conversacion
que se mantiene entre personas a través de un soporte técnico como es en este caso el

correo electroénico.

De acuerdo con la AEPD, lo esencial es que el trabajador esté informado en todo
momento acerca del control en cuanto al uso del correo electronico. De forma que conozca
las conductas permitidas y los medios de control que se utilizaran. Si estos aspectos se
regulan, tanto representante como trabajador deberan estar informados del tipo de

tecnologia utilizada por el empresario para vigilar y controlar la actividad laboral.

Siguiendo a Cuadros Garrido®, esta expresa que a nivel constitucional el correo
electrénico posee algunas peculiaridades. Por consiguiente, en su control pueden resultar
lesionados tres derechos fundamentales: el derecho a la intimidad, el derecho al secreto

de las comunicaciones y el derecho a la proteccion de datos.

El TEDH, ha establecido que la Convencién Europea de Derechos Humanos en su
articulo 8 ampara a los correos electronicos enviados desde el trabajo y su vulneracion da

lugar a la indemnizacion por dafios morales.

El derecho al secreto de las comunicaciones, el derecho a la intimidad y el derecho
a la proteccion de datos no dependen de la ubicacion y de la propiedad de los medios
electronicos utilizados, segun establecen los principios juridicos fundamentales de la CE,

por tanto, deberan respetarse siempre.

Siguiendo con Marin Alonso®, los tribunales en su sentencia 2249/19947°
argumentan que, aun existiendo un contrato de trabajo, el empresario no se considera un
“tercero cualificado” para visualizar el correo de los empleados. Pues de esta manera se

estaria vulnerando su derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (art 18.3 CE).

67 MARIN ALONSO, I. E/ poder de control empresarial sobre el uso del correo electronico en la empresa: su limitacién en

base el secreto de las comunicaciones. Ed, Tirant lo Blanch, Valencia. (2005) Pags. 119-120

68 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 211
69 MARIN ALONSO, I. E/ poder de control empresarial sobre el uso del correo electrénico en la empresa (...) Op.cit. pp.159

70 Sentencia Tribunal Supremo niim. 2249/1994 (Sala de lo Penal), de 23 diciembre. Recurso nim. 3407/1993.
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Sin embargo, de acuerdo con la resolucion del 19 de diciembre de 20137 en su
articulo 13, cuando existan indicios de un uso ilicito o abusivo del correo electronico por
parte de un trabajador, el empresario podra comprobar el correo de dicho trabajador,

siempre en presencia de un representante legal.

Por tanto, el empresario Unicamente podra revisar el correo cuando haya sospechas
fundamentadas de un uso abusivo, de lo contrario estaria vulnerando el derecho
fundamental del secreto de las comunicaciones, el derecho a la intimidad y el derecho a la

proteccién de datos.

f) Infrarrojos, radiofrecuencias y controles biométricos

El penultimo medio propuesto por Rodriguez Escanciano’? y Cuadros Garrido” son

los infrarrojos, radiofrecuencias y controles biométricos.

Aretio Bertolin™ define la biometria como el estudio de métodos ideados para el
reconocimiento de forma unica de personas en base a uno o mas rasgos fisicos intrinsecos
o de comportamiento. Por ende, el control biométrico asegura la imposibilidad de que un

miembro pueda suplantar a otro.

Segun Cuadros Garrido’, existen tres clases de componentes dentro del sistema
biométrico. En primer lugar, el sensor; que es el dispositivo que captura los rasgos o
caracteristicas biométricas. Para registrar y convertir los rasgos biométricos en datos de
computador se precisa de sensores adecuados. En segundo lugar, el repositorio; que es la
base de datos donde se almacenan las plantillas biométricas inscritas para su
comparacion. Y, en tercer lugar, los algoritmos para la extracciéon de caracteristicas y su

comparacion.

1 BOE (2014): “Resolucién de 19 de diciembre de 2013, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica
el Convenio colectivo de Repomarket, SLU”. Recuperado el 17 de junio, de: https://bit.ly/2WR8QGH

72 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Poder de control empresarial, sistemas tecnolégicos y derechos fundamentales (...)
Op.cit.pp 108-112

73 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp.413-425

74 ARETIO BERTOLIN, J y ARETIO BERTOLIN, M.T. Anélisis en torno a la tecnologia biométrica para los sistemas

electrénicos de identificacion y autenticacion. Revista Espafola Electrénica, (2007) num 630. Pag 52
S CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnolégicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 414
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Continuando con esta autora’, sefiala que existe una clasificacion de las
tecnologias biométricas. En primer lugar, segun los rasgos fisicos. Son aquellos rasgos
que corresponden a caracteristicas estaticas del cuerpo humano, concretamente de la
apariencia fisica. Un ejemplo de esto es la huella dactilar o el reconocimiento facial. Y, en
segundo lugar, segun los rasgos del comportamiento. Estos rasgos estan relacionados con
la conducta de la persona, es decir, son rasgos mas dinamicos. En este caso seria la firma

o el tecleo del ordenador.

Este medio tiene una parte positiva y una negativa. La positiva es que existe un
control por parte del empresario sobre sus trabajadores. Pero ese control también tiene un
lado negativo y es que con esas medidas se manejan muchos datos de los empleados. Por
lo que la Comision de las Comunidades Europeas en su Recomendacion’” del 12 de mayo
de 2009 en su apartado 7° aconseja que los estados deberan asegurar que las empresas
realicen una politica donde se informe de forma precisa, exacta, y a su vez facil de
comprender la utilizacion de estas herramientas, asi como del lugar donde se van a
encontrar localizadas en todo momento, el motivo por el que se instalan y los posibles

riesgos de la intimidad si existiesen.

Ademas, la AEPD recomienda en su guia sobre la seguridad y privacidad de la
tecnologia que el empresario debera informar previamente al trabajador sobre el uso de

esta medida, asi como del funcionamiento y objetivo de la misma.

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo, Contencioso-Administrativo del 2 de
julio de 20077 advierte que los datos recogidos son personales. Por lo que se debera
aplicar todos los principios de tutela de la Ley Organica de Proteccién de Datos de Caracter
Personal para que de esta forma se proteja en todo momento al trabajador pues, aunque
se aplique el principio de proporcionalidad, también se debe velar por la seguridad y la

informacién del trabajador.

76 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnolégicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 414

77 Diario Oficial de la Union Europea (2009): “Recomendacion de la Comision de 12 de mayo de 2009” Recuperado el 23 de

mayo, de: https://bit.ly/2Z5ecuH

78 Sentencia del Tribunal Supremo, Contencioso-Administrativo, 2 julio 2007 Sala tercera, seccién séptima n° recurso

5017/2003
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Figura 4. ; Cémo cumplir el RGPD si manejas datos biométricos? Recuperado el 23 de mayo, de: https://bit.ly/2IphAcT

Para velar por la seguridad de los trabajadores segun Sala Franco y Todoli Signes™
se debera seguir la 6ptica de la normativa administrativa. En concreto la Regulacion del
Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal (en adelante LORTAD) en la
que su articulo 10 advierte “El responsable del fichero y quienes intervengan en cualquier
fase del tratamiento de los datos de caracter personal estan obligados al secreto
profesional respecto de los mismos y al deber de guardarlos, obligaciones que subsistiran
aun después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el

responsable del mismo.”

g) Sistema de geolocalizacion

El ultimo medio estudiado por Rodriguez Escanciano® y Cuadros Garrido®! es el
sistema de geolocalizacion. Es un método que se utiliza para referenciar un punto en el

plano a través de un software y un hardware normalmente. El sistema mas comun de

79 TODOLI SIGNES, A. Y SALA FRANCO, T. El deber de los trabajadores de no violar los secretos de la empresa y los
acuerdos de confidencialidad. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia. (2016) Pag. 32

80 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Poder de control empresarial, sistemas tecnolégicos y derechos fundamentales (...)
Op.cit.pp 112-115

81 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp.318-338
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geolocalizacion es el GPS. Este GPS esta compuesto por un minimo de 30 satélites que
orbitan alrededor de la tierra; 4 de los satélites de los que esta compuesto este GPS son

visibles y cada cierto tiempo emiten una sefial sobre su ubicacion®?,

Si por lo contrario se quiere tener una localizacién del mévil lo que se utiliza es un
GSM que es el sistema global para las comunicaciones moviles. Este sistema funciona
buscando la geolocalizacion con la mayor proximidad a las torres de telefonia, averiguando
el tiempo que tarda la sefial de una torre a otra y la fuerza de dicha sefial. El mévil de cada
persona contiene una direccion IP, en la cual se indica la ubicacion exacta; los tres primeros
numeros de esta IP indica el pais donde esta ubicado y los numeros restantes suelen

indicar el area donde se encuentra esa persona.

Con arreglo al articulo 90.1 LOPD “Los empleadores podran tratar los datos
obtenidos a través de sistemas de geolocalizacién para el ejercicio de las funciones de
control de los trabajadores o los empleados publicos previstas, respectivamente, en el
articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacién de funcion publica, siempre
que estas funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al
mismo.” De acuerdo con Preciado Doménech® estos limites se refieren al principio de
proporcionalidad y al contenido esencial de los derechos a la proteccion de datos y a la

intimidad.

Los sistemas de localizacion colisionan con el derecho a la intimidad, segun
Cuadros Garrido®. El art 7.2 LOPD considera “como intromisiones ilegitimas la utilizacion
de aparatos de escucha, dispositivos oOpticos o de cualquier otro medio para el
conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas, asi
como la grabacion, registro o reproduccion” siempre y cuando el titular del derecho no haya

dado el consentimiento expreso.

Estos sistemas de geolocalizacion y los controles biométricos tienen en comun la
creacion de un fichero de datos en el que se identifica a la persona (art 26.1 LOPD). Segun
el informe AEPD num. 0324/2009 estas bases de datos deben estar sometidas a lo

establecido por la LOPD en cuanto al registro del fichero de datos que debera estar

82 ARISTASUR “Como funciona el sistema de posicionamiento GPS” (2019) Recuperado el 17 de junio, de:

https://bit.ly/2INX85T

83 PRECIADO DOMENECH, C.H. “Los derechos digitales de las personas trabajadoras” (...) Op. Cit. Pp 185

84 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 318
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controlado por la AEPD. Por tanto, estos datos de localizacion son datos personales por lo

que deberan regirse por las disposiciones de la LOPD.

Siguiendo con Cuadros Garrido®, el trabajador debera conocer con antelacion la
realizacion de un control a través de las tecnologias de geolocalizacion implantadas en su
empresa, asi como de la finalidad del mismo. Esto aparece sefalado en el articulo 90.2
LOPD.

En caso de que la empresa no informe previamente al trabajador y quiera sancionar
al mismo, no podra. Pues el haber obtenido los datos sin el conocimiento previo del
trabajador estaria vulnerando la intimidad de este (art 18.1 CE) asi como su derecho a la
proteccion de datos (art 18.4 CE).

Ademas, segun la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en el dia
13 de octubre de 2009 advierte que este sistema instalado sin previo aviso del trabajador
y de forma oculta se puede calificar como una infraccién de la buena fe por parte del

empresario.®

Como se ha podido ver, el empresario cuenta con gran cantidad de técnicas para
ejecutar el control que desea de sus trabajadores y por consiguiente poder llevar a cabo la
actividad empresarial de una forma segura y efectiva. Pero también se debe tener en
cuenta, que éste debera tener siempre presente los derechos fundamentales del trabajador

antes de aplicar cualquier medida que pueda vulnerar estos.

Aparte de estos medios mencionados, en la actualidad existe una forma de controlar
la realizacion de las actividades que desempena cada trabajador, es el llamado “Mystery

Shopper.”

IV. EL SISTEMA DE CONTROL MYSTERY SHOPPER

De acuerdo con la Sociedad Europea de Opinion e Investigacién de Mercados?,
(en adelante “ESOMAR”) el “Mystery Shopping” es un estudio llevado a cabo por “Mystery
Shoppers” o compradores simulados. El objetivo del mismo es que estos observen,

experimenten y midan todos los aspectos que crean oportunos de los servicios ofrecidos

85 CUADROS GARRIDO, M.H Trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales. (...) Op.cit. pp. 319-328

86 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Madrid 13 octubre 2009 Sentencia secciéon segunda n° 636/2009 recurso n°

4032/2009

87 ANEIMO Y AEDEMO: “Guia ESOMAR para los estudios Mystery Shopping” (2015) Recuperado el 24 de mayo, de:
https://bit.ly/2WrXNne
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por los trabajadores. Para ello realizan una serie de acciones, que después serviran para

evaluar dicho servicio.

Estos estudios pueden incluir desde la observacion de un punto de venta hasta una
observacién mas minuciosa como el tiempo de espera en un establecimiento, la limpieza,

la sefalizacion, el trato de los trabajadores con los clientes etc.

El objetivo principal del Mystery Shopping es ayudar a los profesionales que
contratan sus servicios a mejorar el trato con los clientes ofreciéndoles informacion que

quizas desconozcan y de esta forma poder prosperar como negocio.

Los estudios pueden ser sobre el servicio que presta la organizacién que solicita la
ayuda, los agentes intermedios como el distribuidor, el minorista, consultores y sobre la

competencia.

El analisis que se realiza puede incluir observacion, llamadas telefénicas, visitas o

correo electronico y paginas web.

La principal caracteristica del Mystery Shopper es que las personas a las que se les
estd realizando el estudio desconocen que estan participando en dicha investigacion.
Debido a que, si fuesen conscientes de ello, provocaria que su comportamiento no fuese
natural, lo que ocasionaria que los resultados del estudio no valiesen. Dentro de este

analisis, hay diferentes clases de Mystery para cada ocasion en particular.

1. Tipos de Mystery Shopper

Dentro del estudio “Mystery” se encuentra el “Mystery Shopper’ pero segun las

89

empresas “Mystery Shopper Spain 8"y “Take a tip®®” aparte de esta investigacion centrada

en las compras, hay muchas mas modalidades.

En primer lugar, se encuentran el Mystery Shopper y Mystery Dinner. El Mystery
Shopper es un método que utilizan las empresas para evaluar el trato con los clientes en

los diferentes establecimientos.

El Mystery Dinner es la modalidad del Mystery aplicada a los restaurantes, donde
el investigador se hace pasar por comensal y evalua el trato de los trabajadores con los

clientes. Los resultados obtenidos de esta investigacion son utilizados para realizar un

8 MYSTERY SHOPPER SPAIN “Nuestros servicios” (2016) Recuperado el 24 de mayo, de: https://bit.ly/2EXCPIj

8 TAKE A TIP “Servicios: mystery” (2019) Recuperado el 8 de noviembre, de: https:/bit.ly/33upwTG
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informe para la empresa donde se vean las fortalezas y debilidades de sus

establecimientos y asi poder mejorar como negocio.

En segundo lugar, se encuentra el Mystery Guest o huésped misterioso. Es la
modalidad de Mystery aplicada a los hoteles, cruceros, casas rurales, es decir, a los
establecimientos donde los clientes precisan de un alojamiento. En este caso los
investigadores hacen de auditores externos y evalian la calidad de dichos
establecimientos. El Mystery Guest va mas alla que el Mystery Shopper y evalua servicios
tales como la reserva realizada y el trato en recepcién, la limpieza y el estado tanto interno
como externo del establecimiento, los servicios en relacion con las habitaciones y al bafio,
la comida y el restaurante, el trato recibido por las personas que trabajan en dichos

establecimientos y otros servicios que puedan encontrarse en esos lugares.

En tercer lugar, el Mystery Patient. Se dedica a evaluar la calidad del servicio de los
centros de salud. Consiste en enviar a un supuesto paciente que pase por el proceso
rutinario y preste atencion a detalles como las condiciones de higiene, atencion de los

médicos, tiempos de espera.

Después se halla el Mystery Calling o llamada misteriosa. Es la modalidad de
Mystery aplicada a las llamadas telefénicas. Con este método uno de los investigadores se
hace pasar por cliente y realiza una o varias llamadas a la empresa correspondiente
evaluando puntos tales como el tiempo de espera, la empatia con el cliente, el
conocimiento de los productos y servicios ofrecidos, el seguimiento correcto del protocolo
del servicio al cliente, la solucién de incidencias y la satisfaccién general con el trato

recibido.

En quinto lugar, esta el Mystery Market. Es la técnica aplicada al sector de gran
consumo de alimentacion (supermercados, hipermercados...). El comprador misterioso se
encarga de visitar el establecimiento para analizar el estado de la imagen de cada empresa

o franquiciados, la disposicion de las ofertas y promociones etc.

Por ultimo, se encuentra el Mystery Web, Online, Redes Sociales. Esta modalidad
de Mystery se utiliza para medir la satisfaccion de los clientes a la hora de ponerse en
contacto con la empresa que ha solicitado el estudio a través del correo electronico, su
pagina web, las redes sociales etc. Principalmente se evalian aspectos como las consultas
realizadas a través del correo electrénico/pagina web y opiniones de la pagina web de la

empresa y del marketing online realizado.
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2. Requisitos fundamentales del Mystery Shopper

Continuando con ESOMAR®, para llevar a cabo estos estudios de forma correcta,

los investigadores que los realizan tienen que cumplir una serie de requisitos.

En primer lugar, cuando el cliente solicite que se lleve a cabo este estudio en su
establecimiento, este debera con anterioridad haber informado a los afectados
argumentando que el estudio se realizara en un plazo de futuro y explicando con qué
objetivo se realiza dicha investigacion. En el caso de que se realicen videos y audios del
estudio debera explicar como se realizaran y como sera almacenada esa informacion. Y si
los datos personales seran clave para la investigacién o no. Y en el caso de que los
trabajadores tengan un salario que dependa de comisiones, si existira una pérdida de este

al realizar el estudio.

En segundo lugar, el analisis realizado en el establecimiento del cliente se debera
llevar a cabo de la forma mas clara posible. Es decir, el cliente debera conocer previamente
todos los pasos que se van a realizar, asi como el tiempo empleado para ello y el precio
del servicio, y ademas estar de acuerdo con todo ello. Ademas, el personal encargado de
realizar el estudio del cliente que lo ha solicitado debera ser tratado de la misma forma que
el personal que trabaja en la organizacion del cliente, asi como recibir la misma

informacion.

En los casos en los que se realiza la investigacion a los competidores, es
imprescindible que el tiempo y las actividades realizadas sean razonables. Solamente se
podra llevar a cabo este estudio en competidores cuando como resultado de este no surja

ninguna desventaja significante, por la observacion del personal de ese establecimiento.

Cuando en el analisis que se realiza no interviene el proceso de compra de un
producto o servicio, el tiempo empleado para ello se debera ajustar a la naturaleza del
mercado. Pues el tiempo no debera sobrepasar mas de lo que ocurriria con un cliente
normal, debido a que se estarian desperdiciando los recursos y el tiempo de los

investigadores.

Otro de los casos ocurre cuando el estudio del Mystery Shopper implica un
seguimiento posterior por parte del establecimiento fruto de la investigacién. Como por
ejemplo la provision de un folleto, en este caso la duracién del tiempo también debera ser

la minima posible.

9% ANEIMO Y AEDEMO: “Guia ESOMAR para los estudios Mystery Shopping” (2015) Recuperado el 27 de mayo, de:
https://bit.ly/2WrXNne
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Si en el caso de que el estudio implique algun tipo de reserva que no forme parte
del analisis principal, se debera cancelar lo antes posible una vez terminada la

investigacion.

Es muy importante que los datos manejados en estos estudios tengan unas
medidas de proteccion para que no se pierdan, dafien o distribuyan a personas que no

estén autorizadas, pues se estarian vulnerando los derechos de intimidad del trabajador.

En el caso de que se realicen grabaciones, solamente podran ejecutarse para
cumplir con el objetivo de la investigacion, es decir, no podran excederse. Ademas,
solamente se podran entregar las grabaciones al cliente si las personas grabadas dan su

consentimiento y unicamente para usarlo con el objetivo del estudio.

Ademas de estos requisitos expuestos, existen otros a tener en cuenta. En el caso
de que los datos obtenidos en el analisis no sean totalmente confidenciales y se utilicen
también con otros objetivos, se estaria haciendo referencia al “Mystery Shopping Project’
pero no al “Mystery Shopper Research”. En todo caso, para realizar un estudio de “Mystery
Shopper Research” ademas de estos requisitos principales, deberan cumplirse otros

adicionales.

En primer lugar, los datos personales recogidos no deberan ser identificativos ni
mucho menos revelados. En segundo lugar, no se debera grabar a las personas
entrevistadas si con ello se pone en peligro su anonimato. En cualquier caso, para que se
produzca esa grabacion se tendra que obtener previamente el consentimiento de estos (art
5 LOPD).

En caso de que el cliente que solicita la investigacidén conoce previamente los
establecimientos donde se llevaran a cabo las entrevistas, los resultados obtenidos en
estas no se podran dar de forma que perjudique individualmente a algun trabajador. Sin
embargo, si, por ejemplo, solamente se encuentra una persona encargada en el
establecimiento que da lugar a una posible identificacién del individuo, no se puede decir

que se esté realizando un estudio de “Mystery Shopper Research.”
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3. Caso practico

En marzo de 2011 la empresa SGS Logde realizé un estudio de “Cliente Misterioso”

en un grupo de restaurantes de la Comunidad Valenciana®'.

El objetivo que se queria conseguir con este estudio era medir el servicio ofrecido
y la atencion al cliente en estos establecimientos, identificar los puntos débiles que se
encontraban y modificarlos para prosperar en el negocio y, por ultimo, medir el grado de

motivacion y profesionalidad de los empleados.

Para realizar dicha investigacion la Consellerie de Turisme solicité la realizacién del
estudio Mystery en 76 restaurantes de la Comunidad Valenciana. Por consiguiente, se
realiz6 una visita a cada establecimiento ejecutando una valoracién sobre las instalaciones
y el equipamiento de los establecimientos tanto exteriores como interiores, la oferta
gastrondémica, la profesionalidad de los trabajadores y el servicio, donde se encuentra el

servicio y acogida, el desarrollo de dicho servicio, los tiempos y por ultimo la facturaciéon y

el cobro.
INSTALACIONES- EQUIPAMIENTO 20% SERVICIO
EXTERIORES 30% RESERVA Y ACOGIDA
INTERIORES 70% DESARROLLO DEL SERVICIO
TIEMPOS DE SERVICIO
OFERTA GASTRONOMICA 25% FACTURACION Y COBRO
PROFESIONALIDAD 25%

Figura 5. Generalitat Valenciana (2011): “Mistery Tourist. Restaurantes” Recuperado el 27 de mayo,de:
https://bit.ly/2MbufW7

En primer lugar, se valoraron las instalaciones tanto exteriores como interiores de
los establecimientos. En segundo lugar, la oferta gastronémica ofrecida y por ultimo el
servicio y la profesionalidad prestado por los trabajadores de los lugares analizados. Como
se puede observar, el servicio prestado es el que mas ponderacion adquirié pues lo que se
queria conseguir con este estudio era mejorar dicho servicio para asi incrementar su
calidad. Aparte de estos apartados, se incluyé al final una valoracién por parte de los

clientes sobre la satisfacciéon del servicio prestado.

91 GENERALITAT VALENCIANA: “Mistery Tourist. Restaurantes” (2011) Recuperado el 27 de mayo, de:
https:/bit.ly/2MbufW7
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SERVICIO

RESERVA Y ACOGIDA
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FACTURACION Y COBRO

PROFESIONALIDAD

Figura 6. “Resultados globales 88.3%” (2011) Recuperado el 27 de mayo, de: https://bit.ly/2MbufW7
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El indice de la calidad global fue de 88,3%. Dentro de esta calidad global se

encuentran puntuadas las instalaciones y equipamientos, la oferta gastronémica ofrecida

por el negocio; la cual obtuvo la mayor ponderacion. Ademas del servicio desglosado en

reserva, desarrollo del servicio, tiempos y facturacion y cobro; todos ellos puntuados

respectivamente. Y, por ultimo, la profesionalidad que obtuvo una puntuacién alta.

INSTALACIONES EQUIPAMIENTO

EXTERIORES

EXT1 Sefializacién direccional (indicaciones externas de cémo llegar al restaurants)
EXT2 Sefializacion posicional (en exterior categoria, etc.)

EXT3 Limpieza zona de entrada al local

EXT4 Letrero y carta exterior estaban limpios
EXTS Buena iluminacidn externa (en caso de haber oscurecido se percibe correcta iluminacidn)

EXTGE Rotulacidn exterior bien conservada

EXTT Puertas de la entrada limpias

INTERIORES

INT Temperatura agradable

INT2 Ausencia de olores desagradables

INT3 Ausencia de ruidos desagradables en el comedor
INT4 Ventanal limpio

INTS Vistas al exterior (comentar)

INTE lluminacion correcta

Figura 7. “Andlisis general por apartados” Recuperado el 27 de mayo, de: https://bit.ly/2MbufW7
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INSTALACIONES EQUIPAMIENTO

INTERIORES (CONTINUACION) 91,2%
INTT Accesibilidad para minusvalidos (rampa, aseos, etc.) 63,5%
INTS Vaijilla limpia y bien conservada 93,3%
INT9 Cuberteria limpia y en buen estado 97,3%
INT10 Cristaleria limpia y en buen estado 95,9%
INT11 Suelo limpio 98,7%
INT12 Comedor ordenado y limpio 97,3%
INT13 Musica ambiente acorde con el establecimiento B7,8%
INT14 Servicios limpios y cormectamente equipados 90,7%

Figura 8. “Andlisis general por apartados” Recuperado el 27 de mayo,de: https://bit.ly/2MbufW7

Mas tarde se procedié a valorar cada uno de los apartados mas minuciosamente.
En primer lugar, se valord las instalaciones tanto interiores como exteriores de los
establecimientos, donde se puede observar todos los aspectos que se evaluaron

detenidamente.

Algunos de estos aspectos aparecen en rojo, pues es la menor puntuacién obtenida
dentro del bloque analizado. Y, por tanto, el establecimiento debera reaccionar a esa

puntuacién para poder mejorar en el negocio.

OFERTA GASTRONOMICA

GENERALIDADES

GE1 Cartas en buen estado de conservacion 91,5%
GE2 Variedad de la carta por categoria de productos 90,3%
GE3 Uso de los productos autdctonos de la Comunidad Valenciana 72,1%
GE4 En general, la oferta gastronémica le parecié atractiva 88,6%
APERITIVO

AP1 Presentacion atractiva 96,5%
AP2 Cantidad adecuada 100,0%
AP3 Temperatura correcta 96,5%
AP4 Buen sabor (estaba rico) 94,7%
AP5 El pan estaba tierno y bueno 98,3%

Figura 9. “Anélisis general por apartados” Recuperado el 27 de mayo, de: https://bit.ly/2MbufW7
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Después de valorar las instalaciones de los diferentes establecimientos, se evalué
la oferta gastronémica, dividiendo ésta en aspectos generales, aperitivo, primer plato,

segundo plato y postre.

Dentro del apartado de la oferta gastrondmica se tuvo en cuenta cada detalle de la
comida; tanto temperatura, como la presentacion de cada plato, entre muchos otros. A su
vez, cada plato fue valorado por separado de forma suficientemente minuciosa, para que
de esta manera se viese reflejado cuales eran las debilidades de estos establecimientos y

cuales sus fortalezas.

OFERTA GASTRONOMICA

PRIMER PLATO (En caso de consumir un solo plato se valorara en 2° plato)

PP1 Presentacion atractiva

PP2 Cantidad adecuada

PP3 Temperatura correcta

PP4 Buen sabor (me resulto sabroso)
SEGUNDO PLATO

SP1 Presentacion atractiva

SP2 Cantidad adecuada

SP3 Temperatura correcta

SP4 Buen sabor (estaba rico)
POSTRE - CAFE

PC1 Presentacion atractiva

PC2 Cantidad adecuada

PC3 Temperatura correcta

PC4 Buen sabor (estaba rico)

PC5 El café tenia buen sabor y una temperatura cormecta

Figura 10. “Anélisis general por apartados” Recuperado el 28 de mayo, de: https://bit.ly/2MbufW7

Cabe destacar que el apartado que menos puntuaciéon obtuvo con un 72.1% fue el
de uso de los productos autoctonos de esta comunidad, mientras que el buen sabor y la

temperatura de dichos platos alcanzaron la maxima puntuacion.

La caracteristica que mas se valor6 en este estudio fue el servicio. Esta
investigacion en lo que principalmente se centra es en el servicio ofrecido por los
trabajadores a los clientes con el objetivo de que los establecimientos mejoren esto y

prosperen en el negocio. Ademas de esta valoracion del servicio, los clientes fueron
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encuestados por la empresa encargada del estudio Mystery, para conocer su impresion

acerca del personal, y a su vez saber cédmo se sintieron estos durante su visita.

SERVICIO

RESERVA Y ACOGIDA

RA1 En la reserva le ofrecieron un trato amable y se pudo efectuar con normalidad
RA2 La hora de la reserva fue respetada en el momento de tomar mesa

RA3 Si existian clientes en cola, se desamrollé correctamente la gestién de la misma
RA4 El camarero / maitre recibio comrectamente (buenos dias / noches o similar)
RAS El camarero / maitre acompano a la mesa

RAB Los camareros trataron de usted

DESARROLLO DEL SERVICIO

D51 Ofrecieron un apentivo (bebida) antes de pedir la comida

DSs2 En caso de duda, aconsejaron o sugirieron a la hora de pedir los platos

DSs3 Los camareros mostraron un buen conocimiento de los platos de la carta

DS4 A lo largo de la visita, se mostraron amables y atentos con los clientes

DS5 La actitud de los camareros fue de intentar agradar

DS6 Tomaron nota con educacion de los productos solicitados

Ds7 Siguieron el orden de llegada de los clientes para tomar nota

Ds8 Informaron espontaneamente sobre los platos del dia / sugerencias del chef
DSs9 Sirvieron las bebidas, pan o complementos antes de servir los primeros platos
DS10 El camarero le desed que la comida fuera de su agrado o algo similar al servir los primeras platos

Figura 11. “Anélisis general por apartados” Recuperado el 28 de mayo, de: https://bit.ly/2MbufW7
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SERVICIO

DESARROLLO DEL SERVICIO (CONTINUACION) 85,8%
DS11 El camarero resolvid alguna pregunta sobre los platos de forma satisfactona 98,6%
DS12 Ofrecieron de forma espontanea algin menu 50,8%
DS13 Explicaron los platos del menu 79,6%
DS14 Fomentaron la gastronomia de la Comunidad Valenciana 36,2%
DS15 Retiraron silmultaneamente los platos, complementos y bebidas finalizadas al servir los segundos platos y postres 89,0%
DS16 A cada comensal se le sirvio el plato que habia pedido (sin preguntar) (Sélo para rtes. de categoria supernior, el resto N/A) 100,0%
DS17 Ofreci6 espontaneamente segundas bebidas o complementos una vez finalizados los primeros 37,9%
Ds18 En caso de duda o solicitarlo, aconsejaron o sugirieron a la hora de pedir el vino 57.1%
DS19 Al aconsejar, ofrecieron varias altemativas en vinos para decidir, explicando las diferencias 38,5%
DS20 Abrieron la botella de vino delante del cliente 86,7%
DS21 Dieron a probar el vino 28.,6%
DS22 La temperatura del vino era la correcta 100,0%
DS23 Tras la comida, se considerd que asesoraron adecuadamente en la eleccién de los vinos 571%
DS24 Tras la comida, se considero que asesoraron adecuadamente en la eleccion de la comida. 76,3%
DS25 El servicio de café / infusiones le parecio cuidado 85,2%
DS26 Tras el café, el servicio siguid siendo igual de atento 90,9%
Ds27 El maitre / camarero comprobd el grado de satisfaccion del cliente, como minimo una vez a lo largo de la visita 52,8%
DS28 El camarero / maitre se despidié correctamente (adiés, muchas gracias o similar) 87,7%

Figura 12. “Analisis general por apartados” Recuperado el 28 de mayo, de: https://bit.ly/2MbufW7

SERVICIO

TIEMPOS DE SERVICIO

TS1 El ntmo entre platos y la comida en general fue correcto
TS2 Que no tardaron mucho en servir el primer plato

TS3 Que no tardaron mucho en traer los postres
FACTURACION Y COBRO

FC1 Cobraron exactamente lo consumido

FC2 Entregaron el cambio al cliente en un tiempo prudencial
FC3 Le dieron las gracias al depositar el cambio

FC4 Se realizo correctamente el pago con tarjeta de crédito
FC5 En el pago con tarjeta de crédito solicitaron el DNI al cliente de forma espontanea
FC6 Le acompariaron a la salida del comedor

Figura 13. “Anélisis general por apartados” Recuperado el 28 de mayo, de: https://bit.ly/2MbufW7
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MERCIO

PROFESIONALIDAD

PF1 ¢ Cual es la impresion que te produce el personal a la entrada al local?

DESORGANIZACION . . @ — ORGANIZAC ION
1 2 3

IGNORANCIA , : @ . EMPATIA
1 2 3
ESTRES ; . ) ., CALMA

1 2 3

PF2 Correcta presencia del empleado

PF3
PF4

Personal a la vista activo y organizado

Percepcién de coordinacion entre los camareros

Figura 14. “Valoracién cualitativa de la visita” Recuperado el 28 de mayo, de: https://bit.ly/2MbufW7

En esta evaluacién cualitativa de la visita, se expresé las valoraciones de los
clientes normales de estos establecimientos, con el fin de saber qué es lo que ellos
opinaban, cuales pensaban que eran las debilidades y fortalezas, y qué es lo que se podia
llegar a mejorar para que de esta manera los negocios de la Comunidad Valenciana

prosperasen y aumentasen sus ventas y beneficios.

VALORACION CUALITATIVA DE LA VISITA

VC1

DESATENDIDOS

DESPRECIADOS

CORRIENTES

¢ Como se ha sentido tras su visita al Restaurante?

, i ® , CUIDADOS
1 2 3
: ' . ., MIMADOS
1 2 3
. —@ . ESPECIALES
1 2 3

Figura 15. “Valoracién cualitativa de la visita” 2011 Recuperado el 28 de mayo, de: https:/bit.ly/2MbufW7
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Niveles de Satisfaccion

VALORACION DEL LOCAL VALORACION PRODUCTOS CONSUMIDOS
5%
24%
71% 2%
[msatistecho M Indiferente Dinsatistecho | [DSatisfecho mindiferente O Insatisfecho |
VALORACION SERVICIO RECIBIDO VALORACION RELACION CALIDAD - PRECIO
3%
61%
@ Satisfecho B Indiferente O Insatisfecho | |msatisfecho B Indiferente OInsatisfecho |

Figura 16. “Valoracién cualitativa de la visita’ Recuperado el 28 de mayo, de: https://bit.ly/2MbufW7

Por ultimo, se realiz6é una valoracion sobre el local, los productos consumidos dentro
del mismo, el servicio recibido y la relacion calidad-precio, para conocer de esta forma la

opinion de los clientes.

Como se ha podido observar, esta es otra de las medidas con las que cuenta el
empresario para poder realizar una vigilancia minuciosa acerca de las labores que
desempenan los trabajadores dentro de su ambito laboral, siempre y cuando no vulnere ni

dafie los derechos fundamentales de dichos trabajadores.

4. ; Es licito el “Mystery Shopper’?

Hernando, Lechuga, y Avila® expresan que no se ha encontrado aun una regulacion

especifica que trate el sistema de control “Mystery Shopper.”

Pese a esto, argumentan que podra verse amparado bajo la regulacién del Comité
Etico de la Asociacion Espafiola de Mercado, Marketing y Opinién (en adelante AEDEMO).

92 HERNANDO, P., LECHUGA, F. J Y AVILA, A. La utilizacién del cliente simulado en la evaluacién de los servicios de
atencién al cliente. Revista de Calidad Asistencial, 22(2), 78-84. (2007) Recuperado el 21 de junio, de: https://bit.ly/2x5ET6x
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AEDEMO por su parte manifiesta que para que estas practicas estén reguladas, se

debera seguir los requisitos fundamentales expuestos en la guia ESOMAR.

Segun ESOMAR cuando el estudio “Mystery Shopper’ es llevado a cabo de forma
profesional y respetando al maximo los derechos fundamentales de los trabajadores

estudiados, la actividad es totalmente licita y legitima.

Por eso, a la hora de realizar estas investigaciones el personal encargado de ello
debera poner maximo cuidado y atencion en el manejo de los datos obtenidos para que no

se vulnere la intimidad ni privacidad de las personas investigadas.

Para que estos estudios sean legitimos deberan realizarse siguiendo las pautas de
la legislacion de proteccion de datos. Ademas, deberan producirse adecuados controles de
seguridad tanto durante la investigacion como cuando se procesan los datos. Para que de
esta forma se obtenga el informe final y se pueda avalar que los datos se encuentran en

poder de personal autorizado (art 9.1 LOPD).

Antes de proceder a realizar cualquier estudio, se debera observar la legislacion
correspondiente con el fin de conocer el modo licito de obtener la informacién, por ejemplo,

en las llamadas telefonicas.

Por otro lado, los estudios nunca podran realizarse con el objetivo de ejecutar
despidos disciplinarios o para producir desventajas en los individuos a los que se realiza la
investigacion (art 13.1 LOPD).

Existen dos tipos de “Mystery Shopper’. El primer tipo, los datos deberan ser
tratados de forma confidencial y guardando el anonimato de las personas investigadas
debido a que esta informacion solamente sera utilizada para esta investigacién en concreto
(art 10 LOPD). Este primer caso se denomina “Mystery Shopper Research” y los datos

obtenidos son considerados como una investigacion de mercado.

En el segundo, los datos de las personas investigadas se tratan de forma individual
y se utilizan para fines distintos aparte de la investigacion. Como, por ejemplo, esfuerzos
de venta o creacion de incentivos, por lo que no son totalmente confidenciales. A este tipo

de investigacion se le denomina “Mystery Shopper Project.”

En ambos casos, la investigacion que se vaya a llevar a cabo debera ser segura,
en el sentido de que no se le podra encomendar a la persona que ejecuta la investigacion,

realizar actos ilegales ni actividades que ponen en peligro su persona (art 4.7 LOPD).
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Por ultimo, ESOMAR en su cddigo Internacional ICC/ESOMAR,?? advierte que esta
practica solamente podra llevarse a cabo con fines de investigaciéon. Y que, ademas, los

datos de las personas investigadas no se veran afectados (art. 1 ICC/ESOMAR).

En conclusion, el sistema de control “Mystery Shopper’ tiene multitud de formas de
llevarse a cabo con el objetivo de mejorar el servicio al cliente en los establecimientos que
contraten esta investigacion. Por consiguiente, siempre y cuando se realice de forma
segura y cumpliendo la normativa de Proteccion de Datos, el Cédigo Internacional
ICC/ESOMAR vy el principio de proporcionalidad se podra aplicar con el fin de mejorar el

negocio y aumentar los beneficios.

93 ESOMAR “Cédigo Internacional ICC/ESOMAR para la practica de la Investigacion de Mercados, Opinion y Social y del
Anédlisis de Datos” (2016) Recuperado el 21 de junio, de: https://bit.ly/2AKNJET
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V. CONCLUSION

A lo largo de este Trabajo de Fin de Grado (TFG) se ha podido observar que el
empresario cuenta con dos poderes empresariales, el poder de direccion y control y el
poder disciplinario o sancionador. Sin embargo, este no podra ejercer estos poderes de
cualquier forma, pues estos se encuentran limitados por los derechos fundamentales de

los trabajadores.

Los trabajadores por su parte cuentan con derechos por ser ciudadanos y a su vez
por ser trabajadores, por ello no podran ser privados de estos por el comienzo de la relacién
laboral entre estos y el empresario. Ademas, también disponen de unas obligaciones que

segun el articulo 5 ET deberan cumplir por el comienzo de la relacion laboral.

Es por ello por lo que, en el trascurso de este trabajo, se han estudiado algunos de
los sistemas de control que se podrian llevar a cabo dentro de las empresas con el fin de
asegurar el buen funcionamiento de la actividad empresarial. Asimismo, se ha analizado si
estos sistemas cumplen con el principio de proporcionalidad pues es el medio utilizado
para que no existan dificultades en la relacioén laboral y no vulneren a su vez los derechos
fundamentales de los trabajadores. Algunos de estos sistemas son la videovigilancia, los

datos biométricos, las llamadas telefonicas entre otros muchos.

Para finalizar, se ha querido estudiar en profundidad el sistema de control Mystery
Shopper y sus posibles variantes como el Mystery Guest, el Mystery Patient, el Mystery
Market, entre otros. Es un sistema poco conocido hasta ahora, pero que en los ultimos
afos ha ido tomando protagonismo dentro de las empresas hasta tal punto que ya existen
empresas especializadas en este tipo de estudio, con la finalidad de ayudar a las empresas

en la mejora del servicio con los clientes.

Al ser un medio muy reciente, no existe una regulacién especifica para este, por
consiguiente, las empresas que realizan dicho servicio de Mystery Shopper deberan seguir
las normas establecidas en la guia ESOMAR vy atender a la Ley Organica de Proteccion de
datos y al principio de proporcionalidad. Debido a que si no se llegan a cumplir estas pautas
se estaria vulnerando los derechos fundamentales de los trabajadores y seria una actividad

ilicita que no podria llevarse a cabo.
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