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Resumen:

Este trabajo analiza, desde el punto de vista juridico,
el conflicto existente entre el derecho fundamental a la
intimidad del trabajador y el ejercicio del poder directivo
empresarial mediante medios de captacién de la imagen
o el sonido, el control de herramientas informéticas, y la
contratacién de detectives (profesionales que disponen
hoy de dispositivos innovadores que, si bien mejoran la
eficacia de su investigacion, plantean nuevas dudas de
constitucionalidad). EI Tribunal Constitucional admite la
licitud de tales medios de fiscalizaciéon siempre que la
medida utilizada esté justificada, y sea idénea, necesaria
y equilibrada. Ahora bien, el caracter casuistico de esta
doctrina permite la adopcién de soluciones judiciales
contradictorias en supuestos analogos o idénticos,
generandose una situacién de inseguridad juridica
que afecta, no sé6lo a trabajadores y empresarios, sino
también a los detectives contratados por éstos, al no
conocer con nitidez los contornos de su @mbito licito de
actuacioén.
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Abstract:

This paper provides analysis from a legal perspective on
the conflict between fundamental right of to privacy of
workers, and the exercise of power by management using
means to capture image or sound, the control of the tools
of information technology, and engaging detectives -
professionals who currently possess innovative devices that
enhance the efficacy of their investigation, but raise questions
regarding their constitutionality. The Constitutional Tribunal
admits that these means for monitoring are legal, as long
as the measures taken are justified, appropriate, necessary
and balanced. Furthermore, the casuistic nature of this law
allows for the adoption of contradictory legal solutions in
analogous or identical cases, generating a situation of legal
insecurity, affecting the workers, the business owners, and the
detectives they engage, when there is no clear delimitation
for the legal context of their actions.
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1. Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo?

Los derechos fundamentales y las libertades publicas, reconocidos en los articulos
14 y siguientes de la Constitucién Espafiola, acompafian a las personas en todas las
facetas de su vida social, incluida la relacién de trabajo que vincula a empleadores
y asalariados. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la
celebracién de un contrato de trabajo no supone la privacién para el trabajador de
los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano?.

La mayoria de los derechos fundamentales y las libertades publicas estén
contemplados en la lista contenida en el Art. 4.2 ET. De entre todos ellos, tienen
especial repercusion en el contrato de trabajo la dignidad y la intimidad (Arts. 10.1
y 18.1 CE, y 4.2.e ET), la igualdad y la no discriminacién (Arts. 14 CE, 4.2.cy 17.1
ET), la libertad de expresion e informacién (Art. 20 CE, pero sin recepcién en la
lista del Art. 4 ET), la libertad ideolégica y religiosa (Art. 16 CE), y el derecho a la
seguridad y a la salud en el trabajo (Arts. 10y 15 CE, y 4.2.d ET).

Estos derechos no son absolutos pues, en el ambito laboral, pueden colisionar
con la libertad de empresa (Art. 38 CE), que permite a los empresarios limitar su
ejercicio a través de la ejecucién de sus facultades de vigilancia y control previstas
en el Art. 20.3 ET. Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha interpretado que,
dada la posicién preeminente de los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico espafiol, la limitacién empresarial de tales derechos y libertades ha de
estar justificada, es decir, s6lo se puede producir en la medida imprescindible para
el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva, y ha de ser
proporcional y adecuada a la consecucion de tal fin3.

NOVIEMBRE 2013 - JUNIO 2014 - REVISTA POLICIA'Y SEGURIDAD PUBLICA

La base de los derechos fundamentales es la “dignidad de la persona” (Art. 10.1
CE), siendo una de sus derivaciones mas importantes, el derecho a la intimidad
(Art. 18.1. CE). Ambos derechos tratan de preservar la esfera espiritual, afectiva e
intima de la persona, confiriéndole por un lado, la capacidad de autodeterminacién
consciente y responsable de la propia vida, y por el otro, un derecho de control
sobre sus datos personales, opciones vitales o relaciones afectivas.

El derecho a la intimidad supone, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional, la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién
y el conocimiento de los demas, ambito necesario, segln las pautas de nuestra

1 Principales abreviaturas utilizadas: ET (Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el
que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores); CE (Constitucion
Espafiola 1978); TC (Tribunal Constitucional); TS (Tribunal Supremo); TSJ (Tribunal Superior de
Justicia); SSTC (Sentencias del Tribunal Constitucional); RTC (Repertorio Tribunal Constitucional);
SSTS (Sentencias del Tribunal Supremo); RJ (Repertorio de Jurisprudencia); SSTSJ (Sentencias de
un Tribunal Superior de Justicia); AS (Aranzadi Social); FJ (Fundamento Juridico); TEDH (Tribunal
Europeo de Derechos Humanos); Art. (articulo); y Cit. (citado).

2 Véanse, entre otras, SSTC nim. 197/1998, del 13 de octubre de 1998 (RTC 1998, 197), nim.
98/2000, del 10 de abril de 2000 (RTC 2000, 98), nim. 20/2002, del 28 de enero de 2002 (RTC
2002, 20) , num. 196/2004, del 15 de noviembre de 2004 (RTC 2004, 196), nim. 56/2008, del 14
de abril de 2008 (RTC 2008, 56) y nim. 76/2010, del 19 de octubre de 2010 (RTC 2010, 76).

3 SSTC 204/1997, del 25 de noviembre, FJ 2; 1/1998, del 12 de enero, FJ 3;90/1999, del 26 de mayo,
FJ 3;98/2000, del 10 de abril, FJ 7; y 80/2001, del 26 de marzo, entre otras.
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cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana#*. Del mismo modo,
ha mantenido de forma reiterada este Tribunal que dicho derecho no es absoluto,
como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo ceder ante
intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél haya
de experimentar sea necesario para lograr un fin legitimo previsto, proporcionado
para alcanzarlo y, en todo caso, respetuoso con el contenido esencial del derecho®.

En Espafia, su regulacién legal aparece en las Leyes Orgéanicas 1/1982 del 5 de
mayo, sobre Proteccién civil del derecho al Honor, ala Intimidad y a la propia Imagen,
y 15/1999 del 13 de diciembre, sobre Protecciéon de Datos de caracter Personal
(desarrollada por el RD 1720/2007, del 21 de diciembre). Particularmente, el Art.
7 LO 1/1982, en relacién con el Art. 2 de la misma Ley, considera intromisiones
ilegitimas en el derecho a la intimidad, entre otras —y, sin perjuicio de los supuestos
de consentimiento expreso del titular del derecho y de actuaciones autorizadas
por una ley-, “el emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de
filmacién, de dispositivos épticos o de cualquier otro medio apto para grabar o
reproducir la vida intima de las personas”, y también “la utilizacién de aparatos de
escucha, dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio para el conocimiento de la
vida fntima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas no destinadas
a quien haga uso de tales medios, asi como su grabacioén, registro o reproducciéon”.

NOVIEMBRE 2013 - JUNIO 2014 « REVISTA POLICIA'Y SEGURIDAD PUBLICA

2. El conflicto entre el poder directivo empresarial y el derecho a la intimidad
de los trabajadores

El poder directivo empresarial se halla fundamentado, al més alto nivel, en el Art.
38.1 CE, donde se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado. La libertad de empresa incluye, seglin ha precisado el Tribunal
Constitucional, el reconocimiento a los particulares de una libertad de decisiéon
no sélo para crear empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino también
para establecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y planificar su actividad
en atencién a sus recursos y a las condiciones del propio mercado®.

A nivel legal, a este poder se hace referencia implicita en el Art. 1.1. ET, que
exige, para la existencia de un contrato de trabajo, el cumplimiento de la nota de
“dependencia”, entendida como inclusién del trabajador dentro del “ambito de
organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador
o empresario”. El sometimiento del trabajador al poder directivo empresarial se
reitera en el Art. 5.c ET, donde se establece que constituye un deber basico del
trabajador cumplir “las érdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio
regular de sus facultades directivas”, y en el Art. 20.1 ET, en el que se sefiala que
“el trabajador estara obligado a realizar el trabajo convenido bajo la direccién del
empresario o persona en quien éste delegue”.

4 SSTC 23171988, del 1 de diciembre (RTC 1988, 231), 197/1991, del 17 de octubre (RTC 1991, 197),
99/1994, del 11 de abril (RTC 1994, 99), 143/1994, del 9 de mayo (RTC 1994, 143), 207/1996, del
16 de diciembre (RTC 1996, 207)], y nim. 98/2000 (RTC, 98, 2000), entre otras.

5 Por todas, SSTC 57/1994, del 28 de febrero (RTC 1994, 57), 143/1994, del 9 de mayo, y nim. 98/2000
(RTC, 98, 2000).

6 SSTC 225/1993, 8 julioy 112/2006, 5 de abril.
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Manifestaciones del poder directivo empresarial son las funciones de vigilancia
y control. A dichas funciones se refiere el Art. 20.3 ET, donde se establece
que el empresario podra adoptar “las medidas que estime maés oportunas de
vigilancia y control”, con el fin de “verificar el cumplimiento por el trabajador de
sus obligaciones y deberes laborales”, y debiendo guardarse en su adopcién y
aplicacién “la consideracién debida a su dignidad humana”. Entre las medidas
de control que el empresario puede emplear se encuentran, el registro sobre la
persona o los efectos del trabajador, la verificaciéon de la enfermedad o el accidente
sufridos por éste, la utilizaciéon de medios audiovisuales, 6pticos o teleméaticos, y la
contratacién de servicios de profesionales (agentes y detectives privados).

El registro de la persona del trabajador, sus taquillas y sus efectos particulares se
regula en el Art. 18 ET, en el que se sefiala que el empresario puede ordenar tales
registros “cuando sean necesarios para la proteccién del patrimonio empresarial
y del de los demas trabajadores de la empresa”, debiendo llevarse los mismos
“dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo”. Durante los registros “se
respetarad al maximo la dignidad e intimidad del trabajador y se contara con la
asistencia de un representante legal de los trabajadores” o en su ausencia “de otro
trabajador de la empresa siempre que ello fuere posible”. El control ha de estar
fundado en la proteccién del patrimonio empresarial y de los demas trabajadores
de la empresa, sin que baste la alegacion de que se trata de un registro rutinario.”
Como efectos personales objeto de control, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha admitido los sobres cerrados,8 y los vehiculos particulares de los trabajadores.9
Los limites del poder fiscalizador residen en la propia CE (AArts. 10.1 y 18.1 CE),
asfcomoen el ET (AArts. 18 y 4.2.¢), y son el respeto a la dignidad y a la intimidad
del trabajador (Vicedo y Vidal, 2012).

Por su parte, el Art. 20.4 ET autoriza al empresario para “verificar el estado de
enfermedad o accidente del trabajador que sea alegado por éste para justificar
sus faltas de asistencia al trabajo, mediante reconocimiento a cargo de personal
médico”. Con esta medida de control se pretende evitar el absentismo laboral y
comprobar la veracidad de la situacién de incapacidad temporal. No en vano, las
faltas de asistencia o puntualidad en el trabajo, repetidas e injustificadas, son
causa de despido disciplinario (Art. 54.2.a ET). La negativa del trabajador puede
Ilevar aparejada “la suspension de los derechos econémicos a cargo del empresario
por dichas situaciones” (Art. 20.4 ET), incluidos los complementos previstos en CC
o pacto individual para alcanzar, sumados a las prestaciones de la SS, el importe
del salario habitual®®.

El control mediante la utilizacién de medios audiovisuales, épticos o telematicos,
y la contratacién de servicios de detectives privados sera objeto de analisis en las
paginas que siguen.

En principio, los anteriores controles son licitos, pudiendo el empresario elegir el
que estime maés oportuno, pues no existen mecanismos de control prohibidos o

7 STSJ Catalufia 23 de mayo de 2000.
STS 18-3-87.

9 STS 11-6-90.

10  STS 2 de mayo de 1984.
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excluidos legalmente. Simplemente, y como garantia de respeto de los derechos de
los asalariados, el Art. 64. 5.f ET establece que el Comité de Empresa —en cuanto
a 6rgano de representacion unitaria de todos los trabajadores de la empresatl!-
tendra derecho a emitir un informe, con caréacter previo a la ejecucién por parte
del empresario de las decisiones adoptadas por éste, en materia de implantacién
y revision de sistemas de control del trabajo.

Partiendo, pues, como regla general, de la licitud de los medios de control y
de la libertad de eleccién del que se estime mas adecuado, para que se pueda
entender que se ha producido la vulneracién de los derechos fundamentales de
los trabajadores en ejercicio de aquéllos, sera preciso valorar, caso por caso, la
idoneidad y proporcionalidad de la medida segln el objeto propuesto!?. A tal
efecto, debe tenerse en cuenta que las medidas sé6lo podran dirigirse a comprobar
el cumplimiento, por parte del trabajador, de sus obligaciones laborales —pues
éstas no se integran en la vida privada del trabajador-3, nunca a su esfera intima
o vida privada (Art. 18.1 CE), y que habran de guardar “la consideracién debida a
su dignidad humana” (Arts. 10.1 CE 'y 20.3 ET)*4.

3. El control de los trabajadores mediante medios electrénicos de captacién de
la imagen y el sonido

NOVIEMBRE 2013 - JUNIO 2014 « REVISTA POLICIA'Y SEGURIDAD PUBLICA

3.1. La doctrina del Tribunal Constitucional

En los udltimos tiempos se han ampliado sustancialmente los instrumentos de
control de la prestacién laboral como consecuencia de la utilizacién, a tal efecto,
de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién, los mecanismos
de reproduccién de la imagen y el sonido, y los controles biométricos o a distancia
(por ejemplo, mediante el uso de un GPS). Estas nuevas formas de vigilancia
expanden extraordinariamente las posibilidades de control, tornando obsoletos
los sistemas tradicionales, al tiempo que plantean dudas de constitucionalidad
por la posible afectacién de los derechos fundamentales de los trabajadores a la
intimidad, la propia imagen, el secreto de las comunicaciones y la proteccion de
datos (Desdentado y Mufioz, 2012).

Por su potencial caracter lesivo de tales derechos, algunas de las conductas
empresariales con mayor repercusién mediatica en este ambito, han sido,
precisamente, la utilizacion de medios de captacién de la imagen o el sonido para
la fiscalizacién del cumplimiento de la prestaciéon laboral, asi como el control del
uso, por parte del trabajador, del correo electrénico de la empresay de las restantes
herramientas informaticas que ésta pone a su disposicién para el desempefio de
su actividad.

11 Véaseel Art. 63 ET.
12 SSTC 98/2000 y 186/2000.

13 SSTC 180/1987, del 12 de noviembre (RTC 1987, 180); 142/1993, del 22 de abril (RTC 1993, 142),
y 202/1999, del 8 de noviembre (RTC 1999, 202).

14 En este sentido, la STS (Jurisdiccién contencioso-administrativa) del 2 de julio de 2007 (RJ
2007/6598), sefiala que no vulnera el derecho fundamental a la proteccién de datos de caracter
personal ni el derecho a la intimidad personal del empleado publico, la instalacién de un sistema de
control horario basado en la lectura biométrica de la mano mediante rayos infrarrojos.
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Los drganos judiciales vienen aceptando la utilizaciéon de las nuevas tecnologias
como medio para el control de la prestacién de servicios por parte de los
trabajadores, al considerar aquéllas como una prolongacién de un érgano humano
(Thibault, 2004). En este sentido, la doctrina judicial ha precisado que el control a
través de camaras de video puede ser tan licito como el que ejerce de forma directa
un director gerente!S, siempre que el control tenga una finalidad estrictamente
laboral y se limite al &ambito del trabajo, quedando excluidos lavabos, vestuarios y
salas de descanso.

De la doctrina del TC es posible extraer algunas reglas generales aplicables a la
actividad de vigilancia y control empresarial, para la proteccién de los derechos
fundamentales de los trabajadores con los que aquélla puede entrar en conflicto®®.
Dichas reglas conforman el denominado juicio de proporcionalidad, cuya superacién
queda configurada como garantia de respeto de dichos derechos.

El juicio de proporcionalidad exige la observancia de los siguientes requisitos?’:

1. Ha de tratarse, en primer lugar, de una medida justificada (adoptada,
normalmente, ante la existencia de sospechas de un comportamiento
irregular del trabajador). De este modo, quedarfan prohibidos los controles
personalizados o individuales, salvo que existiera alguna razén objetiva
relacionada con el cumplimiento de las obligaciones o deberes laborales.

NOVIEMBRE 2013 - JUNIO 2014 - REVISTA POLICIA'Y SEGURIDAD PUBLICA

2. Seré preciso, en segundo término, realizar un juicio de adecuacién o idoneidad
de la medida o decisiéon empresarial, en relacién con el fin perseguido, fin que
consistira, por lo comun, en la comprobacién del comportamiento irregular.

3. Entercerlugar, se habra de demostrar su necesidad, derivada de la inexistencia
de otra medida mas moderada para satisfacer el interés empresarial, con igual
eficacia, potencialmente menos agresiva para el derecho del trabajador. De
este modo, cuanto mayor sea la intromisién en la esfera de la intimidad del
trabajador, mayores seran las exigencias que se impongan a la justificacién de
la necesidad de la medida.

4. Por altimo, se aplicara un juicio de proporcionalidad, conforme al cual, tendra
que alcanzarse un equilibrio o proporcién entre la ventaja o beneficio que se
persigue y el sacrificio o limitacién que se exige al trabajador.

Si los resultados del ejercicio del control son registrados, almacenados o tratados
en ficheros automatizados o no, dichos procesos se someteran a las prescripciones
relativas a la proteccién de datos de caracter personal contenidas enla LO 15/1999,
del 13 de diciembre, y en su normativa de desarrollo.

Se analizan a continuacién dos sentencias del TC sobre sendos casos de tele-
vigilancia de trabajadores -el primero mediante grabacién del sonido, y el segundo,
a través de captacion de la imagen-, con la finalidad de conocer méas detenidamente
la doctrina del Alto Tribunal en esta materia.

15  STSJ Galicia 21 abril 1995 (AS 1514).

16 Entre otras, SSTC 99/1994, 11-4-1994 (RTC 1994, 99), 98/2000, 10-4-2000 (RTC 2000, 98), y
186/2000, 10-7-2000 (RTC 2000, 186).

17 SSTC 186/2000, del 10 de julio (RTC 200, 186) y 170/2013, del 7 de octubre de 2013 (RTC 2013,
170).
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En la STC 98/20001'8, se contempla el siguiente supuesto: en un casino, con el
objeto de controlar las conversaciones entre empleados y clientes en las zonas
de la ruleta francesa y de la caja, se decidi6 completar uno de los sistemas
de seguridad de que ya se disponfa -consistente en un circuito cerrado de
televisién-, con la instalacién de micr6fonos que permitieran recoger y grabar las
conversaciones que pudieran producirse en las indicadas secciones del casino. La
empresa tenfa interés en las escuchas pues le permitian resolver reclamaciones
en el juego y en los cambios de caja. No se solicité informe al comité de empresa
respecto de la instalacién de micréfonos -exigido por el Art. 64. 5.f ET-, aunque
la puesta en marcha de las audiciones, sin embargo, se inicié con posterioridad
a la comunicaciéon a dicho comité.

El conflicto entre los dos bienes juridicos implicados, es decir, el poder directivo
empresarial y el derecho a la intimidad de los trabajadores, se resolvié a favor de
este Ultimo. EI TC considera que las grabaciones vulneran el derecho fundamental
a la intimidad de los trabajadores afectados, a pesar de realizarse en el lugar
de trabajo, con informacién previa a los representantes de los trabajadores —
aunqgue sin el preceptivo informe- y de la existencia de un interés empresarial en
el conocimiento de los hechos. El Alto Tribunal soluciona el conflicto aplicando el
juicio de la proporcionalidad, y como resultado del mismo, concluye que, aunque
la grabacién no carece de utilidad, la mera utilidad o conveniencia de la misma no
justifica el empleo de estos medios cuando se contaba con otros mecanismos de
control, en el entendimiento de que la finalidad que se persigue (dar un plus de
seguridad, especialmente ante eventuales reclamaciones de los clientes) resulta
desproporcionada para el sacrificio que implica del derecho a la intimidad de
los trabajadores (e incluso de los clientes del casino), habiéndose producido una
intromisién ilegftima en el derecho a la intimidad consagrado en el Art. 18. 1 CE,
al no existir “argumento definitivo que autorice a la empresa a escuchar y grabar
las conversaciones privadas que los trabajadores del casino mantengan entre si o
con los clientes”.

NOVIEMBRE 2013 - JUNIO 2014 « REVISTA POLICIA'Y SEGURIDAD PUBLICA

Por su parte, enla STC 186/2000'°, se resuelve un recurso de amparo presentado por
una trabajadora despedida por irregularidades en la gestién de la caja, acreditadas
mediante la filmacién y grabacién con una video-camara instalada en el lugar de
trabajo, que enfocaba desde el techo las tres cajas registradoras en las que se habian
detectado irregularidades, sin aviso a la afectada, ni a los representantes de los
trabajadores. El TC entiende que tanto la filmacién como la grabacién no vulneran
el derecho a la intimidad y de la propia imagen de la trabajadora, garantizados
por el Art. 18.1 CE, pues la medida es licita, al superar las exigencias del juicio de
proporcionalidad. En este sentido, considera que la filmacién de la actividad laboral
era una medida: 1°) justificada, por la sospecha de la comisién de irregularidades;
2°) idénea para la finalidad perseguida por la empresa, que era la de verificar si
la trabajadora cometia efectivamente las irregularidades sospechadas y, en su
caso, adoptar las medidas disciplinarias correspondientes; 3°) necesaria, pues la
filmacién sirve de prueba de las irregularidades, y 4°) equilibrada, habida cuenta
que la grabacién se limité a la zona de caja y por una duracién temporal limitada.

18 STC 98/2000, del 10 de abril (RTC 2000, 98).
19 STC 186/200, del 10 de julio (RTC 2000, 186).
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Cabe destacar que, a diferencia del supuesto contemplado en la STC 98/2000,
la medida examinada en este caso no obedecié al propésito de vigilar de forma
genérica, sino que existia un elemento de reaccién frente a las irregularidades
advertidas por la empresa, encontrandose aquélla, en definitiva, justificada; dicha
justificaciéon no se aprecia, sin embargo, en el caso resuelto por la citada STC
98/2000, donde la medida adoptada simplemente es Gtil o conveniente.

La circunstancia de que la instalacién del circuito cerrado de televisién no fuera
previamente puesta en conocimiento del comité de empresa —como exige el Art.
64.1.3 de LET- y de los trabajadores afectados, carece, a juicio del Alto Tribunal,
de trascendencia desde la perspectiva constitucional, al considerar que se trata
de “una cuestion de mera legalidad ordinaria, ajena por completo al objeto del
recurso de amparo”.

3.2. La repercusion de la doctrina del Tribunal Constitucional en Ila
jurisprudencia y en la doctrina judicial social

Con la doctrina del Tribunal Constitucional, arriba analizada, se supera el criterio
anterior que consideraba el lugar y el tiempo de trabajo como ambitos ajenos a la
intimidad. La utilizacién por el empresario de medios de captacién de la imagen
o el sonido para la fiscalizacién del cumplimiento de la prestacién laboral, en
tiempo y lugar de trabajo, puede constituir una intromisién ilegitima del derecho
a la intimidad de los trabajadores, si la medida utilizada no supera el juicio de
proporcionalidad. La aplicacién de esta doctrina ha conducido a un enjuiciamiento
de las diferentes situaciones planteadas, caso a caso (Desdentado y Mufioz, 2012),
lo que, como se vera, ha dado lugar a la adopcién de soluciones contradictorias en
supuestos idénticos.
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Como regla general, se entiende que el control genérico de la prestacién de servicios
mediante video-vigilancia no se justifica por si mismo, sino que este sistema de
fiscalizacién necesita de una causa especial para su establecimiento (criterio de
necesidad). Un ejemplo palmario de control atentatorio a la intimidad y fuera del
ambito licito del control empresarial se contempla en la STSJ Asturias del 30 de
abril de 20042°, en un supuesto en el que se constata la existencia de tres mini
camaras ocultas -dos de ellas bajo las mesas de las administrativas y otra en el
interior del marco del aseo utilizado por las empleadas-, conectadas por medio de
cables ocultos instalados en la oficina del gerente.

A partir de la doctrina establecida en la STC 98/2000, la grabacién de una
conversacion se considera mas sensible para la intimidad que la de una imagen,
en el entendimiento de que la primera puede revelar pensamientos y sentimientos
internos que la imagen no proporciona. No obstante esta apreciaciéon, se estima
licito el sistema de escucha y de grabaciéon de conversaciones aleatorio, pero
permanente y general, conocido por los trabajadores, cuando éste es el Unico
medio de control de la actividad laboral. En este sentido se manifiesta la STS 5-12-
20032, respecto de un supuesto de escucha y grabacién de las conversaciones
entre asesores comerciales de una empresa de telefonia y los clientes, para

20 AS2112.
21 Namero de recurso 52/2003.
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fiscalizar el cumplimiento del servicio prestado. ElI TS rechaza la existencia de
una vulneracién del derecho a la intimidad, tras aplicar al caso concreto el juicio
de proporcionalidad. Razona, en este sentido, el Alto Tribunal que el teléfono
controlado es una herramienta de trabajo para los trabajadores que realizan
funciones de tele-marketing, que sélo se controlan las entradas y no las salidas,
de manera aleatoria, con la finalidad de mejorar el servicio y corregir deficiencias
-incluso mediante acciones formativas-, y que los afectados disponen de otro
aparato para sus conversaciones particulares.

El caracter casuistico del juicio de la proporcionalidad y la relativa libertad de
interpretacién de la norma que dicho juicio permite, facilita, como ya se ha
adelantado, que casos idénticos se resuelvan de forma contradictoria. Resultan
ejemplos paradigmaticos del peligro que el criterio de la proporcionalidad entrafia
en el sentido sefialado, las SSTSJ Galicia del 30 de noviembre de 200122, y la del 20
marzo de 200223, respecto de dos supuestos de video-vigilancia que tuvieron como
objeto la actividad laboral de ciertos vigilantes nocturnos de un mismo museo. En
ambos casos, la empresa habia contratado a una agencia privada la realizacion de
un servicio de grabacién de imagenes —no de sonidos-, por medio de una micro-
cédmara, sobre una estancia del museo en la que prestan servicios de seguridad,
en turno de noche, varios vigilantes nocturnos. EI mecanismo de control no es
comunicado a los representantes de los trabajadores. En las dos situaciones se
constata que los trabajadores fiscalizados incumplen gravemente sus obligaciones
laborales (no visten el uniforme reglamentario, duermen, navegan por internet y
reciben visitas); sin embargo, los dos litigios se ventilan de manera divergente.
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La sentencia del 30 de noviembre de 2001 resuelve que se ha vulnerado el derecho a
la intimidad del vigilante, pues aunque se admite que la medida de control pudiera
resultar idénea, el érgano judicial entiende que la misma no resulté necesaria
ni equilibrada, y que estas carencias suponen un incumplimiento de la doctrina
constitucional en la materia; se destaca, ademas, que “la medida (...) se instal6 de
forma subrepticia, al no permanecer a la vista, no se comunicé a la direccién del
Museo ni estuvo precedida por el informe del comité de empresa”. Por su parte, la
sentencia del 20 marzo de 2002 rechaza la vulneracién del derecho a la intimidad
del trabajador, apoyandose, fundamentalmente, en tres argumentos: 1) la micro-
cédmara estaba instalada en el lugar de trabajo, y no en un espacio reservado para la
salvaguarda de la intimidad de aquel (espacio de descanso o aseos); 2) la medida
estaba justificada pues permitié conseguir el objetivo propuesto de comprobar
el comportamiento del trabajador; y 3) no existia otra medida empresarial mas
moderada para conseguir dicho propésito. Respecto de la falta de informacién de
la medida al comité de empresa y a los trabajadores afectados, el érgano judicial
precisa que “esta circunstancia carece de transcendencia desde la perspectiva
constitucional”, y que, desde el punto de vista de la legalidad ordinaria, “el
conocimiento de la grabacién frustraria la finalidad de control pretendida”.

Dentro del establecimiento empresarial, pueden suscitarse dudas sobre el &mbito

de los lugares reservados —aseos, vestuarios y zonas de descanso-, donde la video-
vigilancia no debe, en principio, Illevarse a cabo. Asf, en dos sentencias del TSJ de

22 AS 390.
23 AS 3385.
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Murcia, del 3 de febrero de 200324, en un supuesto de instalacién de camaras de
video para el control de un torno de acceso a los aseos, el érgano judicial consideré
que dichas cdmaras “no invadieron terreno personal pues se encontraban en el
exterior” de aquéllos. Sin embargo, la STSJ Madrid del 20 de diciembre de 20062
entiende que el médulo de espera o de descanso del personal de asistencia en
tierra, en un aeropuerto, es ambito privado en el que no procede instalar un
sistema de vigilancia con grabacién de imagen y sonido y con presencia de un
detective camuflado.

Se aceptan las formas opacas de video-vigilancia, con utilizacién de cdmara
oculta, sin previa informacién a los trabajadores y a sus representantes.
Numerosos pronunciamientos insisten en la necesidad de que se supere el juicio
de la proporcionalidad, pero no conceden relevancia a la informacién previa
sobre la aplicacién de la video-vigilancia, que consideran una mera cuestiéon de
legalidad ordinaria?®.

La doctrina judicial ha extendido la jurisprudencia constitucional generada respecto
del control empresarial de los trabajadores -conforme a la cual, en el dmbito
de las relaciones laborales, el derecho a la intimidad no constituye un derecho
absoluto- a supuestos en los que es el empresario el sujeto sometido a técnicas
de grabacién del sonido. En este sentido, se ha admitido que las grabaciones
aportadas por un trabajador en las que se contienen “conversaciones mantenidas
por el representante de la empresa (...) con dos trabajadoras de la misma en el
centro de trabajo, no en un lugar privado protegido por el derecho a la intimidad”,
no supone vulneracién del derecho fundamental.?”
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4. El control empresarial de los medios de comunicacion pertenecientes a la
empresa y el derecho a la intimidad

Losderechos aladignidadyalaintimidad conllevan el secreto de las comunicaciones
por cualquier medio (postal, telegrafico, telefénico, electrénico o informatico), de
manera que sélo pueden ser intervenidos mediante resolucién judicial (Art. 18.3
y 4 CE). Este derecho impide, en principio, las interferencias mediante escuchas
0 grabaciones de terceras personas (STC 114/1984, del 29 de noviembre), y en
particular del empresario respecto del trabajador (STS 15 de febrero de 1984).

Sobre esta materia, la STC 173/2011 ha puesto de manifiesto que la informacién
que se almacena por su titular en un ordenador personal —entre otros datos,
sobre su vida profesional y privada-, forma parte del ambito de la intimidad
constitucionalmente protegido. En la misma linea, se expresa el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en su sentencia del 3 de abril de 200728, en el caso Copland

24  AS 468y 1356.
25 AS 1069.

26  De este modo, la STSJ Comunidad Valenciana 27-4- 2004 (AS 3821), en un caso de control mediante
camara oculta del cumplimiento del horario laboral de la limpiadora de una consulta odontolégica,
resuelve que la medida empresarial fue proporcionada, no considerando necesario justificar el
caracter oculto del mecanismo de control. En la misma linea, STSJ Galicia, del 20 marzo de 2002
(AS 3385), Cit.

27  STSJ Catalufia del 6 de marzo de 2013 (AS 2013, 1671).

28 TEDH 2007, 23.
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contra el Reino Unido, en la que se precisa que los correos electrénicos enviados
desde el lugar del trabajo estan incluidos en el &mbito de proteccién del Art. 8 del
Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, por cuanto pueden contener datos sensibles que afecten a la
intimidad y al respeto a la vida privada.

Pese a todo, el TS viene interpretando que los medios de comunicacién
pertenecientes a la empresa (teléfono, correo electrénico e Internet), y puestos a
disposicién por ésta a los trabajadores para el desempefio del trabajo, en la medida
en que son instrumentos de produccién de los que el empresario es titular, pueden
estar sometidos a instrucciones de uso y reglas de control pactadas o provenientes
de su poder organizativo, debiendo tales reglas ser conocidas y respetadas por el
asalariado. En tales casos se podria justificar, si fuera preciso para el servicio, una
intervenciéon de control empresarial®®, sin perjuicio de que se puedan adoptar otras
medidas preventivas, como la exclusién de determinadas conexiones®°.

Ahora bien, si no existe prohibicién de uso personal del ordenador ni advertencia
de control, el trabajador tiene una expectativa de confidencialidad en el uso
personal del ordenador, y esa expectativa debe ser respetada (STS 8 de marzo
de 2011)3, siendo un factor decisivo a efectos de considerar la vulneracién del
derecho fundamental, la tolerancia empresarial a este respecto (Selma, 2012).
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Por el contrario, si se ha establecido una prohibicién de uso personal del ordenador
el TS entiende que no cabe hablar de tolerancia ni de expectativa de uso personal,
con independencia de la informacién que la empresa haya podido proporcionar
sobre el control y su alcance, en el entendimiento de que el control es inherente
a la prestacién de trabajo. En este sentido se manifiesta la STS del 6 de octubre
de 2011%, que rechaza la vulneracién del derecho fundamental a la intimidad, en
un supuesto en el que la empresa realiza una comprobacién sobre el uso de sus
medios de trabajo mediante la motorizacién de los ordenadores usados por dos
trabajadoras. Previamente se habia prohibido expresamente el uso de los medios
informéaticos de la empresa (ordenadores, méviles e Internet) para fines propios,
tanto dentro como fuera del horario de trabajo, ante las sospechas de que se
estaban desobedeciendo las 6rdenes al respecto. La interpretacién del TS ha sido
recientemente corroborada por el TC en su sentencia del 7 de octubre de 2013.

La posibilidad, admitida en primer lugar por el TS, y después confirmada por
el Tribunal Constitucional, de establecer prohibiciones absolutas, habia sido
cuestionada por alglin sector de la doctrina judicial®, que venfa defendiendo que,
en la sociedad del conocimiento y de la informacién, no es razonable impedir,
desde el sentido comun, el uso social de dichas herramientas. Esta misma linea

29 En esta linea, STS del 26 de septiembre de 2007 (RJ 2007, 7514), en la que se considera que el
control del uso del ordenador facilitado por la empresa se lleva a cabo de acuerdo con el Art. 20.3
ET, si la empresa ha establecido previamente reglas de uso e informado a los trabajadores de las
medidas sancionadoras que pudieran adoptarse.

30 STS del 26 de junio de 2007.
31 RJ2011, 932.
32 RJ 2011, 7699.

33 STSJ Catalufia del 11 de marzo de 2004 (AS 2004, 1231); SSJS Madrid Num. 33, del 18 de
septiembre de 2002 (AS 2002, 2828).
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flexibilizadora, favorable a la conciliacién entre la vida personal y laboral (San
Martin, 2007, y contraria a la prohibicién absoluta de utilizacién de Internet con
fines privados, también viene siendo defendida desde la Unién Europea.

Resultan muy ilustrativas y enriquecedoras, a este respecto, las aportaciones
contenidas en el Ilamado Documento de Trabajo del Grupo de Trabajo «Articulo 29»%*,
relativo a la vigilancia y al control de las comunicaciones electrénicas en el lugar de
trabajo, del 29 mayo de 2002, que completa el Dictamen 8/2001 sobre el tratamiento
de datos personales en el contexto laboral, y contribuye a la aplicaciéon uniforme de
las medidas nacionales adoptadas en el marco de la Directiva 95/46/CE relativa
a la proteccion de datos. Este documento, que aspira a ofrecer una orientacién y
ejemplos concretos de actividades de control legitimas, y Iimites aceptables de la
vigilancia de los trabajadores por el empleador, tras precisar que los trabajadores no
dejan su derecho a la vida privada y a la proteccién de datos “a la puerta de su lugar
de trabajo”, sino que esperan encontrar alli un grado de privacidad, al desarrollar
en él “una parte importante de sus relaciones con los demés”, sefiala que este
derecho debe, pese a todo, conciliarse con otros derechos e intereses legitimos
del empleador, y en particular, con “su derecho a administrar con cierta eficacia la
empresa y, sobre todo, su derecho a protegerse de la responsabilidad o el perjuicio
que pudiera derivarse de las acciones de los trabajadores”.
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Al plantearse la utilizacién de Internet con fines privados, el Grupo de Trabajo
«Articulo 29» entiende que la prevencién deberia prevalecer sobre la deteccidn,
pues considera que es mejor para el empleador prevenir la utilizaciéon abusiva de
Internet que detectarla. A este respecto, destaca que las soluciones tecnolégicas
pueden resultar muy atiles, como -a titulo de ejemplo- las ventanas de advertencia
que avisen al trabajador de que el sistema ha detectado y/o tomado medidas para
evitar la utilizacién ilicita de la red. El documento resulta tajante en lo referente
a las prohibiciones absolutas, que son rechazadas. En este sentido, éste sefiala
que “prohibir terminantemente que los trabajadores utilicen Internet con fines
privados no parece razonable y no tiene en cuenta la ayuda que Internet puede
aportarles en su vida diaria”.

Otra cuestion relacionada con el control de los medios de comunicacién
pertenecientes a la empresa, es la instalacién de acelerémetros -aparatos que
permiten captar el movimiento o la ausencia del mismo- en los teléfonos méviles de
los trabajadores. La STSJ Catalufia del 23 de mayo de 20133, en un caso en el que
los trabajadores de mantenimiento quedaban obligados a llevar en todo momento
un acelerémetro, incluso fuera de la jornada laboral —con el perturbador efecto
de que el aparato, trascurridos dos segundos de inactividad, lanzaba una sefial
acuUstica de 60 segundos-, el érgano judicial consideré que la medida era contraria

34  Expresamente, en el Documento de Trabajo del Grupo de Trabajo «Articulo 29y relativo a la vigilancia
y el control de las comunicaciones electrénicas en el lugar de trabajo, del 29 de mayo de 2002,
se sefiala que “una prohibicién absoluta de la utilizacién de Internet con fines privados por los
trabajadores podria considerarse inaplicable y un tanto irrealista, ya que no se tendrfa en cuenta el
apoyo que Internet puede brindar a los trabajadores en su vida diaria”.

Téngase en cuenta que este Grupo de Trabajo se creé en virtud del articulo 29 de la Directiva 95/46/
CE. Se trata del 6rgano consultivo independiente de la UE sobre la proteccién de los datos y la vida
privada. Sus tareas se definen en el articulo 30 de la Directiva 95/46/CE y en el articulo 14 de la
Directiva 97/66/CE.

35 AS 2013, 2445.
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al derecho a la intimidad, por falta de proporcionalidad, independientemente de
que se hubiera comunicado a los representantes de los trabajadores.

5. El control de los trabajadores mediante la contratacién del servicio de
detectives privados

En ocasiones, es preciso efectuar el control empresarial méas alléd de los limites del
centro de trabajo. Asi sucede, cuando se trata de fiscalizar la actividad laboral de
los trabajadores que han de desarrollarla fuera del establecimiento empresarial
(representantes de comercio, montadores, instaladores, vendedores a domicilio,
transportistas, etc.); cuando se sospecha que el trabajador realiza actividades de
concurrencia ilicitas, por cuenta propia o por cuenta ajena; cuando es preciso verificar
las causas de inasistencia o de puntualidad alegadas por el trabajador, y comprobar
eventuales incumplimientos laborales; y en los casos en que se trata de fiscalizar
ciertas conductas extra laborales, contrarias al deber de buena fe, de trabajadores
en situacién de incapacidad temporal, o con contrato suspendido por otras causas.

En los supuestos arriba descritos, resulta Gtil para el empleador la contratacién
de agentes o detectives privados para controlar la conducta del trabajador fuera
del espacio fisico del centro de trabajo (Valle, 1991). Los detectives, a falta de
una nocién legal, pueden ser definidos como profesionales que se dedican a la
investigacién de asuntos por mandato expreso de un sujeto particular (Foraster,
1989). Su marco normativo regulador actual es la Ley 23/1992, del 30 de julio,
de Seguridad Privada —aunque, en la actualidad, se encuentra en tramitacion
parlamentaria un Proyecto de Ley sobre la materia-3¢, norma que distingue entre
la figura del detective privado y el agente de seguridad, no pudiendo prestar el
primero funciones correspondientes al segundo.
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La intervencion de detectives se considera un precedente de las camaras y de los
micréfonos como mecanismo de vigilancia, resultando un medio menos incisivoen la
vida privada de los trabajadores que los segundos. Su participacién suele requerirse
para la fiscalizacién de comportamientos desarrollados por los trabajadores en
espacios publicos, cuando existan sospechas de un comportamiento irregular que
perjudique los intereses empresariales.

Como regla general, los 6rganos judiciales admiten esta via de control
empresarial, siempre que se acredite su necesidad, el cumplimiento de los Iimites
constitucionales y la imposibilidad de utilizar otros medios méas confidenciales®.
Se acepta, asimismo, la incorporacién de los informes de detectives en el proceso
laboral como medio de prueba en relacién con la demostracién de eventuales
incumplimientos contractuales del trabajador, en el bien entendido de que los
mismos cuentan con naturaleza exclusivamente testifical®.

36 Téngase en cuenta que el Proyecto de Ley de Seguridad Privada del 10 de diciembre de 2013
cataloga como actividad de seguridad privada “La investigacién privada en relacién a personas,
hechos o delitos sélo perseguibles a instancia de parte”. Una de las novedades més controvertidas
del Proyecto es la consideracién del personal de seguridad privada como agentes de la autoridad;
particularmente, su Art. 31 define como agresiones y desobediencias a agentes de la autoridad
“las que se cometan contra el personal de seguridad privada, debidamente identificado, cuando
desarrolle actividades de seguridad privada en cooperacién y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad”.

37  STS del 14 de junio de 1990.
38 STSJ Madrid del 21 de abril de 2008 (NUm. de recurso 419/2008).
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Sobre este instrumento de fiscalizacién, el Tribunal Supremo ha sefialado que, en
ocasiones, estd “dotado de exclusividad para el eficaz control por el empresario
de los deberes exigibles al trabajador”3. Para este érgano judicial, el testimonio
de los detectives privados tiene a favor de su veracidad, no sélo la garantia de
profesionalidad exigible y presumible en una profesién reglamentada legalmente,
sino también la que proporciona “la precisa y continuada dedicacién al objeto
del ulterior testimonio a emitir y las complementarias acreditaciones gréaficas o
sonoras de que suele ir acompafiada”®,

Precisamente, la profesionalizacién cada vez mayor de los detectives privados, y
la circunstancia de que su actividad no se suele limitar a la mera observaciéon de
lo investigado sino que también realizan aportaciones técnicas, podrian aconsejar
su utilizacién, no sélo como prueba testifical, sino también pericial. Ello tendria
repercusiones positivas de cara a la eventual admisién de una revision factica tras
la interposicién de un recurso (Salcedo, 2013).

Son muchas las sentencias de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia espafioles que han considerado la actividad de vigilancia de un detective
privado una medida adecuada de control de la actividad laboral, que no vulnera el
derecho a la intimidad del trabajador sometido a fiscalizacién.
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Segln el objeto de la actividad de control desarrollada por el detective privado,
cabe clasificar las sentencias examinadas en los siguientes grupos:

1) Control de la actividad laboral desarrollada fuera del establecimiento
empresarial:

La STSJ Pafs Vasco del 25 de abril de 2006%!, considera la intervencion de detectives
una medida necesaria para la comprobacién de las sospechas empresariales
acerca de la ejecucién de graves irregularidades consistentes en faltas repetidas e
injustificadas de asistencia por parte del Jefe de Montadores de una empresa de
ascensores, no entendiéndose vulnerado su derecho a la intimidad. El detective
comprueba que durante la jornada laboral el trabajador permanece en bares y
realiza otras actividades incompatibles con el cumplimiento de sus deberes
laborales.

Por su parte, la STSJ Catalufia del 13 de mayo de 20054, contempla el supuesto
de un viajante de industria carnica que es despedido por incumplir reiteradamente
su jornada laboral, lo que se acredita mediante prueba la testifical de un detective
que informa de la realizacién por aquél, durante la jornada laboral, de diversas
actividades distintas al desarrollo del trabajo comprometido. EI érgano judicial
califica el despido como procedente, y considera valida la prueba testifical del
detective. En esta sentencia se vuelve a insistir en la idea de que la prueba de
detectives no es una prueba documental, a pesar de que se documente la actuacién
del mismo, sino una prueba testifical, razén por la cual “se hace acudir al detective
que ha realizado el seguimiento, a presencia judicial, para que se ratifique y pueda

39  STS del 6 de noviembre de 1990.
40  STS del 6 de noviembre de 1990.
41 Namero de recurso 485/2006.
42  Namero de recurso 892/2005.
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someterse a las preguntas de las partes”, a la vez que se recuerda que, siendo
prueba testifical, “no puede ser revisada por la Sala ni servir para acreditar el
supuesto error del juzgador”.

Este mecanismo de control también ha permitido verificar la deslealtad y el abuso
de confianza de un trabajador que simula visitas y gestiones no realizadas. La STSJ
Extremadura del 21 de abril de 200943, considerd que no supone una vulneracién
del derecho a la dignidad y a la intimidad del trabajador el seguimiento a que fue
sometido por un investigador privado, y que la intervencién estaba justificada por
la necesidad de comprobar la actuacién del trabajador en su cometido laboral.

2) Verificacién de la realizacién de actividades que constituyen conducta desleal
o competencia ilicita con el empleador:

La STSJ Madrid del 21 de abril de 2008%, declara procedente el despido de un
visitador médico que incurre en conducta desleal con suempleador®, al constatarse,
mediante la intervencién de un detective privado, que aquél, ademas de no realizar
las actividades fundamentales de su cometido profesional con las visitas a médicos
y farmacias encomendadas, se dedica a trabajar, durante toda la jornada en otro
establecimiento que podria ser de su esposa. El 6érgano judicial entiende que no
vulnera el derecho a la intimidad del trabajador la prueba del detective, siendo
su informe la Unica manera de poder averiguar y demostrar las causas reales
del escaso rendimiento del trabajador. La actividad del detective consistié en un
seguimiento del trabajador que duré 6 dias, y en la posterior descripcién de las
actividades diarias realizadas por el trabajador fuera de su domicilio.
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La STSJ Galicia del 26 de marzo de 2007 contempla un supuesto de despido por
transgresion de la buena fe contractual y concurrencia desleal®®, que el érgano
judicial considera procedente. El detective grabé la actividad desarrollada por el
trabajador, en una dependencia anexa al domicilio, consistente en arreglo de chapay
pintura de vehiculos, sin consentimiento ni autorizacién expresa de la empresa para
la que trabaja y en la que desarrolla un trabajo que incide sobre el mismo ambito
del mercado que la actividad que desarrolla por cuenta propia. El TSJ considera
que la actuacién del detective no supuso vulneraciéon del derecho de intimidad
del trabajador, pese a haberse grabado su actividad en una dependencia anexa
a su domicilio, en el entendimiento de que la medida de vigilancia mediante la
contratacién del servicio de detectives supera el triple rasero de idoneidad, necesidad

43 Nuamero de recurso 139/2009.
44 Namero de recurso 419/2008.
45  Véanse articulos 5y 21 ET.

46  Tal como se advierte en las SSTS del 8 de marzo de 1991 (RJ 1991\1840) y del 17 de mayo de 1991
(RJ 1991\3916), para valorar la concurrencia desleal como quebranto de la buena fe contractual, es
preciso que la actividad del trabajador incida en el &mbito de mercado de la empresa, significando
una auténtica competencia, esto es, una actividad econémica o profesional en satisfaccién de un
interés privado que incide en un mismo &mbito de mercado, en el que se disputa con el empresario
un mismo potencial de clientes. Aflade la STS del 30 de marzo de 1987 (RJ 1987\1756) que la
concurrencia se valora como desleal, bien porque la perfeccién profesional que el trabajador adquirié
en su relacién laboral, es utilizada en contra de su principal, o bien -segln la STS del 29 de marzo de
1990 (RJ 1990\2367)-, cuando el puesto que el trabajador desempefia en la empresa signifique por
su categorfa o funcién, la posesién de datos internos de la misma que constituyan una potenciacién
de la actividad competitiva, y por ello, una deslealtad en la libre concurrencia del mercado. En todo
caso, es necesario para que se de la competencia desleal la ausencia del consentimiento expreso o
tacito del empresario.
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y proporcionalidad, establecido por la doctrina del Tribunal Constitucional. En este
sentido, precisa el 6rgano judicial que “la iniciativa de vigilancia no es gratuita, sino
que concurrfan elementos reales y veraces sobre una posible concurrencia desleal,
y el medio utilizado para llevarla a cabo era necesario para conocer y determinar
si fuera de su jornada laboral el actor se limitaba a realizar labores que suponian
una competencia desleal con su empleadora”. Finalmente, el 6rgano judicial niega
que la grabacién se hiciera en el domicilio del trabajador, al hacerse la misma en
un “taller anexo al domicilio, en el que el trabajador realizaba las labores de chapa
y preparado para posterior pintura del vehiculo”.

Cabe advertir que en estas dos sentencias cobra una gran importancia la
delimitacién entre lo publico y lo privado. En el primer caso, el detective realiza
un seguimiento del trabajador y describe las actividades diarias realizadas por
éste fuera de su domicilio. Y, en el segundo, la grabacién también se realiza
fuera del domicilio, aunque en un taller anexo al mismo. En ambos supuestos, la
fiscalizacién de la conducta del trabajador en un espacio publico, sumado al efectivo
cumplimiento del juicio de la proporcionalidad -el informe del detective es la Gnica
manera de poder averiguar y demostrar el incumplimiento que se sospecha- son
circunstancias que permiten al érgano judicial entender no vulnerado el derecho a
la intimidad del trabajador.
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A diferencia de los dos pronunciamientos anteriores, la STSJ Madrid del 27 de junio
de 200747, en un supuesto de incumplimiento de pacto de exclusividad concertado
entre un agente de ventas y la empresa para la que trabaja, rechaza la idoneidad
de la medida utilizada por ésta, consistente en la contratacién de los servicios
de un detective privado para verificar el incumplimiento laboral. Esta sentencia,
apartandose de la posicién de la jurisprudencia y de la doctrina judicial mayoritaria
-favorable a la intervencién de los detectives privados para la fiscalizacion de
la conducta de los trabajadores en lugares publicos siempre que se acredite su
necesidad, el cumplimiento de los limites constitucionales y la imposibilidad de
utilizar otros medios mas confidenciales-, precisa que la actividad que cualquier
persona pueda llevar a efecto fuera de su centro de trabajo, pertenece a la esfera
de su vida privada, aun cuando se desarrolle en espacios publicos, y no puede ser
fiscalizada por la empresa, porque forma parte de su intimidad, no teniendo los
empleadores derecho alguno a conocer a qué dedican los trabajadores su tiempo.
Este 6rgano judicial considera inadmisible la utilizaciéon por parte de la empresa
de un detective para el control de aquellas actividades a las que no puede llegar
licitamente la vigilancia de la empresa, “actuando como verdaderos ojos y oidos del
empresario en los lugares en los que los trabajadores no cuentan con su presencia
por estar destinados, precisamente, al esparcimiento fuera del puesto de trabajo”.
Este mecanismo de control es reputado, en fin, no conforme con los principios de
proporcionalidad y de intervencién minima.

Esta ultima sentencia, vuelve a poner de manifiesto, una vez més, los peligros
que entrafia el juicio de la proporcionalidad, pues permite la existencia de
pronunciamientos contradictorios, susceptibles de generar inseguridad juridica, en
este caso, en el empleador y en el detective contratado por éste para la realizacién
de labores de fiscalizacién del trabajador.

47 Namero de recurso 2233/2007.
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3) Verificacién de otros incumplimientos laborales:

Los tribunales también han admitido la contrataciéon de detectives para la
verificacién de otros incumplimientos contractuales de los trabajadores, como son
el incumplimiento del deber de buena fe por parte de una vendedora de coches
que percibe de forma continuada comisiones de una entidad financiera -que tiene
concertado un contrato de colaboracién con la empleadora para la financiacién de
la compra de vehiculos-, a cambio del desvio a aquélla de todos los compradores
que necesitaban financiacién, sin informar al empresario (STSJ Canarias/Las
Palmas 26 de febrero de 2007)*; o la verificacién de la apropiacién de bienes
y dinero por parte de una trabajadora a su empresa, que ante la sospecha del
comportamiento ilicito, contrata a un detective privado que graba con camara
oculta la actuacién de la trabajadora y observa los hechos directamente (STSJ
Canarias/Las Palmas 31 de octubre de 2005)%°.
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4) Fiscalizacién de ciertas conductas extra-laborales de los trabajadores durante
la situacién de incapacidad temporal:

Otro de los supuestos tipicos de intervencién de los detectives privados en el
ambito de las relaciones laborales es el que tiene por finalidad la verificacién de
la realizacién de actividades incompatibles con la situacién de baja médica de un
trabajador. En la STSJ Canarias Las Palmas del 23 de febrero de 2006, se recoge
un supuesto de transgresién de la buena fe contractual y abuso de confianza
constatado mediante informe de detective, que se considera no lesivo del derecho
de intimidad del trabajador. Este ha simulado una lesién en el lado izquierdo de la
espalda; sin embargo, del informe del detective y de algunas iméagenes se deduce
con claridad que el trabajador desarrolla una vida normal compatible con el trabajo.

Por su parte, la STSJ Pafs Vasco del 10 de mayo de 20125, contiene un ejemplo
de injerencia desproporcionada en el derecho a la intimidad por parte de un
investigador privado, que coloca un dispositivo de localizacién GPS en el vehiculo
privado del demandante, sin su conocimiento ni autorizacién, y sin que concurrieran
circunstancias que justificaran su instalacién, para comprobar la posible realizacién
de actividades incompatibles con su situacién de incapacidad temporal. Ello
supone, a juicio del 6rgano judicial, la vulneracién del “derecho a no estar localizado
de manera continua por medios electrénicos colocados en sus bienes contra su
voluntad” durante el dia y la noche. No se considera una medida equilibrada puesto
que, de la misma, no se derivan mas beneficios para el interés empresarial que
perjuicios sobre el derecho a la intimidad. Se entiende que habrfa sido un mecanismo
adecuado, por ser menos intrusivo, la vigilancia directa por el vigilante.

48  Numero de recurso 601/2006.
49  Namero de recurso 210/2005.
50 Numero de recurso 1648/2005.
51 AS 2011, 2277.
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6. Conclusiones

6.1. Resumen de los hallazgos obtenidos

1. Enelambito laboral, los derechos fundamentales de las personas trabajadoras,
protegidos constitucionalmente, pueden colisionar con la libertad de la
empresa (Art. 38 CE), que permite a los empresarios limitar su ejercicio a
través de la utilizacion de sus facultades de vigilancia y control previstas en el
Art. 20.3 ET.

2. En principio, el empresario puede elegir el mecanismo de fiscalizacién de
la actividad laboral de los trabajadores que estime mas oportuno, pues no
existen medios de control prohibidos o excluidos legalmente. Para que se
pueda entender que se ha vulnerado un derecho fundamental de un trabajador
en el ejercicio de los mismos, hay que valorar, caso por caso, la idoneidad y
proporcionalidad de la medida segln el objeto propuesto y, si la misma, lejos
de limitarse a comprobar el cumplimiento de sus obligaciones laborales, ha
incidido sobre la vida intima o privada del trabajador.

3. Uno de los asuntos con mayor repercusién mediética en este campo, es la
utilizacién por el empresario de medios de captacion de la imagen o el sonido
para la fiscalizaciéon del cumplimiento de la prestacién laboral, asi como la
posibilidad de controlar el uso realizado por el trabajador del correo electrénico
de la empresa y de las restantes herramientas informaticas que ésta pone a su
disposicién para la realizacién del trabajo comprometido.
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4. Los érganos judiciales admiten la utilizacién de medios de captacién de la
imagen o el sonido para el control de la prestacién de servicios por parte de los
trabajadores, siempre que el control tenga una finalidad estrictamente laboral
y se limite al @mbito del trabajo, quedando excluidos lavabos, vestuarios y
salas de descanso.

5. Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, todos los medios de control
empresarial, incluidos los basados en las nuevas tecnologias y en la contratacién
de detectives, han de superar el llamado “juicio de proporcionalidad”, como
garantia de la proteccién de los derechos fundamentales de los trabajadores,
lo que implica el cumplimiento de los siguientes requisitos: 1) La medida
ha de estar justificada (por ejemplo, por la existencia de sospechas de un
comportamiento irregular); 2) ha de ser idénea en relacién con el fin perseguido
con la misma; 3) ha de ser necesaria, no teniendo tal consideracién si existe
otra medida méas moderada para satisfacer el interés empresarial, con igual
eficacia y potencialmente menos agresiva para el derecho del trabajador; y 4)
ha de ser proporcionada, en el sentido de que debe alcanzar un equilibrio entre
la ventaja que se persigue y el sacrificio que se exige al trabajador.

6. De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, el lugar y el tiempo
de trabajo no son &mbitos ajenos a la intimidad, de suerte que la utilizacién
por el empresario de medios de captacién de la imagen o el sonido para la
fiscalizacién del cumplimiento de la prestacién laboral, en tiempo y lugar de
trabajo, puede constituir una intromisién ilegitima del derecho a la intimidad de
los trabajadores, si la medida utilizada no supera el juicio de proporcionalidad.
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7. A partir de la doctrina establecida en la STC 98/2000, la grabacién de una
conversacién se considera mas sensible para la intimidad que la de una
imagen, en el entendimiento de que la primera puede revelar pensamientos y
sentimientos internos que la imagen no proporciona.

8. Conforme a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, los
correos electrénicos enviados desde el lugar del trabajo estan incluidos en el
ambito de proteccion del Art. 8 del convenio europeo para la proteccién de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales, por cuanto pueden
contener datos sensibles que afecten a la intimidad y al respeto a la vida
privada.

9. En Espafia, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo, confirmada
por el Tribunal Constitucional, la empresa puede establecer prohibiciones
absolutas respecto del uso personal del ordenador, de suerte que, si existe tal
prohibicién, la posibilidad de control se entiende inherente a la prestacién de
trabajo. Sélo en el supuesto de que no exista prohibicién de uso personal del
ordenador ni advertencia de control, el trabajador tendréd una expectativa de
confidencialidad en el uso personal de aquél, que deberé ser respetada.
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10. Como regla general, los érganos judiciales admiten la intervencién de los
detectives privados como via de control del cumplimiento de los deberes
laborales, siempre que se acredite su necesidad, el cumplimiento de los
Iimites constitucionales —juicio de proporcionalidad- y la imposibilidad de
utilizar otros medios mas confidenciales. Estos profesionales disponen hoy de
dispositivos innovadores que, si bien mejoran la eficacia de su investigacion,
plantean nuevas dudas de constitucionalidad, especialmente, cuando suponen
una injerencia desproporcionada del derecho a la intimidad del sujeto sometido
a vigilancia.

11. Los informes de detectives se incorporan al proceso laboral como medio
de prueba de naturaleza testifical, para la demostracién de eventuales
incumplimientos contractuales del trabajador. A juicio del Tribunal Supremo, el
testimonio de los detectives privados tiene a favor de su veracidad la garantfa
de profesionalidad exigible y presumible en una profesién reglamentada,
asi como la que proporciona la continuada dedicacién al objeto del ulterior
testimonio a emitir, y las acreditaciones gréaficas o sonoras complementarias
de que suele ir acompafada.

6.2. Conclusiones

12. El caréacter casuistico del juicio de la proporcionalidad y la relativa libertad
de interpretacién de la norma que el mismo permite, hace posible que casos
idénticos se resuelvan de forma contradictoria. Ello genera una situacion de
inseguridad juridica que afecta, no sélo a trabajadores y empresarios, sino
también a los detectives privados que participan en la actividad de control
de la actividad laboral, al no poder conocer con nitidez su @mbito licito de
actuacién profesional.

13. Apartandose de las posiciones defendidas desde la Unién Europea, favorables
a que la actividad de vigilancia de los trabajadores sea transparente, en Espafia

ISSN: 2225-5648, Afio 4, Vol. 1, p. 31-52



mediante el uso de las TIC y otros medios de vigilancia y seguridad
privada en el ordenamiento juridico espafiol

Marfa del Carmen

Limites constitucionales al ejercicio del poder directivo empresarial : o G-
Lépez Aniorte

se admiten las formas opacas de video-vigilancia, con utilizacién de camara
oculta, sin informe previo del Comité de Empresa —como exige el Art. 64. 5.f
ET- o sin informacién a los trabajadores y a sus representantes. Los 6rganos
judiciales no conceden relevancia a tal falta de informacién, que consideran
una mera cuestion de legalidad ordinaria que no vulnera el derecho a la
intimidad de los trabajadores.

14. Tal como se destaca en el Documento de Trabajo del Grupo de Trabajo «Articulo
29y, las condiciones laborales han evolucionado, siendo cada vez mas dificil
separar de forma nitida el trabajo de la vida privada. En este sentido, es frecuente
que los trabajadores continlen su trabajo en casa, utilizando la infraestructura
informéatica puesta a su disposicién por el empleador, o, que desarrollen toda
su actividad laboral fuera del espacio fisico del establecimiento empresarial, a
través de la formula del teletrabajo (que, por otra parte, facilita la conciliacién
entre el trabajo y la familia).

Dada la creciente interconexién entre el trabajo y la vida privada, en la sociedad
del conocimiento y de la informacién, no parece oportuno impedir el uso social
y razonable —por supuesto, no el uso abusivo- de las herramientas informaticas.
Por otra parte, la posibilidad de fiscalizacién en el supuesto de existencia de
prohibiciones absolutas de utilizacién, podria estar contraviniendo el Art. 8
del convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales.
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15. La contratacién de detectives es un mecanismo adecuado de control
empresarial en lugares publicos —a veces el Unico posible- cuando se trata
de fiscalizar la actividad laboral de los trabajadores que han de desarrollarla
fuera del establecimiento empresarial; cuando se sospecha que el trabajador
realiza actividades de concurrencia ilicitas, por cuenta propia o por cuenta
ajena; cuando es preciso verificar las causas de inasistencia o de puntualidad
alegadas por el trabajador, y comprobar eventuales incumplimientos laborales;
y en los casos en que se trata de fiscalizar ciertas conductas extra laborales,
contrarias al deber de buena fe, de trabajadores en situacién de incapacidad
temporal. En estos casos, adquiere una gran relevancia la delimitacién entre el
espacio publico, que es susceptible de fiscalizacién, y el espacio privado, que
forma parte del &ambito propio y reservado del trabajador en el que no cabe la
intrusion de terceros.

16. La cada vez mayor profesionalizacién de los detectives privados aconsejarfan
su utilizacién, no sélo como prueba testifical, sino también pericial. Ello tendria
repercusiones positivas de cara a la eventual admisién de una revision factica
tras lo interposicién de un recurso.
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