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Pedro —cuando huia de la Roma imperial por la
persecucion de los cristianos ordenada por Nerén- ve a
Jesucristo cargando una cruz y, sorprendido, le pregunta:

— Quo vadis, Domine?
(«;Adonde vas, Sefior?»).

Cristo le responde:

— Romam vado iterum crucifigi
(«Voy hacia Roma para ser crucificado de nuevo»).

Pedro, avergonzado de su actitud, vuelve a Roma
a continuar su ministerio, siendo posteriormente
martirizado y crucificado cabeza abajo.

Hechos (Apdcrifos) de Pedro

1. ELMARCO LEGAL: VOLUNTADES LEGISLATIVAS NACIONALES EN
UN CONTEXTO DE RENOVADA REGULACION INTERNACIONAL

En el mundo del empleo y de las relaciones de trabajo la transformacion digital se esta mos-
trando mas invasiva, hasta crear nuevos tipos de empresas y de empleados. La renovada inquietud
del Consejo de Europa, desde su ya lejano Convenio 108, para la proteccion de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos personales (Estrasburgo, 28 de enero de 1981), se
muestra en la Recomendacion CM/Rec (2015) 5, del Comité de Ministros a los Estados miembros
en el tratamiento de los datos personales en el contexto del empleo (1 de abril de 2015). De las
multiples referencias que realiza al ambito laboral —parte II, apdos. 14 y ss.—, aqui destacamos la
incluida, con caracter general, en el apartado 14, segun la cual se fijan las dos garantias esenciales
del poder de control empresarial: que se informe de forma precisa al trabajador de las medidas y

www.ceflegal.com 171

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159906
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159906
https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwi0z4eM9eDMAhXB1xoKHfvqArAQFggpMAI&url=https%3A%2F%2Fwww.boe.es%2Fbuscar%2Fdoc.php%3Fid%3DBOE-A-1985-23447&usg=AFQjCNH-2DLRB3A4cUGv117_ehuI3sCo2w&sig2=aosvFalMXCxbZeA_gYw4ag
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805c3f7a

RTSS. CEE, niim. 399 (junio 2016) Ea

fines adoptados a tal fin (garantia de trasparencia mediante una informacion suficiente y previa), de
un lado, y, de otro, que la restriccion del derecho al respeto a la vida privada que se pueda generar
resulte lo mas equilibrado (necesario, idéneo y razonable) posible (garantia de proporcionalidad
del sacrificio). En tltima instancia, esta proteccion derivaria del genérico articulo 8 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos —CEDH- (derecho al respeto de su vida privada y familiar).

Aunque no cabe confundir la «Europa de los derechos civiles y —algo menos— sociales», la que
representa el Consejo de Estado y en cuyo ambito despliega su jurisdiccion el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), con la «Europa econémica y monetaria», la que gobiernan las insti-
tuciones comunitarias y en cuyo ambito despliega su jurisdiccion el TJUE, aquel suele integrar en
sus razonamientos normas y principios de la Union Europea. Al respecto, de especial relevancia es
la Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos. La finalidad de esta norma comunitaria —relacionada con el art. § de
la Carta Comunitaria de Derechos Fundamentales—, es protectora, como evidencia el trabajo ofreci-
do por el Grupo de Proteccion de Datos —6rgano consultivo independiente— (art. 28 de la Directiva).

Un tema capital de este 6rgano experto ha sido examinar y reconducir la cuestion de la vi-
gilancia de las comunicaciones electronicas en el trabajo desde la perspectiva del mayor respeto
a la privacidad de los datos de los empleados y los empleadores. Su Dictamen 8/2001, de 13 de
septiembre, sobre el tratamiento de datos personales en el contexto laboral, resume los princi-
pios de proteccion de datos (transparencia, calidad de la informacion, seguridad y el respeto a la
proporcionalidad). Mas concretamente, en mayo de 2002, el Grupo de Trabajo elabor6 un docu-
mento de trabajo sobre la vigilancia y el control de las comunicaciones electronicas en el lugar
de trabajo, en el que rechaza conceder un poder general y abstracto de vigilancia en aras de la
eficacia de los intereses del empleador, de modo que la legitimidad del mismo ha de evaluarse
de forma concreta sobre la base de cuatro garantias: la transparencia, la necesidad, la equidad y
la proporcionalidad. En realidad, se reduce a dos, en linea con la reciente Recomendacion (2015)
del Consejo de Europa: la trasparencia y la proporcionalidad.

Prueba del dinamismo regulador e intensidad conflictual de esta materia es el nuevo Regla-
mento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (publicado en el
DOUE del 4 de mayo de 2016). Este nuevo texto (que entrara en vigor 20 dias después de su pu-
blicacion en el DOUE, pero sera aplicable dos afios después —25 de mayo de 2018, fecha en que
tendra vigencia la derogacion de la directiva—y que sera de aplicacion directa en todos los Estados,
sin necesidad de trasposicion) trata de dar un paso definitivo para armonizar las normativas vigen-
tes de los paises de la Union Europea, en la direccion de garantizar un elevado estandar de protec-
cion de la confianza y seguridad de los ciudadanos respecto del control de sus datos personales.

A la vista de este nutrido cuerpo regulador internacional, es facil pensar que, al menos en la
Unioén Europea, los diversos paises cuentan con un marco regulador suficientemente convergen-
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te, que se armonizara en la primavera de 2018, en la materia. Por eso, si se compara la regulacion
de Rumania —Derecho nacional afectado directamente por la STEDH analizada— con la espaiiola,
no habra, al respecto, grandes diferencias.

En efecto, en un plano general, por tanto inespecifico o indiferenciado para el ambito labo-
ral, la Constitucion rumana garantiza el derecho a la proteccion de la intimidad, la vida privada y
familiar (art. 26), asi como del secreto de la correspondencia (art. 28), en términos equiparables
a la Constitucion espafiola (art. 18). También el Codigo Penal rumano (art. 195) tipifica como
delito susceptible de pena de prision —entre seis meses y tres afios— revelar el secreto de las co-
municaciones privadas —abrir o interceptar sus comunicaciones, cualquiera que sea el medio de
estas, también electronicas—. El Codigo Penal espaiol dedica una atencion detallada en los articu-
los 197 y siguientes (titulo X sobre delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio). En el plano estrictamente civil, Rumania cuenta con la Ley nimero
677/2001, sobre la proteccion frente al tratamiento de datos personales, que transpone las dispo-
siciones de la Directiva 95/46/CE de la Union Europea. Precisamente, por su origen en un acto
debido comunitario, su regulacion es equivalente a la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre
—LOPD-y al Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre —su reglamento de desarrollo—. En
ambos cuerpos legales nacionales, junto a la regla general de la necesidad de consentimiento de
la persona, aparece un extenso listado de excepciones autorizadoras del tratamiento sin consenti-
miento en el que figura la necesidad de asegurar un interés legitimo del operador de datos, como
serian todos los relativos a la constitucién y mantenimiento de una relacion contractual, incluida
la laboral —arts. 5 de la norma rumana y 6 y 7 de la norma espafiola (LOPD)—. En ambos casos,
ademas, el deber de informacion previa sobre la existencia y finalidad del tratamiento de datos
formaria parte de las obligaciones empresariales.

2. SUPUESTO DE HECHO: RELATO DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL
CASO

Un trabajador rumano —sefior Barbulescu— es contratado por una empresa privada como
encargado de ventas. Se crea, por orden de la empresa, una cuenta «Yahoo Messenger» con el
proposito de responder a las consultas de los clientes. Consta que la empresa prohibe de forma
taxativa «usar las computadoras, copiadoras, teléfonos, télex y fax para fines personales». Sin
embargo, el trabajador usé su cuenta personal de correo para comunicarse con su novia y su her-
mano durante el tiempo de trabajo. El empleador lo descubrié y, una vez leidos sus contenidos,
procedio a abrir un expediente disciplinario.

El empleado alego, en el tramite de audiencia, que su uso habia sido profesional tnica-
mente, pero el empleador se lo rebatio evidencidndole que habia leido los correos y sabia que
no era cierto. A tal fin, le present6 45 folios de transcripcion de sus correos personales. La trans-
cripcion también contenia cinco mensajes cortos que el solicitante habia intercambiado con su
novia el 12 de julio 2007 utilizando una cuenta personal de Yahoo Messenger. El trabajador le
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reprocho al empleador incurrir en un delito de revelacion de correspondencia privada. Tras su-
cesivas demandas y recursos ante los 6rganos judiciales, finalmente veria como se desestima-
ba su pretension atendiendo a la existencia de informacion previa sobre la regla de prohibicion
absoluta de usos no profesionales y siendo facultad del empleador, en virtud de su derecho a
controlar el trabajo, la de mantener bajo vigilancia el uso de los dispositivos informaticos que
le pone a disposicion.

El demandante interpuso recurso ante el TEDH por dos razones. La primera, que la priva-
cidad de los correos electronicos esta protegida por el articulo 8 del CEDH. Por lo tanto la ley
nacional que habria permitido llevar a cabo el despido contradiria la norma internacional. La se-
gunda, por vulneracion del articulo 6 del CEDH, al no permitirle un juicio justo, ya que no se le
autorizo a llamar a testigos para probar que el empleador no sufrié ningtin perjuicio como resul-
tado de sus acciones.

3. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: BREVIARIO DE LAS RAZONES
PARA EL FALLO

Este recurso es que resuelve la STEDH, 12 de enero de 2016, asunto Barbulescu contra
Rumania. E1 TEDH, a través de Sala, no de Gran Sala, por seis votos contra uno (voto particu-
lar), decide desestimar la queja y concluye que no hay violacion alguna del articulo 8§ del CEDH.

Antes de sintetizar su doctrina, conviene recordar que la demanda debia examinarse desde
el punto de vista de las obligaciones positivas del Estado creadas por el CEDH, ya que, por ser un
empleado privado no podia comprometer la responsabilidad del Estado. E1 TEDH debe pronun-
ciarse sobre si el Estado rumano, como parte de sus obligaciones positivas, lleva a cabo un justo
equilibrio entre el derecho del demandante al respeto de su vida privada y de su correspondencia
y los intereses del empleador. Pues bien, a tal efecto, el TEDH asumi¢ a pies juntillas el plantea-
miento de los tribunales nacionales y concluy6 que «la monitorizacion ha sido razonable», por
lo que, en atencion a las circunstancias concretas, prevalece el derecho de la empresa a compro-
bar el cumplimiento de las obligaciones laborales frente al derecho a la intimidad y al secreto de
las comunicaciones del empleado:

«El Tribunal entiende razonable que un empleador quiera verificar que los em-
pleados estan realizando sus tareas profesionales durante las horas de trabajo».

La sentencia incluye un voto particular. En él se enfatizan tres datos determinantes:

* Que no se probo que informara suficientemente de la monitorizacion concreta, solo
de la prohibicion de uso para fines personales. Al respecto, avisé del control el 13
de julio de 2007, habiéndolo realizado desde el 5 hasta al 13 de ese mes.
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* Que no se valor6 la naturaleza sensible de las comunicaciones, que concernian a
la salud y vida sexual del empleado. La empresa accedio no solo a la cuenta de
Yahoo Messenger creada por el empleado, sino también a su cuenta personal, cuyo
nombre («Andra te quiere») no ofrecia dudas acerca de la naturaleza personal de
su contenido.

* Que la transcripcion de los mensajes se compartié con compaifieros del trabajador.
La ponderacion diversa de tales circunstancias le lleva a sostener que:

«El derecho del empleador de mantener un lugar de trabajo disciplinado y la obli-
gacion del empleado de realizar sus tareas profesionales de manera adecuada no justi-
fica el control sin limites de la expresion del empleado en Internet».

4. TRASCENDENCIA DEL CRITERIO MAS ALLA DEL CASO: ;UN
«NUEVO PRECEDENTE» DOMINANTE REGRESIVO PARA LAS
JURISPRUDENCIAS NACIONALES?

a) El «interesado» desbordamiento del interés mediatico: ;Concede el TEDH una «pa-
tente de corso» al empleador para vigilar a sus empleados?

La «doctrina Barbulescu» admite correccion por la Gran Sala, de ejercerse el recurso (art.
43 CEDH), dado que se trata de una «cuestion grave relativa a la interpretacion del Convenioy.
Pero esta falta de firmeza no le ha impedido adquirir una gran notoriedad, no solo en los medios
juridicos especializados, sino también, y sobre todo, en los de comunicacidn social, tanto eco-
ndémicos como generalistas. Sin llegar a la exageracion de los titulares mds sensacionalistas, que
atribuyen a la doctrina una suerte de poder omnimodo —«carta blanca» o «patente de corso»— del
empleador para controlar las comunicaciones de sus empleados durante el trabajo, no es dudoso
que si ha fundado la conviccion de que el TEDH ha relajado notablemente su test de legitimidad
de la conducta empresarial limitadora del derecho del ciudadano-trabajador.

b) Larelativizacion de la «jurisprudencia precedente» del TEDH: La pérdida del sentido
practico del limite consistente en la garantia de la expectativa razonable de privacidad

Pero si es manifiesto el exceso de buena parte de las informaciones mediaticas sobre la tras-
cendencia liberalizadora de la «doctrina Barbulescu», no menos cierto es que representa un im-
portante desbordamiento del ambito de legitimidad precedente otorgado por el TEDH en estas
situaciones, como coincide en desvelar buena parte de la critica juridica especializada, sin per-
juicio de la aparente presentacion neutral del cambio por otro sector del mundo de las grandes
consultoras. Buena prueba de ello es que entra en notable contradiccion con sus precedentes, re-
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duciendo notablemente el efecto 1til para el trabajador-ciudadano de la invocacion de su derecho
frente al poder de control empresarial.

De forma especifica, la cuestion de la privacidad de las herramientas tecnologicas por parte
del trabajador fue abordada en los casos «Halford» y «Coplandy, que han sido obviados por la
mayoria de la sala del TEDH por entender que no hay similitud alguna de supuestos, mientras
que el voto particular los considerara determinantes. En «Halford v. Reino Unido» —STEDH de
25 de junio de 1997—, el TEDH dictaminé que el articulo 8 del CEDH se infringe cuando se in-
terceptan llamadas desde un teléfono profesional que el servicio de policia local le habia presta-
do a una mujer policia para su defensa. El punto clave de la sentencia fue la admision de que el
articulo 8 del CEDH se puede aplicar en el trabajo en funcion de la «expectativa razonable de
privacidady («reasonable expectation of privacy») (parr. 44 y 45). La sefora Halford la tuvo,
pues se le cred la conviccion de disponer de un teléfono seguro. Este precedente es invocado una
década después por la «doctrina Copland v. Reino Unido» —STEDH de 3 de abril de 2007, de-
manda 62617/2000—. El TEDH entendi6 aqui —parr. 42— que se infringio el articulo 8 del CEDH
porque el control empresarial ejercido en las comunicaciones —que abarca todos los medios—, se
realizo sin advertencia previa, creando en el empleado una razonable confianza o expectativa
de que el empleador se abstendria de vigilar en ausencia de una politica de trasparencia sobre el
control del uso de las tecnologias de la Info-comunicacion en la empresa.

Ciertamente, asi expuesta, podria pensarse, en una superficial lectura, que el TEDH no esta
modificando regresivamente sus precedentes. Mas bien se trataria, como afirman sus defensores,
de una aclaracion. En efecto, en el primer precedente, la «expectativa razonable de privacidady»
reside en la existencia de una autorizacion expresa por el empleador (caso Halford); en el segun-
do, se identifica con una conducta tolerante (caso Copland).

Consecuentemente, si la empresa prohibe de forma taxativa el uso personal, el trabajador no
deberia esperar razonablemente que se aceptase tal uso, sino todo lo contrario, lo razonable seria
vigilar el cumplimiento (caso Barbulescu). La existencia, junto a tal «razén principal», de otros
«factores circunstanciales» como la mala fe presunta del trabajador que niega un uso que sabe
que si ha realizado indebidamente, la limitacion de las transcripciones y el no desvelamiento de la
identidad de los destinatarios, refrendarian la inexistencia de violacion del articulo 8 del CEDH.

Ahora bien, el razonamiento del TEDH esta plagado de contradicciones internas. De un lado,
presume la legitimidad general del sometimiento a vigilancia solo por la existencia de la prohibi-
cion de uso personal, sin exigir indicio suficiente para sospechar del incumplimiento. El TEDH
reconoceria, en realidad, una suerte de derecho del empleador a buscar una prueba solvente del
incumplimiento, pues afirma expresamente que no existia indicio para considerar que se realiza-
ban usos no profesionales. Por lo tanto, si bien es cierto que no reconoce un poder ilimitado, lo
que es irracional, si afirma un poder general y abstracto tan solo con establecer una regla genéri-
ca de prohibicion de uso no profesional —el poder de control estaria implicito en la norma gene-
ral—, con lo que se vacia de sentido practico el contenido esencial del derecho. De otro, el TEDH
afirma que las identidades de otras personas no se dan a conocer en las transcripciones de men-
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sajes privados, pero en el juicio queda probado que los destinatarios eran el hermano y la novia.
Finalmente, se dice que no se entr6 en contenidos privados, pero consta el acceso a la direccion
de correo particular y la transcripcion de cinco de contenido relativo a su «vida sentimentaly.

c) De «aquellos polvos, estos lodos»: La doctrina constitucional vira en el sentido libe-
ral de la «doctrina Barbulescu»

La jurisprudencia del TEDH es vinculante para todos los Estados que han ratificado, como
Espaiia, el CEDH, por lo tanto no se limitan sus efectos a los Estados respecto de los que se pro-
nuncia expresamente. Pues bien, muy pronto ha tenido incidencia determinante la muy polémica
«doctrina Barbulescu» en el viraje, este si muy claro y de signo regresivo, del Tribunal Cons-
titucional espafiol en la materia, como ilustra la STCO 39/2016, de 3 de marzo, asunto Rebeca
Liberato contra la empresa BSK Espaiia, S.A. —empresa de venta de ropa del grupo Inditex— A
juicio de esta doctrina, la genérica y abstracta facultad de control del cumplimiento de los traba-
jadores de sus tareas profesionales seria suficiente legitimacion inicial para autorizar al emplea-
dor a que fiscalice, a través de camaras de video-vigilancia, el trabajo, invocando la STEDH de
12 de enero de 2016 (FJ 4.°, parr. tercero, in fine).

Claro, el Tribunal Constitucional cuida en el discurso teorico, como hizo el TEDH, condi-
cionar la legitimidad final al balance valorativo exigido por las concretas circunstancias de cada
caso, pero en la practica, termina, como el TEDH, sacrificando para el caso el sentido practico
del derecho, como evidencian sendos votos particulares. Tuve oportunidad de referir esta doctri-
na en el Editorial del nimero anterior, desde una perspectiva critica por representar un ejemplo
de la difusa tendencia a ofrecer «soluciones civiles indiferenciadas» para problemas netamente
«laboralesy», de modo que bastaria con el anuncio genérico hecho al ptiblico sobre la existencia de
camaras de seguridad en el local para satisfacer el deber de informacion previa suficiente y ade-
cuada en atencion a cada colectivo de interesados (art. 5 LOPD). De este modo, la STCO 39/2016
ignora deliberadamente que, en el ambito laboral, ese deber de informacion exige adaptacion a las
singularidades del mismo, en linea con la doctrina del precedente aportado por la STCO 29/2013.

Este precedente inmediato es abandonado, sin explicacion alguna —al igual que el TEDH
también orilla sus precedentes—, para anclarse en otros mucho mas antiguos —como le reprocha
el segundo voto particular, muy razonado y razonable—, como la STCO 186/2000, de 10 de julio,
0 mas ambiguos —STCO 170/2013, de 7 de octubre—. Sorprendentemente, la fuerza prevalente
del derecho se diluira con la sola constatacion de una «pegatina informativay que reuna, eso si,
los exigentes requerimientos de formato establecidos en el Anexo de la Instruccion 1/2006, de 8
de noviembre, de la Agencia Espaiola de Proteccion de Datos (AEPD) —como, con fina ironia,
le reprocha el primer voto particular—. Consecuentemente, una vez existente la pegatina con el
correspondiente distintivo, y constatada una fundada sospecha, el poder de control quedara ple-
namente legitimado para adentrarse en la vigilancia directa del trabajador.

Pero la doctrina constitucional disruptiva y regresiva aiin dard un paso mas, este ya sin am-
paro en la jurisprudencia del TEDH, a mi juicio. Sin referencia a precedente alguno, salvo la con-
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fusa y envejecida STCO 292/2000, la STCO 39/2016 eleva las altas expectativas creadas, por la
conjuncion de ambas doctrinas —la del TEDH vy la del Tribunal Constitucional—, en quienes pre-
conizan una mayor libertad de ejercicio para el poder de control empresarial. A tal fin, alberga en
los empresarios «expectativas razonables de legitimidad del panoptico laboraly (el «ojo que todo
lo ve sin que nadie lo vea a él») extramuros de la ley, esto es, con un directo incumplimiento de
lo requerido por la ley —deber de informacion previa, incluso con la paniaguada pegatina distin-
tiva—. Bastara para ese plus de legitimacion con superar el test, a cargo del Tribunal Constitucio-
nal, claro —o de los tribunales ordinarios, inicialmente—, de proporcionalidad, y, por supuesto, al
margen de las eventuales sanciones administrativas que pudiera recibir.

Consecuentemente, si para el TEDH la llave del plus de legitimacion empresarial para
ejercer un auténtico poder de policia laboral, sin autorizacion judicial, sobre el trabajador en
el trabajo, estaria fijado en la existencia de una politica de suficiente trasparencia al respec-
to —reglas de conducta y técnicas de control—, para el Tribunal Constitucional ni siquiera la
falta de trasparencia seria determinante de la ilegitimidad del poder de vigilancia invasiva de
los datos personales, con lo que se diluye ese requisito propio del contenido esencial del de-
recho, pues podria superarse si pasa el «test de proporcionalidad» —en esto coinciden TEDH
y Tribunal Constitucional—. No obstante, verificando como el Tribunal Constitucional lleva
al extremo y, a mi juicio, supera con creces, «toda razonable limitacion argumentativay
—como le reprocha, con acierto, el primer voto particular—, la doctrina del TEDH en esta materia,
queda constancia de la propia debilidad de esa tltima trinchera que es el test de proporcionali-
dad. Buena prueba de ello es que tanto la empresa como el Tribunal Constitucional, la mayoria
y la minoria discrepante, coinciden en que habia en autos pruebas suficientes como para verifi-
car el incumplimiento al margen de los datos aportados por la videocamara. Entonces, si es asi,
(,coémo puede entenderse proporcionada una prueba que no resulta necesaria para el fin, de modo
que habria otras idoneas para el control sin invasion de la vida privada?

d) Creciente anomalia juridico-constitucional de la justicia laboral respecto de la «justicia
ciudadana»: Un «poder de policia panoptica laboral» sin trasparencia ni autorizacién

No hace mucho, una colaboradora de esta seccion tuvo la oportunidad de comentar el impac-
to de la STS, Sala 4.7, de 21 de septiembre de 2015, rec. nim. 259/2014, que acab6 con una prac-
tica muy extendida en los contractos de trabajo de los ultimos afios, como es —era— la de incluir
una clausula que imponia al trabajador la obligacion de comunicar datos personales a la empresa
—teléfono movil, cuenta de correo personal...—, a fin de facilitar el flujo informativo entre ambos
sujetos. Entre los argumentos de la Sala del Tribunal Supremo estaba el que apela a la vieja con-
cepcion del contrato de trabajo como un «contrato de adhesion» y a la figura del trabajador como
sujeto «contratante débil», de manera que la mera firma de un contrato no debe considerarse como
una auténtica expresion de consentimiento plenamente libre, dado lo escaso del bien empleo y la
enorme compulsion que provoca asumir las decisiones empresariales por quien quiere —y nece-
sita— mantenerlo (FJ 3.°). El Tribunal Constitucional, en cambio, parte de lo contrario, de la pre-
suncion general de consentimiento al poder de vigilancia personal por la mera firma del contrato,
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siempre que, cierto, medie un interés empresarial al cumplimiento efectivo, lo que igualmente se
presume en virtud del articulo 20.3 del ET releido constitucionalmente ex articulos 33 y 38 de la
CE. Para el Tribunal Constitucional, pues, «lo laboral» se hace acreedor de tratamiento diferen-
ciado solo si es para la optimizacion de la posicion organizativa del empleador, mientras que se
revela inespecifico respecto del estatuto constitucional del trabajador, creando ese desajuste un
gran agravio respecto del ciudadano.

Para verificar ese creciente trato peyorativo de los datos personales del trabajador en el
ambito de la empresa respecto del que recibe el ciudadano fuera de ella, ya tuve ocasion de dar
cuenta del diferente canon de control ejercido, respecto de la legitimidad penal del control em-
presarial de las comunicaciones de sus empleados, por la Sala Penal del Tribunal Supremo. Al
respecto, contundente fue la critica realizada por su Sentencia de 16 de junio de 2014, rec. num.
2229/2013, tanto a la jurisprudencia social como a la doctrina constitucional, a fin de abrir una
brecha determinante entre unas posiciones y otras, defendiendo en via penal la necesidad de la
autorizacion judicial, pues las comunicaciones de las personas son inviolables ex articulo 18.3
de la CE sin aquella autorizacién —o consentimiento, claro (STS, Sala 2.7, de 4 de diciembre de
2015, rec. nim. 10447/2015)—. Una posicion de prevalencia de la garantia constitucional frente
al principio de eficacia del control, por mas que en juego esté un interés general y una muy clara
sospecha de actividades delictivas, que ha tenido la oportunidad de ratificar en relacién con la
proteccion de la inviolabilidad del domicilio ex articulo 18.2 de la CE, prohibiendo a la policia
vigilar con prismaticos el interior de un domicilio sin autorizacion judicial, por mas que fuesen
los propios duefios de la vivienda los que facilitaran el acceso al dejar descorridas las cortinas.
Para esta jurisprudencia penal, la «expectativa razonable de privacidad» o intimidad domiciliaria
no desaparece por el hecho de que el titular o usuario de la vivienda no refuerce los elementos de
exclusion asociados a cualquier inmueble (STS, Sala 2.7, 329/2016, de 20 de abril). Al contrario,
la proteccion frente a la incursion en un domicilio debe abarcar, ahora mas que nunca, la intro-
mision virtual, pues la revolucion tecnoldgica ofrece sofisticados instrumentos de intrusioén que
obligan a una interpretacion funcional-realista del articulo 18.2 de la CE.

En paralelo a ambas doctrinas controvertidas y suavizadoras de los limites al poder de con-
trol personal por parte de los empleadores respecto de sus empleados, obviando o, en todo caso,
devaluando el consentimiento, e incluso el conocimiento previo, del empleado, hemos conocido
que la AEPD —a partir de varios informes desde 2013—y el nuevo «protocolo contra la violencia
de terceros» —BOE de 10 de diciembre de 2015— contra los empleados publicos los «blindarian»
de un control mediante grabaciones analogas. Los informes de la AEPD restringen notablemen-
te las acciones dirigidas a la seguridad y vigilancia en los centros publicos de trabajo, evitando
que la captacion y grabacion de imagenes personales permita la identificacion del sujeto, sin que
puedan utilizarse para expedientes disciplinarios. El protocolo introduce, como una medida pre-
ventiva del riesgo de violencia de terceros contra el empleado publico, la prohibicién a los usua-
rios-clientes de captar imagenes de los empleados publicos.

Precisamente, la AEPD ha anunciado en estos dias la realizacion de inspecciones para verifi-
car si la instalacion de sistemas de video-vigilancia en las zonas de oficinas de centros penitencia-
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rios, donde «tedricamente» tan solo tienen acceso funcionarios, respeta esta politica prohibitiva.
La instalacion se ha producido sin previa informacion a los trabajadores o sus representantes,
habiéndose solicitado sindicalmente la suspension cautelar del sistema fijado en tanto dura la ac-
tividad de inspeccion.

Pese a la enorme trascendencia y complejidad de estos temas, es hora de terminar este dia-
logo con sendas doctrinas de mi disenso, que, de seguro, nos dard nuevos capitulos. Ahora tan
solo queda formular una doble observacion. La primera, que, cualquiera que sea la valoracion
realizada, tanto la «doctrina Barbulescu» del TEDH como la que podemos denominar «doctrina
Bershka-Inditex» del Tribunal Constitucional, que se fundamenta en aquella, pero que lleva mucho
mas alla, en la direccion de un radical vaciamiento del sentido practico del limite constitucional
al poder de vigilancia empresarial, hay que reconocer que la calidad técnica de las mismas brilla
por su ausencia. En esta falta de finura juridica se halla el germen de notables incertidumbres ju-
ridicas que, por su trascendencia, debieran ser resueltas, precisando verdaderamente sus respec-
tivas doctrinas sobre el uso de la tecnologia por parte del trabajador en el seno de la relacion de
trabajo, en el marco de una sociedad en la que el uso de dicha tecnologia forma parte de la vida
cotidiana de la gran mayoria de personas.

La segunda que, por supuesto, no creo en absoluto que la solucion correcta venga de la mano
de radicalizar la proteccion exigiendo autorizacion judicial para el ejercicio del poder empresa-
rial, pues confio en la especificidad de las soluciones laborales frente al tratamiento indiferen-
ciado, como defiendo de forma persistente en estas paginas. Consecuentemente, si el poder de
policia empresarial no precisa de autorizacion judicial, a diferencia incluso del poder de policia
publica, parece claro que el trabajador también requiere de tutela especial. A tal fin, es razonable
asegurar la trasparencia suficiente en torno a la politica empresarial, primando el uso de control
frente a la facilitacion de la consecucion de pruebas al empresario que asegure el éxito de su ac-
cion disciplinaria. De ahi, la necesidad de una informacién especifica, bien al trabajador y a los
representantes laborales, bien solamente a estos, como propone el fundado segundo voto parti-
cular, siguiendo la STSJ de Madrid de 9 de febrero de 2015 (FJ 4.°). Una vez mas, pues, habria
que preguntarse, como Pedro al ver el «nuevo sacrificio de Cristo» por su falta de coraje defen-
sor del nuevo mensaje de libertad e igualdad, hacia donde se dirige una justicia laboral que cada
vez diluye mas su especificidad transaccional: «;Quo vadis justicia laboral?.

180 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159906
http://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ053554_1.pdf
http://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ053554_1.pdf
http://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ053698.pdf



