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Extracto

El presente trabajo centra su atencion en la utilizacion de la medida de videovigilancia laboral
de manera oculta como medio de prueba en el proceso. Se pretende analizar, desde un punto de
vista procesalista, los diferentes medios (y fuentes) de prueba existentes, una aproximacion
conceptual, y enfocarlo al area de la innovacion tecnoldgica en este campo. De esta manera puede
entenderse mejor el conflicto que la misma supone entre las partes trabajadora y empleadora, y
coémo la jurisprudencia ha ido respondiendo a tal coyuntura, tanto a nivel nacional como europeo,
dando un mayor enfoque en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran
Sala) del caso Ribalda contra Espana, la cual establecié una linea doctrinal fija a seguir por los
diferentes 6rganos jurisprudenciales, y la reciente jurisprudencia de los tribunales superiores
de justicia y del Tribunal Supremo. Asi, y como parte final, se realiza un estudio del derecho de
privacidad y del deber de informar, en conexién con el juicio de proporcionalidad que todo érgano
jurisdiccional ha de realizar conforme a la necesidad e idoneidad de cada caso en concreto.
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The judgment of proportionality in the evidence
of hidden video surveillance of workers. Analysis of
the situation in light of recent case law

Rodrigo Miguel Barrio

Abstract

This paper focuses its attention on the use of hidden labor video surveillance as a means of
evidence in the process. It is intended to analyze, from a proceduralist point of view, the different
existing means (and sources) of evidence, a conceptual approach, and to focus on the area
of technological innovation in this field. Thus, it can be better understood the conflict that it
involves between the worker and the employer, and how the jurisprudence has been responding
to such situation, both at national and European level, giving a greater focus on the Judgment
of the European Court of Human Rights (Grand Chamber) of the Ribalda v. Spain case, which
established a fixed doctrinal line to be followed by the different jurisprudential bodies, and the
recent jurisprudence of the Superior Courts of Justice and the Supreme Court of Justice. Thus,
and as a final part, a study is made of the right to privacy and the duty to inform, in connection
with the judgment of proportionality that every court must make according to the need and
suitability of each specific case.
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1. Introduccion

Decia Murgas en el Il Congreso Sudamericano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, celebrado en Bogotéa en el afio 2011, que el «proceso debe de caracterizarse por una
incesante busqueda, con frecuencia angustiosa y frustrante de la verdad» (citado en Marti-
nez, 2015, p. 278). Aun de acuerdo con tal afirmacién, han de existir unos limites legalmente
tasados para evitar un proceso social basado en la idea maquiaveliana de que el fin justifica
los medios. La existencia de relacién contractual no debe conllevar una sustraccién empre-
sarial de los derechos de las personas trabajadoras y, a su vez, estas tampoco han de poder
utilizar sus derechos como un escudo impenetrable ante cualquier infraccién. Ambas han
de vivir simbiéticamente, debiéndose ponderar la proteccion de una serie de derechos con-
forme a las situaciones y necesidades existentes en cada momento y situacion particular.

Asi, la organizacion productiva ha de ser sensible a los derechos de sus personas em-
pleadas, que han de estar parcialmente limitados para un correcto desarrollo de la relacién
laboral (Gonzéalez Gonzalez, 2016, pp. 129-130). A todo esto es cierto que existen diferen-
tes momentos laborales en los cuales la desigualdad entre ambas partes se incrementa ex-
ponencialmente, tal y como sucede con la finalizaciéon del contrato laboral (Lopez Lépez,
2015, p. 24), siendo un momento trascendental una correcta valoracion y ponderacion de
sus derechos para el analisis de las circunstancias acaecidas.

El presente trabajo se articula en la practica probatoria relativa a la videograbacién
oculta, la cual con el paso del tiempo se ha ido complicando ante la muy dispar jurispru-
dencia, que transcurre entre sendas de mayor y menor calado garantista. La captacion de
tales imagenes ve afectados un conjunto de derechos constitucionalmente protegidos y a
los que la jurisprudencia de los muy variados érganos jurisdiccionales ha decidido darles
un mayor o menor grado de proteccion conforme a una serie de reglas de ponderacion.
Con mayor exactitud, aquellos derechos constitucionales que van a verse hipotéticamente
vulnerados por tal medida probatoria son: el derecho a la intimidad (art. 18.1 Constitucion
espafola —CE-), secreto a las comunicaciones (art. 18.3 CE), propiedad privada (art. 33
CE) y tutela del patrimonio empresarial (art. 38 CE).

La virtualidad de nuestro sistema de fuentes conlleva la necesidad de ampliar el catalo-
go de derechos mencionados, viéndose involucrados diferentes recomendaciones, resolu-
ciones y cuerpos normativos de caracter europeo e internacional. Es de interés realizar una
remision al Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), con especial interés en los
articulos 6 (proceso justo) y 8 (respeto a la vida privada y familiar); al 71.° Pleno de la Co-
mision de Venecia, por el cual se aprueba el Dictamen sobre «videovigilancia por parte de
operadores privados en el ambito publico y privado y por autoridades publicas en el ambito
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privado, y la proteccién de los derechos humanos», celebrado los dias 1y 2 de junio de 2007;
y alos articulos 6, 7, 10, 11, 13, 22 y 23 de 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 circulaciéon de estos datos'.

Asimismo, otros cuerpos normativos nacionales, mas alla de la carta magna, tienen en-
trada en el «tira y afloja» de la ponderacién o test de proporcionalidad del érgano juzgador.
La Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de
los derechos digitales (LOPDGDD), es vital como medio para garantizar la informacion a la
parte trabajadora acerca de la captacion de su imagen, materia recogida en los articulos 22
y 89 relativos al tratamiento de datos con fines de videovigilancia y al derecho a la intimidad
frente a tales dispositivos, respectivamente. De similar interés resulta el Estatuto de los Tra-
bajadores (ET) a través de diferentes disposiciones tales como el articulo 5 relativo a los de-
beres de las personas trabajadoras, el articulo 20 referente a la buena fe y las medidas mas
oportunas de vigilancia, el articulo 90 respecto a los medios de pruebay el articulo 108 refe-
rente al despido nulo por causa de violacion de derechos fundamentales y libertades publicas.

Por tanto, el érgano unipersonal o colegiado con competencia funcional sobre el asunto
debera realizar una valoracién particular del mismo conforme a la normativa ya sefialada,
las circunstancias propias del supuesto e, incluso, la «contradictoria» jurisprudencia dicta-
da, debiendo efectuar un juicio o test de proporcionalidad en aras de valorar la limitacién
realizada a la parte afectada por la misma? y su legalidad. Es objeto del presente trabajo un
anadlisis de la jurisprudencia y normativa existente para resaltar la situacion actual y las cri-
ticas a la misma, siempre desde un punto de vista de aclarar en qué supuestos puede ins-
talarse una videovigilancia oculta sin incurrir en una prueba ilicita, con especial énfasis en
la Sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH) con el asunto
Lopez Ribalda y otros vs. Espafa, de 17 de octubre de 2019, sin obviar la notable doctrina
del TC, del Tribunal Supremo (TS) y de los tribunales superiores de justicia autonémicos (TSJ).

2. La prueba electrénica en el proceso laboral

2.1. Conceptoy extension de la prueba: su modalidad electronica

La prueba, que ha sido analizada como «todo motivo o razén aportado al proceso por
los medios y procedimientos aceptados por la ley, para llevarle al juez el conocimiento o la

' Derogada por el Reglamento (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 perso-
nales y a la libre circulaciéon de estos datos.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 14/2003, de 28 de enero (FJ 5.°).
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certeza de los hechos» (Devis Echandia, 1984, p. 10), ha sufrido una evolucién con las
nuevas eras digitales —pudiendo ser denominada como una digi(tal)evolucién de la prue-
ba-, conllevando una ampliacion del abanico de pruebas aceptadas y nuevas teorias con-
forme a su habilitacion como fuente o medio de prueba. Primariamente hay que realizar
una distincion entre estos dos ultimos conceptos para entenderlo desde un plano extraju-
dicial o procesal, respectivamente. La primera de ellas se refiere a un concepto ajuridico
y extrafo a la actividad procesal, al resultar anterior a la misma (Abel Lluch, 2011, p. 62).
Su virtualidad radica en que son instrumentos que existen en la realidad y tienen un valor
en la sociedad, aun ante la inexistencia de un proceso (Sentis Melendo, 1979, pp. 9-27).
Por su parte, los segundos nacen y se desarrollan dentro del proceso, necesitandolo para
desplegar sus efectos y sirviendo para el convencimiento judicial (Montero Aroca, 2000,
p. 201). La fuente preexiste a las actuaciones judiciales y va a seguir existiendo aunque
estas nunca se inicien, siendo lo sustantivo, mientras que el medio es entendido como la
actividad dentro del proceso (Abel Lluch, 2011, p. 62).

Queda claro que los medios, como concepto procesal, son el instrumento para la in-
troduccién en el proceso de las diferentes fuentes de prueba. Estas ultimas no necesitan
una previsién legal para su existencia (Montero Aroca, 2007, p. 150), diferenciandose asi
de los medios de prueba, los cuales han de estar recogidos de manera expresa en un cuer-
po normativo (Taruffo, 2008, p. 15). Aun asi, el avance tecnolégico conlleva una necesidad
de ampliacion constante y adaptacion de nuestra normativa procesal a las nuevas realida-
des, pudiendo reajustar los medios de prueba ya existentes -manteniendo su caracter ta-
sado (Abel Lluch, 2011, pp. 64-68)°- o entenderlos como un numerus apertus (Serra Uribe,
2006, p. 143). Ambas opciones son plausibles, pues la ampliacion de los medios de prueba
puede ser una acorde respuesta frente a la aparicion de estas nuevas tecnologias, pero, por
otra via y para mantener la consideracion de numerus clausus, pueden entenderse como
fuentes de prueba atipicas e introducirse a través de la analogia (Bueno de Mata, 2014,
p. 97) respecto a alguna prueba tipica o simplemente como una nueva prueba documental en
el proceso laboral (Taruffo, 2008, p. 403). Para la introduccién de las pruebas asentadas
en medidas tecnoldgicas, la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRJS), en su articu-
lo 90.1, realiza una referencia a la incorporacion de tales captaciones de imagenes al pro-
ceso a través de la prueba documental en similitud a lo expuesto por el articulo 382.1 de la
Ley de enjuiciamiento civil (LEC).

La LEC fue el primer cuerpo normativo nacional en resolver tal cuestion, otorgando
una vision ilimitada de las fuentes de prueba vy, por el contrario, acotada de los medios
de prueba (Abel Lluch, 2011, p. 64). En su articulo 299.1 realiza una enumeracion de los
diferentes medios de prueba existentes, para, y en el apartado nimero dos del mismo
precepto, recoger una serie de actuaciones probatorias mas modernas como son los

3 Para Abel Lluch (2011, pp. 64-68), es imposible ampliar los medios de prueba conforme a las propias
instituciones, siendo Unicamente plausible la ampliacién del término fuente de prueba.
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instrumentos de «reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen»*. En el tercer apar-
tado, abre la posibilidad de inclusién a aquellas no expresamente previstas, actuando asi
como «clausula residual que cierra todo el sistema probatorio» (Ormazabal Sanchez, 2000,
p. 21), ahondando en la necesidad de adopcion de las medidas que se estimen necesa-
rias para su admision.

Aunque inicialmente parece claro que esta normativizacion se refiere a estos nuevos ins-
trumentos como «fuentes de prueba, no el medio de prueba en sentido estricto» (Montero
Aroca, 2000, p. 218), existen opiniones doctrinales que consideran que el articulo 299.2 esta
especificamente refiriéndose a los medios de prueba al hacerse constar el sistema de repro-
duccién correspondiente (Ormazabal Sanchez, 2000, p. 21). Pero hasta esta regulaciéon no
han sido pocas las resoluciones jurisdiccionales que han suplido la falta de normativizacion
y admitido como medios de prueba determinadas fuentes no incluidas en la ley, justifican-
dose en el derecho a «utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa» recogido
en el articulo 24.2 de la CE®. Se superaban asi los debates tendentes a la viabilidad o no
de las pruebas digitales® y su posible entendimiento como un medio de vulneracién de los
derechos de las partes —intimidad, propia imagen, proteccion de datos, etc. (Colas Neila y
Yélamos Bayarri, 2018, p. 257)- para entender que sus beneficios y desventajas van a va-
riar conforme a su utilizacion.

De la ya desarrollada doctrina pueden sintetizarse tres teorias acerca de la naturaleza
juridica de la prueba electrénica. No es objeto del presente trabajo el desarrollo de las mis-
mas y, por tanto, unicamente van a realizarse una serie de anotaciones. La primera de ellas,
la teoria autdbnoma, promulga la idea de que la prueba digital tiene una caracteristica que la
diferencia de los clasicos métodos probatorios, basada en las especificidades en cuanto a
su practica y el contenido del soporte (Montero Aroca, 2007, p. 501). En segundo lugar, la
teoria analdgica equipara a los clasicos medios de prueba con los novedosos medios in-
formaticos y audiovisuales, superandose la estricta concepcién del «documento como es-
crito en soporte papel» (Abel Lluch, 2011, p. 108), obviandose las reglas de valoracién de
la prueba sobre la que ambos se someten (las reglas de prueba tasada en los documentos
en soporte papel y la sana critica en aquellos de caracter informatico). En tercer y ultimo
lugar, la teoria de la equivalencia funcional trata a ambos soportes con identidad de efec-
tos juridicos mientras se cumplan una serie de requisitos de autenticidad, legibilidad, con-
servacion, atribuible a un sujeto y fiabilidad.

4 Superaba asf las tres teorias existentes (del escrito, de la representacién y amplia) por la cuales se englo-
baba el concepto de documento asi como el de prueba documental (Montero Aroca, 2007, pp. 205-210).

5 La Sentencia del TSJ (STSJ) de Galicia de 28 de enero de 2016 (en su FJ 4.°) entra a valorar la aplicacion
de mensajeria instantanea WhatsApp: «no solo es un medio de prueba valido, pese a no contemplarse
enlaLJS|[...]».

6 Taly como sefiala Montero Aroca (2007, p. 485) han sido mdiltiples las nomenclaturas que la doctrina le
ha otorgado a este tipo de prueba digital, tales como tecnoldgica, electrénica, multimedia o audiovisual.
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Existen muy variadas opiniones acerca de la calificacion de este tipo de pruebas digi-
tales, habiendo quien las cataloga como prueba documental o, incluso, reconocimiento
judicial, al ser el 6rgano juzgador quien, por si mismo, examina los datos digitales propues-
tos, ya sean imagenes o audio. A modo de ejemplo, una conversacion por teléfono, correo
electrénico o aplicaciones de mensajeria instantanea debe de ser considerada como prue-
ba documental al poderse plasmar por escrito y a la vez ser entregada en un soporte digi-
tal (Montero Aroca, 2007, pp. 375-376). Queda fuera de esta via la prueba de captacion de
imagenes, entendiéndose que es habitual su introduccion como prueba documental. No
obstante, la propia LEC regula la prueba digital de manera auténoma a la documental, de-
biendo ser aportada de forma independiente.

Una vez ya entendido cémo se ha dado cabida legal a las diferentes pruebas digitales, es
el momento de efectuar un concepto de las mismas para esclarecer exactamente qué es una
prueba digital. Hay que sefalar la dificultad de la materia ante la casi inexistente uniformidad
de los estudios realizados, aun ante la multitud de foros para la contribucién y desarrollo en
la materia, tanto a nivel nacional como internacional’, debiendo sefialar como la definicidon
mas acertada la efectuada por Bueno de Mata (2014), que la cataloga como:

[...] aquel medio electrénico que permite acreditar hechos relevantes para el pro-
ceso, ya sean hechos fisicos o incluso electrénicos, y que se compone de dos ele-
mentos necesarios para su existencia, los cuales determinan la especialidad de
la prueba electrénica en relacién con el resto de medios probatorios: un elemento
técnico o hardware, y un elemento légico o software (pp. 103-104).

Se conjuntan asi las dos visiones existentes hasta el momento: la obtencién de la fuen-
te a través de un medio digital y la inclusién en un programa informatico. Se recogen una
multitud de diferentes evidencias® que permiten obtener una informacioén «objetiva, clara,
precisa, completa y neutra» (Bueno de Mata, 2014, p. 172), a lo que habria que afiadir poco
costosa y agil, con un cada vez mayor impulso y utilizacion en los diferentes érdenes ju-
risdiccionales, y, en especial, el ambito laboral como medio de control empresarial. No

7 El autor Bueno de Mata (2014, pp. 98-102) recoge diferentes foros y organismos que han ido efectuando
estudios sobre la prueba electrénica, tales como la «Primera Conferencia Internacional sobre la Prueba
Informatica» en 1995, la «Conferencia Internacional de Crimenes de Alta Tecnologia y Computacién Fo-
rense» celebrada en 1999, «Foro de las Evidencias Electronicas», y las empresas e instituciones Cybex,
CFLabs, Atenea Interactiva o la Asociacion Espafola de Normalizacion y Certificacion.

8 Sjguiendo a De Urbano Castrillo (2009), puede definirse como prueba digital:

[...] las creadas directamente a través de la informatica —asi un correo electrénico—, las que pro-
ceden de medios de reproduccion o archivo electronicos —videos, fax, fotografia digital...— y las
que se presentan mediante instrumentos informaticos del tipo disquettes, pen-drives, bases de

datos, [...] pericial informatica, pericia sobre documentos electrénicos o a la intervencion de las
comunicaciones electrénicas (pp. 47-48).
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obstante, a su vez, puede suponer una infraccién de los derechos de la parte empleada al
existir una intromisién en la esfera interna del sujeto pasivo de la misma, pudiendo llevar a
su consideracion como ilicita en el supuesto de vulneracion de algun derecho fundamental.

2.2. La videovigilancia como prueba en el proceso laboral

La medida de videovigilancia como prueba en el ambito procesal laboral, al igual que
todas las restantes tecnologias de la informacion y la comunicacion, encuentra su habita-
cion legal en el articulo 90 de la LRJS, lo cual muestra el interés legal por regular una figura
de cada vez mayor auge. Podria definirse como aquel registro tecnolégico efectuado por
video a través del cual pueden obtenerse imagenes de personas, animales y objetos (Ca-
longe Crespo, 2010, pp. 81-82), dando una idea de qué estaba sucediendo en un momen-
to determinado. Su finalidad puede ser muy variada, pero, a modo general y en el ambito
social, su objetivo de caracter general es la vigilancia, y mas exactamente la prevencion,
verificacion e identificacién de la posible comisién de irregularidades, sirviendo la misma de
prueba para la adopcién de sanciones. La grabacién de imagenes puede realizarse de ma-
nera automatica —sistemas informaticos que constituyen prueba de cargo (Abel Lluch, 2011,
p. 208)- o manual —bajo el control y seguimiento de personal especializado, el cual debera
testificar en el juicio para validar la eficacia de la medida (Jaume Bennasar, 2010, p. 154)-.

Su uso como medida de supervision ha conllevado un caracter muy invasivo pero a la
vez muy satisfactorio para el personal de la empresa. La parte trabajadora va a sentirse ob-
servada durante la realizacion de sus funciones, aunque a la vez su situacion y sensacion
de seguridad se incrementa debido al caracter persuasorio que tienen las camaras de vi-
deovigilancia frente a posibles actividades delictivas, ya sean desde personal de la propia
empresa o por terceras personas ajenas a la misma. Por su parte, la persona encargada o
gerente puede analizar la situacion de la empresa, garantizar su correcto desarrollo, la se-
guridad del entorno laboral y que la actividad se lleve a cabo conforme a la buena fe con
las demas personas integrantes de la empresa y con la clientela si la hubiere. Se entiende
asi como una medida mas de direccién®, a través de la cual, y sin necesidad de recabar el
consentimiento de la parte pasiva, puede controlarse el efectivo cumplimiento de las direc-
trices empresariales y servir como prueba para la imposicién de sanciones disciplinarias e
incluso método probatorio en el proceso laboral™.

9 El articulo 20.3 del ET dispone que:

El empresario podra adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para
verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en
su adopcién y aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana y teniendo en cuenta la
capacidad real de los trabajadores con discapacidad.

10" Esta situacién ha sido puesta en entredicho por alguna sentencia, como, por ejemplo, la Resolucién del
Juzgado de lo Social nimero 6 de Santa Cruz de Tenerife de 10 de abril de 2019, a través de la cual se
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La situacién de mayor conflicto radica en los supuestos de la videovigilancia dentro
del ambito laboral sin conocimiento de la persona empleada, la cual puede definirse como
aquella enfocada en demostrar un posible incumplimiento o infraccidn laboral sobre el que
existen razonadas sospechas (Altés Tarrega, 2020, p. 328) a través de mecanismos ocultos.
Esto es, la instalacion de camaras de captaciéon de imagen y sonido sin comunicacion previa.
Una situacién muy controvertida, pues la simple captacién de la imagen es un dato de ca-
racter personal'’, pudiendo encontrarse posiciones de mayor o menor calado garantista, por
las cuales tomen partido de prohibicién extrema o aquellas que abren el abanico de posibi-
lidades promoviendo la via de la proporcionalidad entre los fines buscados y la privacidad
afectada, tal y como se ird desarrollando durante el presente trabajo.

La videovigilancia oculta laboral no es Unicamente una medida adoptada en el puesto
de trabajo para controlar ciertas actividades fraudulentas que ocasionan pérdidas a la em-
presa, sino que también es un método probatorio para justificar ante el 6rgano judicial la
sancién impuesta a quien haya cometido tales irregularidades. La normativa laboral posi-
bilita la utilizacién de procedimientos de reproduccion de imagen como vias de prevencion
y control laboral, pudiendo ser igualmente practicadas en el juicio oral como medio justifi-
cativo de una sancion disciplinaria impuesta a la parte trabajadora «pillada in fraganti» en
la comision de una infraccion.

La aportacion de tales medios de prueba tiene que tener su justificacién en una rele-
vancia para el proceso. A esta propuesta, las partes podran acompanar una transcripcion
escrita de las palabras contenidas en la grabacion y cualquier otro medio de prueba ins-
trumental que fuere conveniente, debiendo reproducirse en la vista las imagenes captadas
en caso de admision de la prueba. Para ello, el érgano judicial ha de realizar una valoracién
de la viabilidad de la medida, la cual, y aunque en principio podria delimitarse como ilegal
—por posible vulneracion de los derechos a la intimidad y vida privada de las personas que
se vean afectadas por la misma-, puede soslayar este impedimento si demuestra que la
prueba fue llevada a cabo conforme a una serie de limites que el érgano juzgador tomara
en cuenta para ponderar qué intereses son mas dignos de defender en el caso en concre-
to: limite de informacién, limite de espacio, limite de existencia de sospechas fundadas y

decreto6 la nulidad de un despido que se basaba en irregularidades demostradas a través de una camara
de vigilancia, instalada por motivos de seguridad y notificada previamente a la parte trabajadora del cen-
tro de trabajo. El 6rgano juzgador dictamind la nulidad de la prueba al no existir suficiente justificacion en
la misma y faltar un conocimiento por la parte demandante de su hipotética utilizacién en su perijuicio.
Sobre este pronunciamiento entré a conocer en suplicacion el TSJ de Canarias, con sede en Santa Cruz
de Tenerife, en Sentencia de 12 de noviembre de 2019, dando validez a las grabaciones como método
probatorio al estar dentro de su finalidad la seguridad de la empresa y la deteccién de actos que supon-
gan un peligro para la integridad de la misma y de sus miembros.

" STC 29/2013, de 11 de febrero (FJ 8.9).

2. 3TC 186/2000, de 10 de julio (FJ 9.°): «tales cintas fueron aportadas al acto del juicio y exhibidas en el

mismo como prueba documental conforme a los requisitos del proceso laboral».
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limite de ponderacion. Todo ello sin obviar los principios que caracterizan al proceso labo-
ral, especialmente el vigente principio in dubio pro operario.

Como prueba procesal, es conveniente su acompafamiento de manera conjunta a otro
tipo de medios de prueba que sirvan para corroborar aquello puesto de manifiesto a través
de las grabaciones. La declaracion testifical de aquellas personas que han tenido acceso
a la grabacién o a la visualizacion directamente de los hechos es de valor para dar mayor
énfasis a las imagenes captadas, pudiendo complementarse con la practica de un perito/a
experto que, no solamente dé constancia de la autenticidad de las imagenes en supuestos
de impugnacion de la autenticidad (Abel Lluch, 2011, p. 74), sino que ponga de manifiesto
la existencia de irregularidades, como pueden ser cuestiones relativas a la comparacion
de las pérdidas econdmicas acaecidas en la empresa con las actuaciones llevadas a cabo
por las personas de la misma, falta de materiales o cualquier otro aspecto propio de la pe-
ricia del/de la profesional.

3. La disparidad de criterios jurisprudenciales

El control laboral es una medida realizada por parte de la empresa para poder dar es-
tabilidad a su nucleo de trabajo y mantener la buena fe contractual con las personas tra-
bajadoras. A su vez es instrumento intrusivo de los derechos fundamentales de los sujetos
pasivos. Esta situacion ha creado una linea jurisprudencial muy dubitativa, en la cual los
limites han ido variando continuamente a través de decisiones mas o menos garantistas
del derecho a la intimidad. La mayor parte de estos pronunciamientos han tenido que ver,
tal y como pone de manifiesto Costas Rodal (2017, p. 221), con situaciones en las que las
camaras estaban ocultas y enfocadas a la caja, captando imagenes del personal trabaja-
dor cometiendo irregularidades tales como apropiarse de dinero y materiales. A través de
las siguientes lineas se va a realizar un estudio pormenorizado de las mas trascendentales
doctrinas del TC para finalizar con una referencia al controvertido asunto Lépez Ribalda vs.
Espafa y su respuesta por la Gran Sala del TEDH, sin obviar los pronunciamientos efectua-
dos por otros érganos jurisdiccionales colegiados.

3.1. La doctrina del TC

El TC, como 6rgano garante de los derechos fundamentales, tiene la funcién de mol-
dear e interpretar los mismos, resolviendo el conflicto que puede suceder en el supuesto
de colisién de dos derechos contrapuestos en el caso en concreto, «atendiendo al conte-
nido que constitucionalmente corresponda a cada uno de ellos, aunque para este fin sea
preciso utilizar criterios distintos de los aplicados por los érganos jurisdiccionales, ya que
sus razones no vinculan a este tribunal» (STC 23/2010, de 27 de abril -FJ 2.°-). La primera
sentencia a valorar es la STC 98/2000, de 10 de abril, en la cual se analiza la legalidad de
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la medida adoptada por la empresa: la instalaciéon de micréfonos en diferentes zonas de un
casino, aun sin la existencia de sospechas sobre la comisién de infracciones. En este su-
puesto, el tribunal se muestra garante de los derechos de intimidad de la parte trabajadora,
manifestando que «el ejercicio de las facultades organizativas y disciplinarias del empleador
no puede servir en ningun caso a la produccion de resultados inconstitucionales, lesivos de
los derechos fundamentales del trabajador»'3, y la medida «constituye una actuacién que
rebasa ampliamente las facultades que a la empresa le otorga el art. 20.3 LET y supone, en
definitiva, una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad consagrado en el art. 18.1
CE»"4, pues no existen sospechas razonadas de comisién de un hecho delictivo, no respe-
tandose el principio de proporcionalidad. Puede entenderse una primera posicién del TC
por la cual subraya reiteradamente que el interés empresarial alegado no demuestra ser
una suficiente necesidad para la adopcion de medidas que puedan limitar el derecho a la
intimidad, debiéndose valorar en ponderacion con otras circunstancias no expuestas en el
caso que resuelven: razonables sospechas de irregularidades, idoneidad y proporcionalidad
(Navarro Nieto, 2019, pp. 73-74). Se promueve una primera idea de posibilidad de modula-
cion de derechos fundamentales en los supuestos estrictamente imprescindibles para ga-
rantizar el correcto desarrollo de la actividad empresarial (Gonzalez Gonzalez, 2016, p. 132).

Prosiguiendo con un interés en el principio de proporcionalidad, la STC 186/2000, de
10 de julio, analiza la instalacién de una camara oculta en direccion a las tres cajas regis-
tradoras. En este supuesto, el TC valora la necesidad de ponderar la injerencia y el interés
perseguido a través de la medida. En el supuesto entiende que la instalaciéon de un circuito
cerrado de television era una medida justificada al existir razonables sospechas de graves
irregularidades y no encontrarse otra via mas idénea para la consecucion del fin esperado.
Servia asi como prueba para justificar la existencia de tales infracciones en el supuesto
de impugnacion por la parte perjudicada, estando ademas limitada a un lugar y por un
periodo temporal especifico para determinar la situacion de «transgresion de la buena fe
contractual»'®, no produciendo por consiguiente lesién alguna en el derecho a la intimidad
del personal afectado.

Se destaca reiteradamente en el pronunciamiento, y como aspecto trascendental, que la
adopcién de la vigilancia estaba proporcionada y justificada ante la existencia de irregulari-
dades que ocasionaban un perjuicio a la empresa. Respecto a la obligacion de informar —la
cual de haberse dado hubiere frustrado los objetivos de la medida—, y basandose en la Ley
sobre proteccion de datos de caracter personal vigente en la época, el TC pone de manifiesto
que la falta de informacion a las personas trabajadoras no supone la vulneracién de ningun
derecho constitucional, sino una cuestién de legalidad ordinaria. Se dispone que el derecho

13 STC 98/2000, de 10 de abril (FJ 7.9).
4 STC 98/2000, de 10 de abril (FJ 9.9).
5 STC 186/2000, de 10 de julio (FJ 7.9).

110 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. 99-141

© Centro de Estudios Financieros (07-09-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



El juicio de proporcionalidad en la prueba de
E videograbacion oculta a las personas trabajadoras.
Estudios Analisis de la situacién ante la reciente jurisprudencia

a la intimidad carece de un caracter absoluto y, por tanto, puede verse limitado ante otros
intereses constitucionales, como el interés empresarial (Altés Tarrega, 2020, p. 346), siempre
y cuando se respete su contenido esencial a través de este fin legitimo (Gonzalez Gonzalez,
2016, p. 133). En la misma linea, se resalta la importancia de acompanar tales grabaciones
con un conjunto de practica probatoria suficiente que ayude al 6rgano judicial a llegar a la
conviccion. Por tanto y a modo conclusivo, se valora la prueba realizada como licita y va-
lida sin ocasionar una vulneracién de los derechos recogidos en el articulo 18.1 de la CE.

La STC 292/2000, de 30 de noviembre, realiza un estudio sobre la proteccion de datos y
la disposicién de la ciudadania para consentir proporcién de los mismos a una tercera per-
sona, conocer quién los posee, el uso que se esté realizando sobre ellos e incluso oponerse
a estas facultades'®, promulgandose asi el derecho a la «libertad informatica» o control de
los datos insertos en programas informaticos'’. Esta postura fue refrendada posteriormen-
te por el Pleno del TC en la Sentencia 39/2016, de 3 de marzo.

Un cambio de paradigma se ocasiona con la STC 29/2013, de 11 de febrero, al propugnarse
una mayor salvaguarda del derecho a la intimidad entendido como la autodeterminacion infor-
mativa (Pinto Palacios y Pujol Capilla, 2017, p. 267) integrado en la proteccién de datos (Gon-
zalez Gonzalez, 2016, p. 131). Para ello, el TC da un giro total dando prioridad a una cuestion
hasta ahora totalmente olvidada como era el derecho —o deber, dependiendo de sobre quién
caiga el mismo- a la informacién (Navarro Nieto, 2019, p. 75), poniendo de manifiesto que el
interés empresarial no puede justificar la utilizacion de tales medidas de vigilancia sin una in-
formacion previa a la parte empleada'® —-no necesitando obviamente su consentimiento para la
instalacion de las medidas al ser una medida de seguridad y control laboral propia a la relaciéon
laboral existente®—, aun cuando evidentemente puede menoscabar su interés de obtencién de
datos sobre posibles infracciones. Se promueve una linea garantista y tajante al afirmar que:

[...] no hay en el ambito laboral, por expresarlo en otros términos, una razén que
tolere la limitacién del derecho de informacién que integra la cobertura ordinaria del
derecho fundamental del art. 18.4 CE. Por tanto, no sera suficiente que el tratamiento

16 STC 292/2000, de 30 de noviembre (FJ 7.9):

[...] el contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos consiste en un poder de dis-
posicion y de control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir cuales de
esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles puede este tercero
recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué,
pudiendo oponerse a esa posesion o0 uso.

7 STC 254/1993, de 20 de junio (FJ 7.9).
18 STC 29/2013, de 11 de febrero (FJ 7.9).

Este aspecto es recalcado por la posterior STC 39/2016 (FJ 3.°): «El consentimiento se entiende implici-
to en la relacion negocial, siempre que el tratamiento de datos de caracter personal sea necesario para
el mantenimiento y el cumplimiento del contrato firmado por las partes».
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de datos resulte en principio licito, por estar amparado por la ley (arts. 6.2 LOPD y
20 LET), o que pueda resultar eventualmente, en el caso concreto de que se trate,
proporcionado al fin perseguido; el control empresarial por esa via, antes bien, aun-
que podra producirse, debera asegurar también la debida informacién previa (FJ 7.°).

Se protege la idea de cumplimiento de un requisito previo de informacién expreso a la
parte trabajadora sobre la existencia de medidas de videovigilancia, pues en el asunto tra-
tado se impugnaba la sancion en virtud de una hipotética vulneracion del articulo 18.4 de la
CE al no haberse especificado clara e inequivocamente la finalidad de la medida adoptada
ni el tratamiento de los datos que iban a realizarse®.

Este requisito de informacion previa va a ser atenuado (Chacartegui Javega, 2018,
p. 125) por el dictado de la STC 39/2016, de 3 de marzo, dando una vez mas una nueva in-
terpretacion?' y corrigiendo la doctrina mantenida hasta el momento, ganando relevancia al
ser dictada por el Pleno aun ante la existencia de dos votos particulares (Gonzélez Gonzalez,
2016, p. 130). En este supuesto, la empresa instala un sistema de videovigilancia apuntando
directamente a la caja registradora, sefializando a través de un distintivo visible la existen-
cia de camaras, pero sin informacién expresa a las personas trabajadoras afectadas, tras
constatar irregularidades en las cuantias recaudadas, sospechas que se corroboran con las
grabaciones. El tribunal descarta la produccion de lesién al entender que la utilizacién de
las grabaciones tenia fundamentacion ante las irregularidades existentes, siendo una medi-
da idoénea y proporcionada para poder verificar tal situacion??. Ademas se incide en que se

20 STC 29/2013, de 11 de febrero (FJ 8.%):

[...] era necesaria ademas la informacién previa y expresa, precisa, clara e inequivoca a los traba-
jadores de la finalidad de control de la actividad laboral a la que esa captacién podia ser dirigida.
Una informacion que debia concretar las caracteristicas y el alcance del tratamiento de datos que
iba a realizarse, esto es, en qué casos las grabaciones podian ser examinadas, durante cuanto
tiempo y con qué propésitos, explicitando muy particularmente que podian utilizarse para la im-
posicién de sanciones disciplinarias por incumplimientos del contrato de trabajo. Por otra parte,
mas alld de que ese derecho a la informacion expresa y previa es el realmente determinante, po-
driamos no obstante afiadir que tampoco habia evidencia alguna de que aquella fuera la finalidad
del tratamiento de los datos, o uno de sus posibles objetos, pues ni siquiera estaban situados los
aparatos de video-vigilancia dentro de las concretas dependencias donde se desarrollaba la pres-
tacién laboral, sino en los vestibulos y zonas de paso publicos [...] la video-vigilancia respondia
a una «medida de seguridad publica en un lugar tan abierto al publico» (alegaciones de la propia
universidad en el procedimiento ante la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos), y no por tanto
a un fin declarado y especifico de control de la actividad laboral.

21 STC 39/2016, de 3 de marzo (FJ 1.°): «[...] aclarar el alcance de la informacion a facilitar a los trabajado-
res sobre la finalidad del uso de la videovigilancia en la empresa: si es suficiente la informacion general
o, por el contrario, debe existir una informacion especifica».

22 STC 39/2016, de 3 de marzo (FJ 5.9):

[...] era una medida justificada (ya que existian razonables sospechas de que alguno de los tra-
bajadores que prestaban servicios en dicha caja se estaba apropiando de dinero); idénea para la
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habia ubicado el correspondiente distintivo en el escaparate del centro, dandose a cono-
cer la existencia de camaras?, cumpliendo las exigencias de informacién (Pinto Palacios y
Pujol Capilla, 2017, p. 269) y eliminando asi la obligacién expresay precisa a través de una
nueva interpretacion mas flexible (Navarro Nieto, 2019, p. 77), por la cual vuelve a resaltar
la importancia del principio de proporcionalidad. Se establece asi una linea jurisprudencial
que parecia ya tener claro qué camino elegir, a través de la cual el deber de informacién y
el principio de proporcionalidad van a acudir de manera conjunta.

Desde un punto de vista periodistico, el TC ha valorado las camaras como medio para
la captacion de imagenes y utilizacion siempre y cuando supere una ponderacién entre
el derecho a la intimidad vy la libertad de informacion del articulo 20.1 d) de la CE. La
STC 176/2013, de 21 de octubre, acredita que no es admisible la captacion de imagenes
cuando se realice de manera clandestina, en sucesos de la vida intima de la persona afec-
tada (FJ 6.°), pudiéndose alegar el derecho a la intimidad como garantia frente a intromi-
siones injustas de terceras personas, aun siendo personajes publicos o con notoriedad,
respecto a la esfera interna de su propio ambito reservado (FJ 7.°). En la misma linea, el
caracter oculto de tales grabaciones conlleva que la persona afectada no pueda ejercer
el poder de exclusion frente a las mismas (FJ 7.°. En igual sentido, vid. STEDH de 23 de sep-
tiembre de 1994, asunto Jersild c. Dinamarca, apdo. 31, y Sentencia del TS -STS-12/2012,
de 30 de enero, FJ 6.°). En la misma linea puede delimitarse la STC 25/2019, de 25 de fe-
brero, manifestando, en los supuestos de grabaciones ocultas, la necesidad de existencia
de medios menos intrusivos (FJ 7.°), que sea informacién de relevancia publica?, que no
afecten a su reputacion y no se grabe a personas que no sirvan al interés general, debién-
dose difuminar o pixelar su rostro (FJ 9.°).

finalidad pretendida por la empresa (verificar si algunos de los trabajadores cometia efectivamente
las irregularidades sospechadas y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias correspondien-
tes); necesaria (ya que la grabacion serviria de prueba de tales irregularidades); y equilibrada (pues
la grabaciéon de imagenes se limit6 a la zona de la caja) [...].

23 STC 39/2016, de 3 de marzo (FJ 4.°). Asimismo, se entiende que con la mera colocacién de un cartel en
el centro se cumple con las directrices de la vigente, en tal momento, Instrucciéon 1/2006, de 8 de no-
viembre, de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, sobre el tratamiento de datos personales con
fines de vigilancia a través de sistemas de cdmaras o videocamaras, por el cual, y en consonancia con su
articulo 3:

Los responsables que cuenten con sistemas de videovigilancia deberan cumplir con el deber de
informacion previsto en el articulo 5 de la Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre. A tal fin de-
beran: a) Colocar, en las zonas videovigiladas, al menos un distintivo informativo ubicado en lugar
suficientemente visible, tanto en espacios abiertos como cerrados [...].

24 La STEDH de 22 de febrero de 2018, asunto Alpha Doryforiki Tileorasi Anonymi Etairia c. Grecia (apdos.

49-88), manifiesta la admision de utilizacion de una camara oculta con fines periodisticos en supues-
tos en los que la afectacion a la privacidad sea llevada a cabo en un lugar publico y no se interfiera en
la esfera privada del sujeto.
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3.2. El asunto Lopez Ribalda Il ante el TEDH

El origen de esta nueva linea jurisprudencial, parcialmente armonizante y discrepante con
las lineas doctrinales anteriormente examinadas, tiene lugar en una serie de actos llevados
a cabo en un supermercado por un grupo de empleadas/os del mismo. Tal y como relata
la sentencia, la direccion del centro detectd, desde el afio 2009, irregularidades y pérdidas
econdmicas por montantes de incluso 24.614 euros en un solo mes?®, no cuadrando con las
ventas realizadas y el stock de la empresa. Para la averiguacion de los sucesos, el 15 de junio
de 2009 se instalaron camaras de videograbacion para la captacion de imagen de cuatro de
las cajas donde operaban algunas de las personas infractoras, tanto visibles como ocultas,
comunicandose exclusivamente sobre aquellas que eran visibles. La informacion obtenida
fue puesta en conocimiento de quien ostentaba la representacién sindical, llamandose al
personal trabajador a la realizacion de una entrevista individual, sin mostrarles las image-
nes captadas, efectuandose 14 despidos disciplinarios por el robo de material realizado, asi
como por permitir que la clientela no pagara por las adquisiciones. Como nota a recalcar, es
la negociacién que tuvo la gerencia del local con 5 personas empleadas a través de la cual
llegd a un acuerdo con 3 de ellas, en el cual reconocian la infraccion ilicita —aceptando el des-
pido-y la empresa se comprometia a no iniciar acciones penales por los delitos cometidos.

Ante la situacién acaecida, se interponen 5 demandas por despido improcedente ante
el Juzgado de lo Social de Granollers nimero 1, alegando 2 de ellas una posible violacién
«de su derecho a la proteccion de la vida privada», solicitando la no admisién como practica
probatoria de las videograbaciones obtenidas. Las restantes partes demandantes impugna-
ban la validez del acuerdo de transaccion llevado a cabo al sefialar la firma del mismo bajo
amenazas, estando su consentimiento viciado por la coaccién de la parte encargada de la
gerencia en la empresa, asi como de quien ostentaba la delegacion sindical. El juzgado de lo
social, desestimando las alegaciones, dictd sentencia no estimatoria el 20 de enero de 2010,
siendo de mayor valor la interpretacion efectuada en relacion con la practica probatoria. El
organo judicial, en virtud del articulo 20.3 del ET, pone de manifiesto la facultad de la em-
presa de «aplicar las medidas de control y vigilancia que considerase apropiadas para ve-
rificar que un empleado cumple con sus obligaciones laborales, siempre que el empleador
respetara la "dignidad humana" y, por tanto, los derechos fundamentales de las interesa-
das», basandose en la STC 186/2000, de 10 de julio.

El juzgado de lo social realiza un primer test de proporcionalidad, ponderando los va-
riados intereses constitucionales puestos en relevancia en el caso, declarando que, aun
siendo una medida encubierta que afecta directamente a la vida privada, estéa debidamen-
te fundada a consecuencia de las «sospechas razonables» de comision de infracciones

25 Exactamente, las cuantias son: 7.780 euros en febrero de 2009, 17.971 euros en marzo, 13.936 euros en
abril, 18.009 euros en mayo y 24.614 euros en junio.
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graves, siendo necesario verificar el objeto y el sujeto activo y sancionar por la misma. Se
declara la inexistencia de vulneracion del articulo 18 de la CE al ser actuaciones limitadas
en el espacio y el tiempo (no se prorrogaron mas alla de lo necesario ni a otros lugares del
centro) y no existir otra via menos gravosa para la clarificacion de los hechos. Entiende
en la misma linea que no existe vulneracién de la tutela judicial efectiva al existir otro tipo
de pruebas?® (testimonio del gerente) que ratificaban y complementaban las grabaciones.
Respecto a la hipotética coaccion para la firma del acuerdo de transaccion, el érgano ju-
dicial no ve indicios de ello y los constata como una solucion al conflicto en el que ambas
partes llevan a cabo concesiones.

La parte demandante interpuso recurso de suplicacién ante el TSJ de Catalufia los dias
16y 22 de marzo, respectivamente, por sus impugnaciones ya descritas, siendo ambas pre-
tensiones desestimadas y confirmandose las sentencias en primera instancia del juzgado
de lo social?’. Tanto el TS como el TC inadmiten el recurso de las demandantes, agotando
asi la via ordinaria y de amparo a nivel nacional.

Al no recibir contestacion en amparo de sus intereses, se impugna el pronunciamiento
constitucional ante el TEDH por vulneracion del articulo 8 del CEDH, al considerarse que,
como la videovigilancia ejercida fue contraria a derecho, los érganos jurisdiccionales espa-
foles incumplieron su obligacién de proteccion del derecho a su vida privada, invocando
el articulo ya citado. La sala resuelve en STEDH de 9 de enero de 2018 y considera que,
aun ante la existencia de sospechas, la grabacion afectaba un amplio periodo de tiempo y
se dirigia contra todas las personas empleadas, y no habiendo sido ninguna de ellas infor-
mada, no existe por tanto proporcionalidad entre la medida utilizada y el fin de la misma,
produciéndose una vulneracion de la privacidad de las personas recurrentes. Respecto
a la vulneracion del articulo 6 del CEDH, el tribunal considera que el proceso se desarro-
[16 con todas las garantias posibles, desestimando su pretensién al valorar que no existio

26 Aspecto trascendental pues en esta sentencia se denota la necesidad de acompanar tales grabaciones
con otro tipo de practica probatoria. En el presente caso se sefialé que la prueba practica, aparte de las
grabaciones, fue: el testimonio del gerente de la tienda; el testimonio de la delegada sindical; el testimo-
nio de otros empleados participes en las conductas; el informe pericial de comparacién de las imagenes
captadas y las compras llevadas a cabo.

27 STSJ de Catalufia de 28 de enero de 2011 (FJ 2.9):

Cuando para el desarrollo de la funciéon empresarial de control se han utilizado tecnologias de la
informacion, en nuestro caso video-vigilancia, y existe repercusion en el derecho de los trabajado-
res, el cumplimiento de los principios de proteccion de datos, admisibilidad y condicionamiento,
debe partir [...] de la esencia de no requerimiento de consentimiento previo y expreso (ex art. 6.2
de la LO 15/1999), pero si de cumplimiento de un principio de proporcionalidad exhaustivo. Del
mismo modo, al no tratarse de una medida general y generalizada de exposiciéon constante y per-
manente a una informacion o video-vigilancia tampoco creemos [...] que se obligue juridicamente
a la puesta en conocimiento de su adopcién temporal y provisional a cualesquiera representantes
de los trabajadores [...].
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coaccion o amenazas para la firma de los acuerdos de transaccién (Chacartegui Javega,
2018, p. 120). Por tanto y hasta aqui, el TEDH matiza la linea doctrinal realizada por los tri-
bunales espafoles al sefalar una inexistencia de respeto de los:

[...] principios de trasparencia (informacién previa, clara y especifica -no genéri-
ca- en cuanto a la naturaleza del control empresarial) y de proporcionalidad (sos-
pecha justificada, vigilancia individualizada y limitada espacial y temporalmente)
(Navarro Nieto, 2019, p. 79).

Esta resolucion es impugnada ante la Gran Sala por el Gobierno de Espana, alegando
que la parte recurrente ejercia su puesto de trabajo en un espacio publico y que la «protec-
cion del articulo 8 no puede ampliarse para proteger comportamientos delictivos». La Gran
Sala del TEDH resuelve el asunto (Lopez Ribalda y otros vs. Espafia) en fecha de 17 de oc-
tubre de 2019 y se dispuso a analizar los dos articulos (6 y 8) del CEDH discutidos y admi-
tidos, pero desde una vertiente de obligaciones positivas por parte del Estado de Espafa
en referencia a las personas empleadas. La resolucion efectuada se asemeja a aquellas
respuestas judiciales dictadas por el juzgado de lo social y el TSJ de Catalufa, conllevan-
do una no violacién del articulo 8 del CEDH. El tribunal entiende la existencia de una video-
vigilancia continuada durante su jornada laboral en el puesto de caja, lo cual conlleva que
las actuaciones hayan sido captadas en un espacio fuera del &mbito intimo de las mismas.

En la misma linea, entiende que las medidas de vigilancia fueron tomadas por el super-
mercado y no por ello, inicialmente, podria entenderse que exista una «injerencia por una
autoridad del Estado». No obstante, y para entrar a valorar el articulo 8 del CEDH, si que con-
sidera que los Estados han de «garantizar a las personas en causa el derecho a disfrutar los
derechos consagrados en el articulo 8 del convenio» (apdo. 100), definiendo un marco nor-
mativo o una serie de instancias para «garantizar que la aplicacién por parte del empleador
de medidas de supervision que atenten contra el derecho a la privacidad o correspondencia de
los empleados, sea proporcionada y vaya acompafada de las garantias adecuadas y sufi-
cientes contra el abuso» (apdo. 114).

El Tribunal de Estrasburgo, para la efectiva realizacién de la ponderacion entre las medi-
das llevadas a cabo y los derechos vulnerados, alega una serie de principios denominados
«test Barbulescu», aplicables mutatis mutandis al caso aqui estudiado (apdo. 116) y que
podrian ser resumidos en: (a) comunicacién de las medidas; (b) alcance de la vigilancia; (c)
fundamentacién; (d) posibilidad de utilizacién de medios menos intrusivos; (e) consecuen-
cias derivadas y uso de datos; (f) garantias en supuesto de que sea una medida de «natu-
raleza intrusiva» (Henriquez Tilleria, 2019, p. 71).

Un punto muy discutible de la misma es su referencia al deber de informacion. Reconoce
la obligacion legal de informar a la parte empleada de la existencia de camaras de video-
vigilancia (apdo. 133), pero a su vez se posiciona en la postura de valorar tal deber como
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excusable, transformandolo en uno de los criterios a tener en cuenta del principio de pro-
porcionalidad. En esta linea, el tribunal valora que, a falta de tal requisito, se ha de poner
mayor relevancia en las restantes garantias, dandose trascendencia a la proporcionalidad
de las medidas adoptadas e intereses en juego (Navarro Nieto, 2019, p. 81). Una idea que
respalda los posicionamientos que habian declarado desde el juzgado de instancia hasta el
TC y que lo asemejaban a una cuestién de legalidad ordinaria, con una repercusion ante su
falta de imposicion de sancion administrativa (apdos. 34 y 55). Asi, la Gran Sala estipula que:

[...] ante las garantias que ofrece el marco normativo espafol, incluidas las vias de
recursos que las demandantes no emprendieron, asi como el peso de las conside-
raciones consideradas por los 6rganos jurisdiccionales internos, que justificaban
la videovigilancia, el tribunal concluye que las autoridades nacionales no incum-
plieron sus obligaciones positivas en virtud del articulo 8 del convenio (RCL 1999,
1190, 1572), traspasando su margen de apreciacion. Por tanto, no ha habido vio-
lacion de esta disposicién (apdo. 137).

A modo de finalizacién del apartado, el tribunal decide estimar el recurso formulado por
el Gobierno de Espafia alegando que la videovigilancia fue llevada a cabo en un espacio
publico afectando en menor medida el derecho de las personas damnificadas; siendo ade-
mas necesaria ante las irregularidades detectadas para la revelacion de la conducta que le
provocaba un menoscabo a la empresa; obteniéndose asi el suficiente material factico pro-
batorio y no dudando de su autenticidad ni necesitando por ello corroboracion por otros
elementos de prueba, aunque posteriormente valora la existencia de mayor material proba-
torio (Navarro Nieto, 2019, p. 82); y no existiendo otra medida con la que descubrir las irre-
gularidades llevadas a cabo. Se ponder6 el interés del centro de trabajo y su buen desarrollo
con los derechos a la intimidad de sus personas empleadas, dandose preferencia a la em-
presa y sus medidas ante la infraccion grave cometida y que le habia ocasionado pérdidas
sustanciales, existiendo una justificacion en la adopcion de las mismas, las cuales ademas
estaban enfocadas en una sospecha contra determinadas personas, quienes lastimaban el
buen desarrollo del negocio®.

28 Asunto Lopez Ribalda y otros vs. Espafia, de 17 de octubre de 2019:

[...] la instalacion de la videovigilancia estaba justificada por razones legitimas, a saber, la sospe-
cha del gerente de la tienda debida a las pérdidas significativas durante varios meses, de que se
habian cometido robos. También tuvieron en cuenta el interés legitimo del empleador en tomar
medidas para identificar y sancionar a los responsables de las pérdidas constatadas, con el fin
de garantizar la proteccion de sus activos y el buen funcionamiento de la empresa (apdo. 123).
[...] si bien no puede aceptar que la minima sospecha de robos u otras irregularidades cometidas
por los empleados, pueda justificar la instalacion de un sistema de videovigilancia encubierta por
parte del empleador, la existencia de sospechas razonables de que se habian cometido graves
irregularidades, y el alcance de los robos constatados en el presente asunto, pueden parecer una
justificacion seria. Esto es mas cierto cuando el buen funcionamiento de la empresa estaba en
entredicho no solo por las irregularidades cometidas por un solo empleado, sino por la accién
conjunta de varios empleados [...] (apdo. 134).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. 99-141 | 7

© Centro de Estudios Financieros (07-09-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



R. Miguel Barrio E

Respecto a la vulneracién del articulo 6, hay que analizar la admision de las imagenes
de videovigilancia como practica probatoria, aspecto trascendental desde el punto de vista
del actual estudio. Las —en primera y Unica instancia— partes demandantes nunca impug-
naron la autenticidad de las mismas, sino la falta de informacién previa a la instalacién, no
pudiéndose constatar carencia alguna de autenticidad o fiabilidad. Esta prueba fue contras-
tada por las declaraciones de las personas que ostentan el cargo de gestion en la empre-
sa y representacion sindical, quienes pusieron de manifiesto que se habia producido una
admision de los hechos por las personas autoras de las irregularidades en las cajas. De
igual manera, la prueba pericial evidenciaba los hechos a través de una comparacién entre
los tickets emitidos y las imagenes de las camaras (apdo. 157). A esto hay que afadir que
3 demandantes reconocieron los hechos en los acuerdos transaccionales firmados con la
empresa, no vulnerandose la tutela judicial efectiva de las partes.

3.3. Una nueva vision sobre el deber de informacion desde los
TSJ

Aun cuando parecia que la sentencia de la Gran Sala del TEDH establecia una linea s6-
lida jurisprudencial a seguir y acababa con la disparidad de criterios emanados por las dife-
rentes resoluciones en suplicacién, ya fuesen en favor de un juicio de proporcionalidad para
la superacion del deber de informacién o, por el contrario, de catalogacién de aquel como
una obligacion inexcusable de la parte empleadora?®, algunos TSJ han decidido matizar este
ultimo pronunciamiento del Tribunal de Estrasburgo y dar una importancia sustancial a la
obligacién de informacién previa a la parte afectada sobre la medida de videovigilancia. En
primer lugar, es conveniente poner de manifiesto la Resolucion 1146/2020, de 1 de junio,
del TSJ de Andalucia, quien conoce del despido de un miembro del equipo de vigilancia y
seguridad de una empresa por la comisién de diferentes irregularidades en su horario labo-
ral tales como dormir, ver contenido cinematografico en su dispositivo movil, descalzarse
y, en general, no prestar la debida diligencia en sus tareas. Estas acciones, evidentemente,
son causa suficiente para proceder a una sancion, pero al haberse obtenido las imagenes
a través de una camara de control no informada, y extralimitada en cuanto a su utilizacién
indiscriminada, pues se tomaron imagenes de todo su turno e incluso de su cambio de ropa
una vez finalizaba el mismo, se considera ilicita la prueba y el despido es nulo. No es la Unica
resolucion apoyada en tales tesis, sino que, y con incluso un mayor énfasis en el deber de
informacion, se manifiesta la STSJ del Principado de Asturias 1762/2020, de 20 de octu-
bre®, poniendo de manifiesto la obligatoriedad de dar a conocer la utilizacion de tal medida

2% A modo de ejemplo puede citarse muy variada jurisprudencia autonémica favorable del deber de infor-
macién como requisito sustancial, siendo aquellas de mayor interés doctrinal las SSTSJ de Castilla y
Ledn de 11 de abril de 2018 (rec. 407/2018) y de Madrid de 28 de septiembre de 2018 (rec. 275/2018).

30 El asunto en cuestion versa sobre el despido de la persona empleada del hogar por un presunto robo de
joyas y 30.000 euros en efectivo de una caja fuerte, basandose la prueba en una imagen de una cdmara
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de control laboral salvo cuando existan «sospechas razonadas y fundadas de comision de
actos ilicitos». No obstante, y como deber que nunca puede ceder, es la colocacion de un
dispositivo informativo en un lugar suficientemente visible (art. 89.1 Ley organica 3/2018,
de proteccion de datos)®'. Queda claro que la comunicacién a la persona trabajadora debe
existir, pero no es necesario que sea expresa y concisa, sino que basta con adherir un le-
trero que informe sobre la existencia de tal camara.

Esta linea es matizada por el TSJ de Galicia, a través de su Sentencia de 15 de febrero
de 2021 (rec. 4586/2020), la cual, y basandose en la STC 39/2016 y, especialmente, en la
resolucion de la Gran Sala del TEDH, remarca la importancia del principio de proporciona-
lidad y la no necesidad de comunicacién a la persona trabajadora de la adopcién de tales
medidas, ni de manera explicita ni sobrentendida con cartel informador. Las circunstancias
de sospechas razonadas de comision de irregularidades, asi como la limitacion espacial y
temporal de la camara, no suponen, por si solas, justificacion suficiente para la restriccion
del derecho, debiendo ser complementadas con otro tipo de caracteres de ponderacion,
tales como la idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta (FJ 3.°). Esta sentencia es
importante pues se hace eco de la jurisprudencia marcada por el Tribunal de Estrasburgo
y puede ayudar a establecer una linea solida doctrinal que, aun debiendo analizarse caso
por caso, pueda proporcionar seguridad juridica.

3.4. La jurisprudencia del TS

EI TS no ha sido, evidentemente, ajeno a este fendmeno tecnoldgico, adaptando su pos-
tura y matizandola conforme se iba normalizando el uso de la medida dentro de los centros
empresariales. Aun cuando en algunas ocasiones el mas Alto Tribunal ordinario espaol
ha optado por considerar la obligatoriedad, no solo de informar a la parte trabajadora de
la instalacién de tales medidas de vigilancia, sino también de informar de la finalidad de la
misma para su consideracion de prueba licita —a modo de ejemplo puede sefalarse la STS
de 13 de mayo de 2014 (rec. 1685/2013)-, tras la doctrina desarrollada por la STC 39/2016,
se elimina esta ultima obligatoriedad, siendo vélida la medida Unicamente si se informa de
su existencia, no asi de su objetivo, tal y como se manifiesta en multiples pronunciamien-
tos como las SSTS 77/2017, de 31 de enero; 86/2017, de 1 de febrero; y 96/2017, de 2 de

de seguridad —en la cual se puede observar a la persona trabajadora intentando abrir la caja referida—
instalada con posterioridad a los hechos y enfocada en direccién al lugar de la hipotética infraccién sin
informacion alguna de la instalacion de tal medio. Tras considerar en primera instancia la acreditacion de
los hechos, se impugna la sentencia en suplicacion por posible vulneracion de los articulos 18.1.4 de la
CE, relativo a la intimidad y proteccién de datos, 20 del ET, 1, 6.1 y 11 de la Ley organica 3/2018, de pro-
teccion de datos, entendiéndose que las pruebas obtenidas a través de un sistema de videovigilancia sin
informacion previa vulneran la normativa citada.

31 STSJ del Principado de Asturias 1762/2020, de 20 de octubre (FJ 5.°).
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febrero, valorando la necesidad de informacién previa a la parte empleada de la instalacion
de tales instrumentos, pero no necesitdndose de su consentimiento® de manera expresa,
asi como de su ubicacion, recalcandose la idea de una finalidad de seguridad a través del
control laboral®,

El TS ha mantenido esta linea jurisprudencial manifestada a través de las tres resolu-
ciones citadas, pero de igual manera ha llevado una matizacién de los pronunciamientos,
como el realizado a través de la STS 21/2019, de 15 de enero, en la cual pone en evidencia
que los dispositivos utilizados han de ser previa y expresamente puestos en conocimiento
de la parte empleada, respetandose el principio de proporcionalidad a través de una valo-
racion de su justificacion y su uso no indiscriminado. Se reitera la idea de obligatoriedad
del deber de informacién como parte del contenido esencial del derecho a la proteccion de
datos, y a la dispensa del consentimiento si la finalidad de las medidas de videovigilancia
estan encaminadas al cumplimiento del contrato firmado por las partes (FJ 3.°). Se man-
tiene asi la idea de que Unicamente en los supuestos de utilizacién de medidas de control
laboral de manera encubierta es cuando el juicio de proporcionalidad ha de ser valorado
por el érgano juzgador.

El 6rgano pluripersonal, en Sentencia 212/2020, de 5 de marzo, se pronuncia sobre la
posibilidad de vulneracion de la intimidad ante un recurso de casacién de unificacion de
doctrina por un supuesto de instalacion de camaras visibles y permanentes sin sospecha
algunay despido a la parte demandante ante la captacion de irregularidades en el desempe-
fo de sus labores. Asi, en el fundamento juridico cuarto (punto 4), hace referencia al princi-
pio de proporcionalidad como método de valoracion de la posible o no ilicitud de la medida
llevada a cabo por la parte empleadora, debiéndose de constatar la existencia de «motivo
legitimo que justifique la medida de video-vigilancia y si las medidas adoptadas con este fin
son adecuadas y proporcionales, mediante la constatacién de que el objetivo legitimo per-
seguido por el empleador no podia atenderse por medidas menos intrusivas».

No son pocos los autos que desestiman recursos de casacion para la unificaciéon de doc-
trina evocando el articulo 219 de la LRJS al presumirse la posible existencia de resoluciones

82 STS 96/2017, de 2 de febrero (FJ 4.°): «[...] aunque no se requiere el consentimiento expreso de los
trabajadores para adoptar esta medida de vigilancia [...] persiste el deber de informacién».

33 STS 77/2017, de 31 de enero (FJ 2.9):

[...] la instalacién de camaras de seguridad era una medida justificada por razones de seguridad
(control de hechos ilicitos imputables a empleados, clientes o terceros, asi como rapida detecciéon
de siniestros), idonea para el logro de ese fin (control de cobros y de la caja en el caso concreto)
y necesaria y proporcionada al fin perseguido [...] los trabajadores estaban informados, expresa-
mente, de la instalacion del sistema de vigilancia, de la ubicaciéon de las camaras por razones de
seguridad, expresion [...] que excluye otro tipo de control laboral que sea ajeno a la seguridad,
esto es el de la efectividad en el trabajo, las ausencias del puesto de trabajo, las conversaciones
con compafieros, etc. [...].
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jurisdiccionales con pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, y que, y de manera
indirecta, se valoran circunstancias de interés respecto a la prueba de videovigilancia, tal y
como sucede con los Autos del TS de 2 de marzo* y de 13 de abril de 2021% (recs. 1641/2020
y 2540/2020, respectivamente).

Con un mayor interés al abordarse la videovigilancia desde un ambito laboral, pero de
la Administracion publica, la STS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo 557/2021,
de 26 de abril, realiza un analisis de la materia. Para ello, en su fundamento juridico se-
gundo, manifiesta que tales sistemas permanentes con una finalidad de seguridad deben
ser informados al personal funcionariado de manera «previa, expresa e inequivoca», acer-
ca de su hipotética utilizacién como instrumento sancionador. La sentencia vuelve a reali-
zar un estudio de la circunstancia relativa al consentimiento de la parte empleada acerca
de tales medidas de captacion de imagenes, ilustrandose asi a través del articulo 14 de
la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, por el cual se otorga «intimidad en el
uso de dispositivos digitales puestos a su disposicion y frente al uso de dispositivos de
videovigilancia y geolocalizacién». Esta regla general encuentra su excepcién en la «[...]
necesidad del mantenimiento y cumplimiento de la relacion de servicio que se despliega
sobre las obligaciones que se derivan del régimen propio de los funcionarios publicos [...].
Siempre teniendo en cuenta la proporcionalidad», no resultando preciso que el cuerpo
funcionarial afectado por tal medida preste su consentimiento para ser sujetos pasivos
de la grabacion tratamiento de las imagenes (FJ 4.°).

Respecto al controvertido derecho de informacion, tiene en cuenta la necesidad de andlisis
de cada caso para valorar la posible ilicitud de la medida conforme al principio de proporcio-
nalidad, necesitandose un interés legitimo o prueba de idoneidad, una prueba de necesidad
para el cumplimiento de la finalidad buscada y una proporcionalidad estricta, debiendo ser

34 Se impugna la Sentencia de 24 de enero de 2020 de la Sala de lo Social del TSJ de Canarias
(rec. 899/2019). En el presente supuesto se resuelve la inadmisiéon del medio de impugnacién a conse-
cuencia de la inexistencia de similitud del caso valorado con la Sentencia de 24 de febrero de 2011 del
TSJ de Catalufa, objeto del presente manuscrito. En el supuesto aqui analizado por el TS, se considera
que no existe vinculacion, puesto que la instalacion de la medida de videovigilancia no fue comunicada
a la persona empleada, su instalacién es 2 afnos anterior a la comision de la irregularidad, entendiéndo-
se que no fue una medida justificada en una sospecha fundada, sino en un animo de intromisién de la
intimidad de quienes estaban en el local, siendo una actuacion desproporcionada.

35 En este supuesto se desestiman las alegaciones de la parte recurrente al no existir identidad de su

supuesto —en el cual es despedido a consecuencia de imagenes grabadas por un detective y valoradas
por Sentencia de 6 de febrero de 2020 de la Sala de lo Social del TSJ de Cataluia (rec. 5643/2019), con
un grado de intromision minimo al estar fundadas en un interés legitimo de control y en un caracter pro-
batorio de una serie de conductas ilicitas que habian levantado sospechas fundadas en la empresa— con
el conocido por el TSJ del Pais Vasco en Sentencia de 27 de febrero de 2018 (rec. 226/2018), en el cual
no se acreditaban los hechos imputados, la fecha de instalacién de las camaras, la informacion sobre la
misma ni, por consiguiente, la existencia de una ponderacion conforme a su idoneidad, proporcionali-
dad y necesidad a consecuencia de unas sospechas suficientes.
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la medida adecuada al interés general y particular pretendido. Se superara asi este juicio de
proporcionalidad cuando exista un «<incumplimiento reiterado de los deberes propios de un
funcionario publico con el consiguiente descrédito que se ocasiona a la imagen de la Ad-
ministracion publica». Puede recalcarse, tal y como ha sido analizado, que el TS ha tenido
bastante conocimiento sobre cuestiones de videovigilancia, ya sea valorando la legalidad de
la misma o como una causa de la sancién aplicada por el 6rgano empresarial, aun cuando
no sea el objeto del recurso dirimido, tal y como sucede con las SSTS de 20 de eneroy 10
de febrero de 2021 (recs. 39/2019 y 1329/2018), analizdndose un recurso de revision y un
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, respectivamente.

La doctrina del TS también es de interés desde un punto de vista meramente penalista,
aun cuando existen amplias diferencias en como ha de afrontarse la prueba en ambas ju-
risdicciones®®. Esta sala del TS, al analizarse cuestiones que han podido producir un dafio
penal, tiende a interpretar de una manera mas restrictiva el articulo 18 de la CE, dando un
gran valor a la excepcionalidad de la injerencia en el derecho a la inviolabilidad de las comu-
nicaciones, siendo a través de una autorizacion judicial la Unica via para la limitacién de tal
derecho. Tal y como manifiesta la STS, Sala de lo Penal, 528/2014, de 16 de junio (FJ 1.°)
—desde un punto de vista mas enfocado en herramientas comunicativas como un ordenador
o teléfono, pero que puede ser ampliado a la videoconferencia—, no existe posibilidad algu-
na «para excepcionar la necesaria e imprescindible reserva jurisdiccional en la autorizacion
de la injerencia», no encontrandose tampoco amparo en la denominada «tacita renuncia»
al derecho a la intimidad, puesto que si la misma se produjese —sabiendo las consecuen-
cias que conlleva—, no existiria, por parte de la parte comunicante, una emisién del men-
saje o realizacién de la irregularidad. De igual manera, el tribunal resalta la imposibilidad
de renuncia, puesto que la carta magna no prevé una autorizacion expresa para tal inje-
rencia. No se limita la utilizacién de tales medios para el descubrimiento y constatacion de

% Es importante resaltar las claras diferencias existentes entre el proceso probatorio penal y laboral, pues-
to que en este Ultimo no rige la presuncién de inocencia como pilar basico del mismo, al estar valoran-
dose un aspecto contractual, no viéndose obligado el 6rgano judicial social a dictaminar una resoluciéon
conforme se hubiere interpretado la prueba en el primero de ellos. Ambas jurisdicciones tratan «culpas»
distintas y el material probatorio ha de ser diferenciado en cuanto a su interpretacion. Sobre esta ma-
teria, véase la muy variada jurisprudencia existente: SSTC 24/1983, de 23 de febrero, 36/1985, de 8 de
marzo, 62/1984, de 2 de mayo, y SSTS, Sala de lo Penal, 1842/1999, de 28 de diciembre, 1715/2000,
de 2 de noviembre, 18/2002, de 10 de enero, y 474/2009, de 20 de abril, entre otras. En esta misma
linea, es importante recalcar que la STS, Sala de lo Penal, 528/2014, de 16 de junio, en su fundamento
de derecho primero, pone de manifiesto esta idea:

[...] en modo alguno, procede que se extiendan [esos criterios] al enjuiciamiento penal, por mu-
cho que en este la gravedad de los hechos que son su objeto, delitos que en ocasiones incluso
constituyen infracciones de una importante relevancia, supere la de las infracciones laborales a
partir de las que, ante su posible existencia, se justifica la injerencia en el derecho al secreto de las
comunicaciones del sospechoso de cometerlas.
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conductas reprochables, sino la busqueda de un cumplimiento de mandatos constitucio-
nales, siendo imprescindible la autorizacion y control judicial para su garantia, tanto en el
ambito penal como en el social.

Sobre esta doctrina® se apoya la STS, Sala de lo Penal, 328/2021, de 22 de abril, para
analizar la posible vulneracion del derecho a la intimidad y al secreto de comunicaciones,
reinterpretando la misma y manifestando la posibilidad de negociacion del ambito fiscali-
zador para excluir la «imperatividad de la autorizacion judicial para justificar la intromision»
(FJ 3.°). Se abre la posibilidad de fijar unos términos de renuncia a la inviolabilidad de co-
municaciones por parte de la persona trabajadora, siempre y cuando sean expresos, cons-
cientes y permitan fijar un circulo de exclusion frente a terceras personas, pudiendo incluir
en el mismo a la parte empleadora, todo ello bajo el manto de proteccién del principio de
proporcionalidad que limite una cesion descontrolada de derechos y que «todo se vea como
susceptible de ser contractualizado» (FJ 3.°).

4. Limites de la videovigilancia oculta como prueba en el
proceso laboral

En el presente epigrafe se pretende dar una idea de como ha de establecerse y enten-
derse, conforme a la normativa actual y jurisprudencia pretérita, esta prueba digital que
todavia tantas dudas juridicas genera al estar en conflicto con los derechos fundamenta-
les de las personas implicadas. Su incorporacién en el proceso judicial como medio de
prueba ha de ser llevada a cabo con el maximo respeto de los derechos constitucionales
de la parte empleada, y mas especialmente su dignidad, intimidad y proteccion de datos
(Garcia Salas, 2016, p. 55). Para su admision, el érgano judicial debera realizar una pon-
deracién conforme a una serie de limites, valorando la prueba conforme a la sana critica
tal y como recoge el articulo 382.3 de la LEC, siendo interesante la aportacion de un/una
perito que acredite su autenticidad®, tal y como sucede con la prueba documental priva-
da en caso de impugnacion de la misma (Abel Lluch, 2011, p. 70), asi como la intervencién

87 Asimismo ha de recalcarse como base en estos nuevos pronunciamientos la STS, Sala de lo Penal,
489/2018, de 23 de octubre, la cual, en su fundamento de derecho séptimo, vuelve a interpretar el
concepto de intimidad y la expectativa sobre la misma, la cual esta situada en el «uso social de tole-
rancia respecto de una moderada utilizacién» y recalca que la intimidad tiene un @mbito de proteccién
diferente conforme la intromisién puede provenir de los poderes publicos o de la parte empleadora, la
cual justificaria la misma conforme a las facultades de supervision y seguridad y en el consentimiento
anticipado de la parte empleada para la realizaciéon de tales medidas, cesion que no puede producirse
en las relaciones con los poderes publicos.

38 Este aspecto es puesto de manifiesto por la ya citada STC 186/2000, de 10 de julio (FJ 9.9): «[...] aceptan

la utilizacion probatoria en el proceso de los medios mecanicos de reproduccion de la imagen, siempre
que ofrezcan las debidas garantias de autenticidad».
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de asistentes expertos/as en materia informatica que constaten la no manipulacion de la
grabacion (Martinez, 2015, p. 290).

Puede adelantarse que el juicio de proporcionalidad comprenderia el andlisis de los re-
quisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (Garcia Salas, 2016,
p. 55), existiendo otros limites a analizar expuestos por la doctrina del TC que deben ser uti-
lizados como complementos a los tres ya citados para su comprension y admisién o inadmi-
sion de la prueba propuesta, tales como el espacio fisico filmado y la existencia de sospechas
fundadas (Costas Rodal, 2017, p. 229). Légicamente sobra decir que, fuera de estos limites,
toda prueba, ya sea electrénica o no, tiene que cumplir con tres grandes requisitos® que no
son objeto de analisis en el presente trabajo: pertinencia*, utilidad y necesidad.

4.1. El limite del derecho a la intimidad personal

Para poder comprender la razdén de tanta controversia surgida con la implantacion de
medidas de videovigilancia en el ambito del trabajo, hemos de partir de un andlisis previo
del derecho a la intimidad personal, el cual, gracias a los avances tecnologicos, engloba un
conjunto de derechos dentro de si como la autodeterminacién informativa, libertad infor-
matica y proteccién de datos personales (Ojeda Bello, 2015, p. 70). Esta labor ya ha sido
previamente desarrollada por el TC con base en un conjunto de resoluciones que han con-
figurado su limitacion tedrica y practica a través de la interpretacion del articulo 18 de la
CE, y mas concretamente del apartado 1.°4'.

39 STC 236/2002, de 9 de diciembre (FJ 4.9):

«[...] para que resulte fundada una queja sustentada en una vulneracién del derecho a la prueba es
preciso, para su admisién, que relina determinados requisitos que son, en definitiva, el que la prue-
ba se haya solicitado en la forma y momento legalmente establecidos [...], la relevancia o virtualidad
de la prueba, que habria de ser alegada y fundamentada por el recurrente o resultar de los hechos
y peticiones de la demanda [...], asi como, finalmente, que retina las condiciones de idoneidad
objetiva para la acreditacion de los hechos que sean relevantes [...].

40 sjguiendo a la STC 43/2003, de 3 de marzo (FJ 3.9):

[...] el juicio sobre la pertinencia de una prueba es una valoracion a priori o ex ante sobre la rela-
cién que media entre la prueba propuesta y los hechos que van a ser objeto de enjuiciamiento,
para lo que debe ser tomada en cuenta exclusivamente la informaciéon que hasta ese momento
tengan los tribunales.

No pueden ser aceptadas aquellas pruebas impertinentes cuya finalidad es crear confusién y desequili-
brio en el proceso (De Urbano Castrillo, 2009, p. 23).

41 Sobre esta materia, el TC ha manifestado la necesidad de separar el derecho a la intimidad de la propia

imagen aun estando ambos recogidos en el mismo precepto constitucional. Exactamente, el mas Alto
Tribunal interpretador de la carta magna manifiesta en la ya analizada STC 76/2013, de 21 de octubre
(FJ 6.9):

[...] el derecho a la propia imagen pretende salvaguardar un &mbito propio y reservado, aunque

no intimo, frente ala accién y conocimiento de los demas; un &mbito necesario para poder decidir
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Su redaccién se encuentra en consonancia con aquellos textos internacionales previos
que otorgaron una plasmacion real de indudable proteccion, dando un paso mas alla y con-
jugandolo en un mismo precepto con la inviolabilidad del domicilio*?, el derecho al honor, el
secreto a las comunicaciones, la intimidad personal y familiar, la propia imagen y la limitacion
del uso de la informatica (Fernandez Lopez, 2006, pp. 615-617; Serra Uribe, 2006, p. 167).
Se concede al sujeto la suficiente autonomia para desarrollar su propio comportamiento sin
incidencias externas que afecten a su propia privacidad —ya sean provenientes de terceras
personas, particulares o poderes publicos* e inclusive las derivadas de la relacién laboral
(entre otras, STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 5.°, y STS, Sala de lo Penal, 328/2021, de 22
de abril, FJ 3.9, la cual tiene una afectacion social cuando el ser humano se relaciona con
los demas, debiendo ser protegida en tales situaciones ante las diferentes consecuencias
juridicas que ello ocasiona. Uno de los ambitos de mayor controversia radica en la privaci-
dad y el ambito profesional, el cual no queda excluido del primero*, pero no por ello deja
de pertenecer a la vida privada del propio sujeto®.

No obstante, y donde mayores controversias pueden existir es en aquellas situaciones
en las cuales la privacidad de la persona —en un contexto privado o publico- es captada
por diferentes medios y registrada temporal o permanentemente, viéndose su imagen par-
cialmente desprotegida ante una injerencia externa, sin importar si es un personaje publico
o no“’. Es por ello que se ha posibilitado la via de oposicion a la conservacién y reproduc-
cién —incluso desde el punto de vista de una reproduccién que exceda lo que la persona

libremente el desarrollo de la propia personalidad y, en definitiva, un ambito necesario segin
las pautas de nuestra cultura para mantener una calidad minima de vida humana. [...] lo que se
pretende, en su dimension constitucional, es que los individuos puedan decidir qué aspectos
de su persona desean preservar de la difusién publica a fin de garantizar un ambito privativo
para el desarrollo de la propia personalidad ajeno a las injerencias externas [...] impedir la ob-
tencién, reproduccion o publicacién de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado,
sea cual sea la finalidad —informativa, comercial, cientifica, cultural, etc.— perseguida por quien
la capta o difunde.

42 Taly como especifica la STC 10/2002, de 17 de enero, en su fundamento juridico quinto, el domicilio no

es Unicamente un ambito espacial de la persona con una especial proteccion de privacidad que conlleva
una exencion de injerencias externas de cualquier persona, sino que también atafie la imposibilidad de
penetracion fisica o por medios electronicos como puede ser una camara.

43 Es el propio ser quien debe «acotar el ambito de intimidad personal y familiar que reserva al conoci-

miento ajeno» (STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3.°), o sea, efectuar un «acotamiento de un espacio
resguardado de la curiosidad ajena» (STC 241/2012, de 17 de diciembre, FJ 3.°).

44 Sobre esta materia, vid. SSTC 159/2009, de 29 de junio (FJ 3.%), 185/2002, de 14 de octubre (FJ 3.9), y
170/2013, de 7 de octubre (FJ 5.°).

Asunto Fernandez Martinez vs. Espafia, de 12 de junio de 2014 (apdo. 110).
46 Asunto Perry vs. Reino Unido, de 17 de julio de 2003 (apdo. 36).
47 Asunto Schiissel vs. Austria, de 21 de febrero de 2002.

45
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interesada esperaba*- de la imagen captada, existiendo amplia jurisprudencia que estudia
y protege a la ciudadania de tales supuestos®.

Su desarrollo inicial fue elaborado por la no exenta de criticas®® Ley organica 1/1982, de
5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen. Este cuerpo normativo delimité el articulo 18.1 de la CE®" desde un punto de
vista civil exclusivamente y no efectué una definicion del mismo como tal, permitiendo a la
doctrina analizar esta indeterminacion legal para ahondar en un necesario andlisis confor-
me las delimitaciones jurisprudenciales iban marcando la linea a seguir. Es plausible afirmar
que es un derecho de tercera generacién (Ojeda Bello, 2015, pp. 60-61), aun cuando en la
misma medida puede situarse en la cuarta generacién a consecuencia de la vinculacion de
la sociedad en el mundo de las nuevas tecnologias.

En la misma linea y para dar mayor valor al derecho a la intimidad, el maximo érgano
constitucional ha vinculado el mismo con el derecho a la dignidad recogido en el articulo 10.1
de la CE®. Asi y de toda la jurisprudencia al respecto, puede abrirse una doble via de pro-
teccién, desde un primer punto de vista de lo que podria sefalarse como la vida intima y
privada de la persona, asi como, y desde un segundo punto de vista, desde la perspectiva
de la necesidad de desarrollo vital de la manera mas digna posible, la cual se ve afectada a
través de tales intromisiones injustas de terceras personas, tal y como puede ser una cap-
tacion de imagen. Por tanto, el TC ha puesto en alza el derecho a la intimidad como una

48 Asunto Peck vs. Reino Unido, de 28 de enero de 2003 (apdos. 62-63).

49 A modo de ejemplo: De la Flor Cabrera vs. Espafia, de 27 de mayo de 2014, apartado 31.

50 Fernandez Lopez (2006, pp. 616-617) considera que la presente ley deja imprejuzgada la determinacion

de sus limites estrictos a consecuencia de interpretar el derecho desde un punto de vista civilista, ob-
viando otras ramas del derecho que también pueden ver afectado el derecho aqui analizado.

51 El articulo 18.1 de la CE ha provocado cierta divisién conforme a su ambito de proteccion, existiendo

posiciones que dejan al margen el ambito laboral (Serra Uribe, 2006, p. 32) o aquellas que lo extienden
a todos los ambitos, dando como punto trascendental la voluntad de exposicion del titular del derecho
(Garcia Garcia, 2003, p. 160).

52 STC 231/1988, de 2 de diciembre (FJ 3.9):

Los derechos a la imagen y a la intimidad personal y familiar reconocidos en el art. 18 de la CE
aparecen como derechos fundamentales estrictamente vinculados a la propia personalidad, deri-
vados sin duda de la «dignidad de la persona», que reconoce el art. 10 de la CE, y que implican la
existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los demas, nece-
sario —segun las pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de la vida humana.

STC 150/2011, de 29 de septiembre (FJ 5.°):

El derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE) implica «la existencia de un ambito
propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas
de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana» y que se halla estricta-
mente vinculado a la propia personalidad y deriva de la dignidad de la persona que el art. 10.1 CE
reconoce.
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via de desarrollo dignamente® del propio ser, entendiéndose ambos derechos interrelacio-
nados, conllevando que una vulneracion del primero de ellos supondria una afectacién del
segundo, dandosele un mayor halo de proteccion a la propia imagen a consecuencia de
esta légica conexion.

Pueden entenderse dos vertientes, una positiva y otra negativa. En relacién con la pri-
mera, permite que la ciudadania pueda tener referencias sobre la informacion que terceras
personas estén llevando a cabo sobre sus personas. Respecto a la segunda, el TC lo ha
considerado como aquel derecho que inhibe a las personas de poder efectuar una intro-
mision injusta en la esfera privada de una persona particular®, consistente en la posibili-
dad de controlar la creacion y difusiéon de datos, o mas conocido como autodeterminacion
informativa (Mieres Mieres, 2002, p. 35). En la misma linea, se desarrolla una esfera triple:

e Un primer ambito de esfera interna, propio y reservado de injerencias externas
(Serra Uribe, 20086, p. 28), en el cual se recogen aquellas situaciones mas intimas
de cada ser.

e Un segundo, menos estricto que el anterior al encontrarse situaciones de la vida
diaria y sus relaciones personales.

e Un tercero, en el cual la intimidad pierde proteccién al ser determinadas situacio-
nes que acaecen frente a los poderes publicos y privados (Serrano Olivares, 2001,
pp. 104-105), pero siempre en un ambito publico y de exposicién social, y de ahi
la menor garantia del derecho existente (Gimeno Sendra, 1997, pp. 1.852-1.853).

A través de los diferentes ambitos de proteccion se consigue una mayor cobertura del
derecho, permitiendo excluir aquellas conductas no deseadas dentro del ambito personal
(Mieres Mieres, 2002, p. 30). Es la sociedad quien dicta qué debe ser y qué no debe ser ob-
jeto de proteccién conforme al propio avance de la misma y cambios de mentalidades, no
suponiendo una exclusion total del ser particular en la delimitacion personal dentro de la «in-
tocable soberania personal» (Fernandez Lépez, 2006, pp. 616-617). Puede entenderse que
la intimidad va a depender también del lugar donde se efectle el hecho, siendo de interés
desde el presente caso el analisis de la intimidad y la vida privada en el lugar de realizacién
de la actividad econémica. Es trascendental resaltar aqui como la intimidad puede quedar
relegada en cuanto a su proteccién constitucional conforme a la existencia de intereses

58 Entre otras: SSTC 110/1984 (FJ 3.%), 170/1987 (FJ 4.%), 231/1988 (FJ 3.%), 197/1991 (FJ 3.%), 57/1994
(FJ 5.9, 143/1994 (FJ 6.%), 207/1996 (FJ 3.°), 151/1997 (FJ 5.°) y 202/1999 (FJ 2.9).

54 Sobre esta situacion, la STC 85/2003, de 8 de mayo (FJ 21.°):

[...] el derecho fundamental a la intimidad reconocido por el art. 18.1 CE tiene por objeto garantizar
al individuo un ambito reservado de su vida, vinculado con el respeto de su dignidad como perso-
na (art. 10.1 CE), frente a la accion y el conocimiento de los demas, sean estos poderes publicos
o simples particulares.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. 99-141 | 127

© Centro de Estudios Financieros (07-09-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



R. Miguel Barrio E

también merecedores de una especial defensa. Este aspecto es correctamente manifes-
tado por la STS, Sala de lo Penal, 649/2019, de 20 de diciembre, que en su fundamento
de derecho tercero considera constitucionalmente legitima la instalacion de tales medios de
control en los espacios intermedios —comercios, zonas de transito publico en urbanizacio-
nes o bares y cafeterias— al ser «zonas abiertas al publico con radio de accion de la camara
en el nucleo de acceso al comercio con objetivo de seguridad y preventivo», catalogando-
las como medidas privadas de autoproteccién de la propia empresa. Su fundamento es
garantizar la seguridad del local, de los bienes y de las personas, pudiéndose a través de
este interés publico superar la proteccién que la carta magna otorga a la propia imagen.

Es entendible que el articulo 18.1 de la CE no regula un derecho absoluto, lo que resulta
en una posibilidad de cesion ante el posible confrontamiento con otros intereses constitu-
cionalmente recogidos y derivados de la facultad de direccion de la empresa para la sal-
vaguarda de sus propios derechos, a través de una perfecta ponderacion que conlleva un
debido respeto a la proteccién de datos de la parte empleada (Del Valle Villar, 1992, p. 164).
Es por ello que ha de existir un férreo control sobre las limitaciones que pueden afectar a la
intimidad individual®®, como puede suceder, dentro de un lugar de trabajo, la comisién de
un hecho delictivo o la comisidon de infracciones graves, pero siempre bajo el amparo de la
ley. Este tipo de medidas a adoptar han de ser proporcionadas y necesarias, aspecto que
se valorara en apartados posteriores. Unicamente y a modo de adelanto, cabe sefialar la
importancia de busqueda de la minima restriccién posible con la implantacién de la medi-
da que afecte a la intimidad de la persona trabajadora, intentando siempre elegir aquella de
menor caracter intrusivo y que no exista otra que pueda obtener el mismo o mejor resulta-
do afectando menos el derecho.

A modo anecdético, la STC 172/2020, de 19 de noviembre, realiza un estudio respec-
to a la seguridad publica, donde remarca que los sistemas de videovigilancia son medidas
dirigidas a evitar graves riesgos sobre las personas y bienes (FJ 3.°), con relacion a las «in-
fracciones vinculadas al uso de imagenes o datos personales o profesionales», dando res-
puesta a la impugnacién efectuada por diferentes grupos parlamentarios al articulo 36.23
de la Ley orgéanica de proteccion de la seguridad ciudadana, que «sanciona el uso, sin au-
torizacion, de imagenes o datos de autoridades o miembros de las fuerzas y cuerpos de se-
guridad». Desde un punto ajeno al objeto de este trabajo, pero relacionado con la intimidad
e informacion (no laboral), el TC considera que la libertad de expresion es conexa a tales

55 3TC 70/2009, de 23 de marzo (FJ 3.9):

[...] tales limitaciones han de estar previstas legalmente y ser las indispensables en una sociedad
democratica, lo que implica que la ley que establezca esos limites sea accesible al individuo con-
cernido por ella, que resulten previsibles las consecuencias que para él pueda tener su aplicacion,
y que los limites respondan a una necesidad social imperiosa y sean adecuados y proporcionados
para el logro de su proposito [...]. A las exigencias de legalidad y proporcionalidad para la res-
triccién legitima del derecho a la intimidad debe sumarse el control judicial y la motivacién de la
decision restrictiva administrativa o judicial.
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valores constitucionales, no siendo necesaria la autorizacién de la autoridad administrativa
para el uso de imagenes de autoridades o miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad
(FJ 7.°). Se remarca que el derecho a la libertad puede ser modulable conforme pueda en-
trar en colision con otros derechos tales como el derecho al honor, a la intimidad, a la pro-
pia imagen, los cuales, a su vez, carecen de un caracter absoluto, siendo este Ultimo punto
importante, pues se entiende de la resolucién la posibilidad de valoracién del derecho a la
intimidad de las personas conforme a otros intereses.

4.2. El deber de informacion

Una vez ya enumeradas las finalidades de una camara de vigilancia y el derecho a la
intimidad de toda persona que ejerce un trabajo, se ha de valorar el deber de informar por
parte de la empresa de la instalacién de camaras de videovigilancia. Aun estando visible, ha
sido entendida por la doctrina —no asi por la jurisprudencia, la cual ha ido virando su postu-
ra constantemente— la necesidad de valorar la instalacién de las medidas conforme a una
serie de criterios: idoneidad-necesidad-proporcionalidad.

El deber de informacion es una garantia del derecho a la proteccion de datos, siendo
ambos interpretados para dar cabida y proteccion a otros intereses relevantes, tal y como
son la libertad de empresa o la propiedad. Conforme a la legislacién actual, la LOPDGDD
pone de manifiesto en su articulo 22.4 que el deber de informacién se entendera cumplido
con la simple «colocacién de un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible iden-
tificando». Por tanto puede entenderse que la parte empleadora no necesita una informacion
expresa y previa sobre su colocacion, tal y como anteriormente exigia la STC 29/2013, abrien-
do el abanico de posibilidades®® de la utilizacion de medidas de ponderacién de intereses.
Para valorar si existe una afectacion en el derecho a la intimidad, ha de necesitarse un juicio
de proporcionalidad, y tal y como se ha podido observar a través de la doctrina analizada,
no existe una clarificacion exacta de qué valores han de primar y como se ha de realizar.

No han sido pocas las lineas jurisprudenciales que han ido promoviendo la necesidad
de ponderar intereses afectados para valorar la falta de informacion como un aspecto no
sustancial en la proteccion constitucional de la vida privada del empleado, entendiéndo-
la como una necesidad de simple comunicacion genérica —-STC 36/2016- o incluso —tal y
como pone de manifiesto la sentencia Lopez Ribalda II- considerar que la falta de infor-
macion es una vulneracion de la Ley de proteccion de datos, desligandola asi de su co-
nexién con el derecho a la intimidad y de, por consiguiente, su proteccion constitucional,

5 Pparte de la doctrina, y de los letrados y letradas ejercientes en la materia, dan un paso mas alla en
referencia al control laboral y la limitacién de la intimidad de la persona trabajadora, considerando que
la simple «autorizacion se entenderia implicita en la propia aceptacion del contrato que implicaria un re-
conocimiento expreso y automatico del poder disciplinario del empresario» (Gutiez Sainz-Pardo, 2018).
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para ventilarla desde la via de un incumplimiento de la ley e indemnizacion a quien se viera
afectado/a por la medida. Este Gltimo entendimiento abre la puerta a posibles limitaciones
de la misma, siendo catalogada como una «verdadera absorcion doctrinaria» (Henriquez
Tilleria, 2019, p. 72) al obviarla del criterio de valoracion de la proporcionalidad.

Las posturas mas garantistas ponen de manifiesto que el deber de informacién esta de-
bidamente conectado con el derecho de intimidad, sirviéndole a este ultimo como garantia
frente a posibles injerencias externas. La LOPDGDD tiene una finalidad de regulacion y ga-
rantia del articulo 18 de la CE, desarrollando aquellas circunstancias en las que este puede
verse mermado. Exactamente, el articulo 89.1 de dicho cuerpo legal obliga a la empresa
a efectuar una expresa, clara y concisa comunicacion a las personas empleadas sobre la
instalacién de tales medidas de control laboral. A través de esta via puede sefialarse como
critica a las nuevas interpretaciones doctrinales que la infraccion de un precepto basico, re-
cogido en una ley organica para la defensa y garantia de un derecho fundamental, no debe
ser considerada como algo ajeno al propio proceso, 0 como una infracciéon administrativa
y sin afectacion a la validez de la prueba procesal.

Desde la presente se parte de la postura de no valorar el derecho a la intimidad como
un derecho absoluto, estando abierto a la posibilidad de limitacién conforme a un conjunto
de canones que conllevaran a la ponderacion de los intereses afectados y a la posibilidad de
admision o inadmisiéon de la prueba, a través del test de proporcionalidad. No obstante, y
de igual manera, es importante establecer un limite a esta ponderacion judicial y conside-
rar el deber de informacion como un valor del principio de proporcionalidad. En el supuesto
en que esto no suceda y se promueva la idea de no ligamiento al derecho de intimidad, se
corre el peligro de establecer una base de una vulneracién a la vida privada de la persona
afectada a costa de una sancion econdmica que puede llegar a compensar a quien impuso
la medida al no tener efectos de nulidad de las pruebas por violacién de un derecho funda-
mental en un hipotético proceso futuro. Este camino jurisprudencial de establecimiento del
deber de informacion como infraccion ordinaria podria desembocar en vulneraciones de
derechos constitucionales, e incluso la deriva hacia interpretaciones jurisdiccionales menos
garantistas de los derechos de la «clase trabajadora», por las cuales la proteccién de sus
derechos sea cada vez mas ineficiente y permita a la empresa la utilizaciéon de medidas muy
invasoras con el consentimiento de la doctrina de los tribunales.

El ya asentado principio juridico in dubio pro operario quedaria cada vez mas primando
posturas encaminadas a la utilizacion de cualesquiera medios para la constatacion de sos-
pechas, sin importar la afectacion de la intimidad de personas empleadas —tanto de aquellas
que pudieran haber cometido una irregularidad como de aquellas que no-y permitiendo una
disminucioén de la proteccion constitucional de la persona empleada en su puesto de trabajo.

Es por ello que se considera trascendental incardinar el derecho de la informaciéon dentro
de la proteccion constitucional del articulo 18.4 de la CE para otorgar la debida y justificada
proteccion a las personas trabajadoras. No obstante, este articulo no supone un derecho
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constitucional absoluto, sino que podra ser limitado a través de una ponderacién de los
intereses en juego, unos suficientes indicios que demuestren la necesidad de la medida y
su proporcionalidad y, a su vez, se acompafie con otros tipos de prueba —ya sea testifical,
pericial o documental- que ratifiquen tal infraccion.

4.3. El limite del espacio fisico en que se efectua la grabacion

Otro aspecto importante a apuntar es el lugar que es grabado y el tiempo de duracion
de las grabaciones. Ello se fundamenta en la busqueda de discernir si la captacioén tiene
una finalidad concreta contra un comportamiento especifico sospechoso o si la misma esta
enfocada en cualquier persona empleada y sin limite temporal, lo cual dificultaria mas una
justificacion. Es evidente que aquellos lugares objeto de la medida van a tener que ser las
dependencias donde se lleve a cabo la actividad laboral, no pudiendo nunca ser vestuarios
0 zonas similares, lo cual supondria una intromision ilegitima conforme al articulo 7 de la
Ley organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen®.

Aun estando en supuestos por los cuales puede entenderse, a través de la ponderacion,
la necesidad de instalar cAmaras ocultas sin previo aviso en aras de servir como medida
de averiguacion de las irregularidades, estas han de tener una limitacion espacial y tem-
poral. Respecto de la primera, nunca podran controlar todo el centro de trabajo, sino que
deberan estar enfocadas Unica y exclusivamente a un punto en concreto, el lugar donde
pueden estar cometiéndose las irregularidades. Es ya reiterada doctrina la que ha puesto
de manifiesto que, incluso con fines mas alla del ambito social, las camaras de vigilancia,
tanto visibles como ocultas, han de situarse en zonas comunes de los locales, con exclu-
sién de aseos y vestuarios®®. Respecto a la segunda, la videograbacion no puede realizarse
durante toda la jornada laboral, sino que tendra que ser efectuada en igual manera en los
momentos donde se han percibido tales infracciones, no extendiéndose mas del tiempo ne-
cesario para tales averiguaciones. La finalidad de tales limitaciones es no proceder a captar
imagenes de otras personas empleadas o terceras personas que no tienen nada que ver
con las actuaciones investigadas y pueda ello ocasionar una vulneracion de sus derechos
de intimidad. La legitimacion que tiene el 6rgano empresarial para la toma de imagenes
como medida de control y vigilancia laboral nunca puede ser permanente ni indiscriminada

57 STC 98/2000, de 10 de abril (FJ 9.9): «[...] en el &mbito de la esfera privada del trabajador, que en la
empresa hay que entenderlo referido a sus lugares de descanso y esparcimiento, vestuarios, servicios y
otros analogos, pero no en aquellos lugares en que se desarrolla la actividad laboral».

58 Sobre esta materia puede acudirse a multiple jurisprudencia, con especial énfasis en la ya citada STS,
Sala de lo Penal, 649/2019, de 20 de diciembre, asi como aquellas a las que la misma sentencia se remite
para justificar su postura, tales como las SSTS, Sala de lo Penal, de 13 de marzo de 2001 (rec. 101/2020)
y de 19 de septiembre de 2001 (rec. 3136/1999).
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(Navarro Nieto, 2019, p. 84), debiendo, tal y como pone de manifiesto Altés Tarrega (2020,
pp. 339-340), preferirse sistemas de visualizacién de camaras fijas y circuitos cerrados de
television, captando un lugar especifico y por una limitacién temporal y no continua.

4.4. El limite de la sospecha fundada

Para imponer una sancion es necesario que la conducta esté expresamente prevista,
debiendo basarse en tres supuestos: (1) indisciplina o desobediencia en el trabajo, como
puede ser realizar un uso inadecuado en el ambito laboral; (2) disminucion voluntaria del
rendimiento de trabajo, el cual debera ser expresamente alegado y probado por la empresa;
(3) transgresion de la buena fe contractual (Abel Lluch, 2011, p. 89). Es por ello que la medi-
da de videovigilancia puede resultar efectiva para la constatacion de estos tres factores. La
instalacién de tales medidas podria ser entendida como un interés empresarial de defensa
ante tales infracciones, blanqueandose asi la utilizacién del instrumento de captacion (Altés
Tarrega, 2020, p. 354), el cual fuera de estos tres supuestos conllevaria la no superacion de
un juicio de proporcionalidad al no existir motivos para su adopcién.

No obstante, ha de manifestarse la previa existencia de una sospecha razonada sufi-
cientemente acreditativa para la adopcion del sistema, debiéndose analizar la proporciona-
lidad. Si no existe suficiente justificacién, la prueba sera ilicita y, por tanto, inadmitida. Asi
se consigue establecer un primer limite frente a posibles circunstancias en las cuales la ins-
talacion se realice de manera aleatoria, irregular y sin indicio alguno, pero que por el mero
azar pueda descubrirse la comision de irregularidades (Baz Rodriguez, 2019, pp. 65-67).

El 6rgano judicial que ha de examinar la legalidad o no de la medida de vigilancia laboral
debera recibir las justificaciones de quien la instald y realizar una doble valoracién. La pri-
mera radica en si los indicios estaban debidamente demostrados y a través de ellos puede
observarse en sus alegaciones la existencia de algo mas que conjeturas que justificasen la
adopcién de medidas de injerencia en la vida privada e intimidad de la persona afectada.
Estas sospechas han de ser indicios razonables de comisiéon de una actividad ilicita o in-
moral que esta conllevando un perjuicio a la empresa. Por tanto, deberan ofrecer ante el
organo juzgador, de manera conjunta a las grabaciones, los suficientes elementos objetivos
que apoyen ese juicio de probabilidad para que el érgano judicial valore como justificada la
injerencia. Se entiende que debera analizarse cada caso en concreto y valorar la real exis-
tencia de tal irregularidad, debiendo ser documentada de manera previa a la instalacién de
la videovigilancia como método preventivo y probatorio de la comision de tales infracciones
(Altés Tarrega, 2020, pp. 339-340).

El juzgado conocedor del caso ha de sopesar la posibilidad real derivada de los indicios
presentados, no siendo aceptable la presentacion de sospechas basadas en intuiciones o
deducciones. Hay que justificar muy bien este punto, pues no hay que obviar que la ilega-
lidad de la prueba puede conllevar la nulidad de las medidas tomadas contra la persona
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trabajadora que presuntamente cometié las irregularidades. No obstante, existe jurispru-
dencia que determina que en materia de despido la ilegalidad de las pruebas determinaria
la improcedencia del despido y nunca la nulidad del mismo, tal y como se analizara pos-
teriormente.

4.5. El limite de la ponderacion: idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad

La doctrina predominante del TC, de la Gran Sala del TEDH, del TS y de la propia
LOPDGDD promueve la idea de posibilidad de restriccion de derechos fundamentales a
través de la superacién del juicio de ponderacién o proporcionalidad®® o, en palabras de
Berlanga de la Pascua (2018, p. 66), «juicio clasico de constitucionalidad». En definitiva, se
ha de demostrar, a través de una ponderacion por parte del érgano judicial, la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de la medida (Duran Lépez, 2018), sin obviar la pertinencia®
y utilidad de la prueba.

En relacion con el juicio de idoneidad, se ha de examinar si la utilizacion de la medida
de videovigilancia es apta desde un doble punto de vista, objetivo y subjetivo. El primero de
ellos esta enfocado en el descubrimiento de la irregularidad que ha ocasionado una serie
de dafnos en la empresa, aspecto de vital importancia para la adopcion de la sancion. En
cuanto al segundo de ellos, la captacion debe estar encauzada en descubrir a quien efec-
tda la infraccion y merece ser sancionado para el restablecimiento de las situaciones nor-
males de la actividad empresarial.

Respecto al juicio de necesidad®!, conlleva una ponderacion sobre la medida utilizada y
otras plausibles de ser adoptadas y que puedan conllevar una menor injerencia en el derecho
de la persona empleada. Por tanto, se debe justificar la inexistencia de otro tipo de medios
menos intrusivos para conseguir la finalidad buscada, debiéndose recurrir a ellos preferen-
temente en los supuestos en que existan (Garcia Salas, 2016, p. 134). Se entiende asi que
tales sistemas deben tener un caracter de subsidiarios y Unicamente adoptarse en casos de
ultima ratio. Es l6gico que, si hubiere otras actuaciones a llevar a cabo de menor caracter

59 STC 66/1995, de 8 de mayo (FJ 5.9).

60 Tal y como sefiala Mufioz Sabaté (2001, p. 239), en los supuestos en los cuales se ha de justificar una
actividad basada en indicios (la comisién de una irregularidad por la persona trabajadora que justificaba
la adopcion de la medida de videovigilancia) no resultara sencillo, ni para la parte que lo alega ni para el
dérgano juzgador.

61 No hay que confundirlo, aun cuando es muy similar en este supuesto, con el requisito civilista de nece-

sidad, el cual no valora la existencia de otros medios probatorios menos intrusivos, sino que valora si la
prueba es o no «superflua y redundante [...] por no aportar nada nuevo al debate» (De Urbano Castrillo,
2009, p. 24).
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lesivo y el centro empresarial hubiese rehuido de ellos para la instalacion de la videovigi-
lancia, el érgano juzgador no podra admitir tal prueba, debiendo considerarla como ilicita.

En ultimo lugar, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto conlleva un equilibrio
entre las ventajas que ha supuesto la adopcién de la medida con los perjuicios causados:
patrimonio empresarial e intromision, respectivamente. A la hora de valorar qué derechos
van a quedar mas vulnerados en este «choque», aunque ambos son derechos constitucional-
mente protegidos, el derecho a la intimidad de la persona empleada debe tener preferencia
al ser un derecho fundamental frente a los derechos de propiedad y patrimonio empresarial,
cuya proteccién es menor al ser ambos principios rectores. Este planteamiento no conlle-
va una valoracion absoluta del derecho fundamental, pero si que debera tenerse en cuenta
como un método de prevalencia en la ponderacion de los intereses, y ahi radica la impor-
tancia de valorar todas las demas circunstancias analizadas anteriormente.

Estos tres juicios debidamente dictaminados por la jurisprudencia del TC han de conju-
garse con diferentes variables a la hora de la efectiva proporcionalidad valorada por el érgano
judicial. Para ello, y de manera primigenia, han de existir razonables sospechas de la comi-
sion de infracciones. La mera existencia de indicios no es motivo suficiente para la adop-
cion de tales medidas en el ambito empresarial, y mucho menos para su aceptacién como
medio de prueba en el proceso laboral. Estas sospechas han de ser indicios razonables de
comision de una actividad ilicita o inmoral que estéa conllevando un perjuicio a la empresa.

5. La no superacion del juicio de proporcionalidad y sus
consecuencias juridico-procesales

La pregunta a realizar en el presente epigrafe es ¢qué sucedera cuando no se cumplan
tales limites? Si el 6rgano juzgador, en el momento de valorar la prueba, detecta el incumpli-
miento de alguno de los limites anteriormente desarrollados (ya sea por falta de necesidad,
idoneidad, proporcionalidad, utilizacion indiscriminada o inexistencia de sospechas razo-
nadas que justifiquen su utilizacion), tendria que inadmitir la prueba al haberse obtenido tal
fuente a través de la violacion de los derechos fundamentales, descartando en el presente
supuesto los casos de pruebas irregulares por meros defectos procesales (De Urbano Cas-
trillo, 2009, p. 23). En tal supuesto estariamos ante una prueba ilicita®?, que de ser la Unica
prueba de cargo para la justificacion de la sancion —usualmente el despido— adoptada con-
tra quien infringié la buena fe contractual, conllevaria la declaracién de nulidad de la misma,
aun encontrandonos histéricamente con sentencias que han ido variando su interpretacion,
admitiendo o inadmitiendo las pruebas conforme a cambios doctrinales del érgano maximo
garante de la constitucionalidad.

62 Como correctamente pone de manifiesto Picé i Junoy (2007, p. 124), prueba ilicita no es prueba prohi-
bida por ley, sino la que vulnera los derechos fundamentales en su practica u obtencién.
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No se comparte la opinién vertida por parte de la doctrina cientifica de la declaracion
de improcedencia del despido en este tipo de supuesto de obtencién de imagenes por vi-
deoconferencia y no superacion del juicio de proporcionalidad®. Esta interpretacion con-
llevaria entender que la causa de la sancién no ha quedado acreditada, aspecto que no
concordaria con la situacién aqui valorada. En el presente supuesto es evidente que se ha
de valorar que la medida de videovigilancia adoptada por la empresa ha acreditado la exis-
tencia de unos hechos, pero se ha obtenido en perjuicio de los derechos fundamentales de
la persona trabajadora afectada, suponiendo asi una declaracion ipso facto de nulidad del
medio de prueba utilizado.

Acudiendo al articulo 90.2 de la LRJS, puede entenderse que el 6rgano juzgador debe-
ra valorar cuando la prueba es ilicita y en tal caso no sera admitida —cabe impugnacion en
supuesto de admision a través del incidente contradictorio del art. 90.2 LRJS vy, supleto-
riamente, el art. 287 LEC®-. En la misma medida y para justificar nuestra postura, hemos
de acompaharla con el articulo 108.2 de la LRJS, que especifica que «sera nulo el despido
que tenga como mdvil alguna de las causas de discriminacién prevista en la Constituciéon y
en la ley, o se produzca con violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del
trabajador»%, debiendo procederse a su readmision con el abono de los salarios de trami-
tacion (art. 113 LRJS). Puede sefialarse, por ende, una clara postura normativa de declarar
el despido como nulo en los supuestos de prueba ilicita, lo cual lo manifiesta tanto en el ET
como en diferentes articulos de la LRJS.

No es menos cierto que aunque la ley haya sido clara en su posicionamiento, la juris-
prudencia de los diferentes érganos jurisdiccionales ha ido variando en cuanto a su in-
terpretacion, primando, incomprensiblemente, doctrinas favorables de la declaracién de
improcedencia del despido (imposibilidad de demostrar el hecho) en los supuestos en
los que la prueba sea ilicita®®. Es por eso que las tesis que promulgan la nulidad en tales

63 Ta| y como analizan Colas Neila y Yélamos Bayarri (2018, p. 257), erroneamente las personas defensoras

de la idea de improcedencia del despido por prueba ilicita y aquellas que parten de ideas de nulidad
del mismo se apoyan en el articulo 11.1 de la Ley organica del Poder Judicial («<No surtiran efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales»).

64 Sobre este aspecto, Abel Lluch (2005, p. 239) indica que «no es posible que el tribunal pueda soslayar el

incidente de ilicitud e inadmitir de oficio y ab limine una prueba por ilicita, como puede hacer al inadmitir
una prueba por impertinente o inutil».

85 En la misma linea se pronuncia el articulo 55.5 del ET: «Sera nulo el despido que tenga por mévil alguna

de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien se produzca con viola-
cién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador».

66 Mayoritariamente compartida por la jurisprudencia es la teoria que promueve la idea de que la obtencion

de manera ilicita de imagenes por sistemas de videovigilancia supone la declaracién de improcedencia
del despido. Sobre ello puede leerse la STC 39/2016, de 3 de marzo; STEDH, asunto Lopez Ribalda
c. Espanfa, de 9 de enero de 2018; y STSJ de Castilla-La Mancha 25/2018, de 12 de enero. Sobre ello
hay que remarcar dos sentencias primigenias en el tiempo que marcaron esta primera linea doctrinal a
seguir. La primera es la STSJ de Catalufia 7109/2000, de 5 de septiembre (FJ 1.°), que sefala que:
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supuestos son minoritarias®”, aun cuando es lo estipulado en los diferentes cuerpos normati-
vos que regulan el proceso laboral. Si bien es cierto que la legislacion laboral ha potenciado
la figura del «juez» como ente para la calificacion del despido conforme a su propia inter-
pretacién, este ha de ser garante de los derechos de las partes debidamente estipulados
en los muy variados cuerpos normativos. Su mision es la valoracion del juicio de proporcio-
nalidad conforme los diferentes limites ya examinados, con la idea de observar qué valores
han de predominar y, por consiguiente, declarar la prueba como licita o ilicita. Esto ultimo
supondria la imposibilidad de subsanacion de la prueba de videovigilancia, no teniéndose
en cuenta la misma para la decisién judicial. En la misma linea, es por ello que entendemos
que, en el supuesto en que existieran otro tipo de pruebas conexas que no han sido con-
sideradas como ilicitas, el despido no tiene por qué considerarse como nulo, pues existen
variados datos facticos justificativos que permiten continuar con la valoracién de los hechos.

En estos supuestos en los que se acompafa la prueba ilicita de captacién de imagenes
con otro tipo de practica probatoria, hay que analizar tres situaciones:

e Laexistencia de los demas medios de prueba complementarios tiene la suficiente
carga probatoria para justificar, por si misma, la sancion adoptada y que dichos
medios complementarios no provienen de la videovigilancia. En estos supuestos
aqui analizados, puede entenderse que la prueba utilizada, como, por ejemplo,
una testifical, es independiente de la grabacién y, por tanto, da constatacion de la
existencia de las irregularidades. Aun cuando no se cumpliere el juicio de propor-
cionalidad analizado en el apartado anterior, y la prueba conseguida a través de

[...] la cuestionada calificacion del despido litigioso debe vincularse al «<mévil» que lo determina o
a la «violacién» de los derechos y libertades a que se refiere el art. 55.5 ET y no a la «ilegalidad»
de alguna de las pruebas incorporadas al proceso; circunstancia que si bien puede trascender
a la decision que finalmente se adopte (en la medida en que la misma incida en la prueba de
los hechos y su consecuente implicacién en el principio de inversién de la carga probatoria), no
afecta —de forma directa- a la calificacion que, en derecho, merezca la decisién disciplinaria de la
empresa ni (obviamente) a la nulidad de lo actuado (peticién que es la que, finalmente, se infiere
del ultimo parrafo de este primer motivo de recurso).

En segundo lugar, la STSJ de Andalucia 1050/2001, de 9 de marzo (FJ 2.°), pone de manifiesto:

[...] es dudoso que la eventual ilicitud de la prueba pueda determinar la nulidad del despido,
porque este se basa en la conducta del trabajador y no en mévil atentatorio a su derecho a la
intimidad, salvo que se quiera trasladar la construccién de la doctrina del arbol envenenado a este
campo, lo que es inadecuado, pues no se juzga la ineficacia de pruebas en un proceso penal.

57 A modo de ejemplo puede estudiarse la sentencia que ha sido la base para muiltiples pronunciamientos

posteriores al terminar de unificar doctrinalmente estas teorias de nulidad existentes en muy variadas
sentencias constitucionales (SSTC 38/1981, de 23 de noviembre, 114/1989, de 22 de junio, 186/1996,
de 25 de noviembre, 1/1998, de 12 de enero, 57/1999, de 12 de abril, 20/2002, de 28 de enero, y
49/2003, de 17 de marzo), la STC 196/2004, de 15 de noviembre (FJ 10.9): «la reparacion de la lesion de
un derecho fundamental que hubiese sido causado por el despido laboral debe determinar la elimina-
cion absoluta de sus efectos, es decir, la nulidad del mismo».
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camaras ocultas fuere declarada ilicita por vulneracién de un derecho fundamen-
tal, no se constataria la nulidad de la sancién impuesta al existir suficiente material
factico para la demostracion del hecho, declarandose la procedencia del despido.

e Los medios de prueba acomparfados no tienen suficiente carga probatoria. La
declaracion de ilicita de aquellas pruebas de videovigilancia oculta llevaria al ér-
gano juzgador a analizar el restante material factico aportado por las partes. Si
ya vimos en el primer supuesto que el despido seria procedente, en el presente
supuesto no podria declararse como tal, al no tener la suficiente capacidad de
demostrarse la existencia de la infraccion por la parte empleada. El érgano juz-
gador, tras el analisis de la prueba propuesta y practica en la vista del juicio oral,
podria optar por dos situaciones. La primera, y la que nos parece mas légica, es
la declaracién de nulidad del despido al ser ilicita la Unica prueba que constata la
existencia de los hechos que han desembocado en el despido, tal y como ya se
ha puesto en evidencia en las lineas anteriores del presente epigrafe. Respecto
a la segunda, que es aquella adoptada por la mayoria de tribunales, la ilicitud de
la prueba conllevaria la declaraciéon de improcedencia del despido al no poder
constatarse la existencia de la infraccién con los restantes medios probatorios.
Ambas opciones son plausibles, pues en ellas juegan un papel importante todas
las pruebas en su conjunto, pudiéndose entender el supuesto de nulidad del des-
pido al ser declarada como prueba ilicita la Unica que tenia suficiente carga pro-
batoria para evidenciar la irregularidad, asi como la improcedencia del despido
por valorarse las restantes pruebas practicas y su falta de capacidad para asen-
tar una postura acusatoria contra el empleado.

e |os demas medios de prueba complementarios se obtienen a consecuencia de
las grabaciones ilicitas. Partimos de la misma opinién que Colas Neila 'y Yélamos
Bayarri (2018, pp. 272-274), segun la cual en el proceso laboral la teoria de los
frutos del arbol envenenado no puede hacer relacién entre la prueba ilicita y la
calificacion del despido, pues se estaria calificando de improcedente el despido
al no poder valorar el érgano juzgador la prueba. En estos supuestos, ha de en-
tenderse mas la necesidad de aplicar la regla de la valoracién que la regla de la
exclusion, que tiene una mayor cabida en el proceso penal, en el cual rigen una
serie de principios y garantias ajenos al proceso social, tal y como es la presun-
cién de inocencia. No obstante, esta teoria tiene cabida parcial en un Unico su-
puesto laboral®, en el que la ilicitud de la prueba de videovigilancia conlleve una

68 Aun siendo en el ambito penal, esta teoria puede coger acomodo igualmente para el ambito laboral, y
esta desarrollada por la STC 165/2005, de 20 de junio (FJ 12.°):

[...] no pueden considerarse pruebas de cargo y obtenidas con todas las garantias aquellas que
han sido conseguidas con vulneracién de derechos fundamentales sustantivos, pues aunque esta
prohibiciéon de valoracion no se halla proclamada en un precepto constitucional que explicita-
mente la imponga, ni tiene lugar inmediatamente en virtud del derecho sustantivo originariamente
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nulidad de todas aquellas que tengan conexién con la misma o su origen radique
en ella, como, por ejemplo, puede ser el conocimiento de un/una testigo por la
captacion de imagenes. En tales circunstancias, todas las pruebas derivadas de
aquella que haya sido declarada nula tendran la misma consideracién, conllevando
una nulidad del despido a causa de la ilicitud de las pruebas, no por relacion direc-
ta con la calificacion del despido, sino por la propia norma laboral ya desarrollada
que califica como nulos los despidos basados en una prueba ilicita vulneradora de
derechos fundamentales.

6. A modo de reflexion final

La videovigilancia como medida de control laboral, que nace del poder de direccién em-
presarial recogido en el articulo 38 de la CE relativo a la libertad de empresa (Garcia Salas,
2016, p. 31), supone un avance en la deteccién de irregularidades en el centro de trabajo,
proporcionando una proteccion de la libre empresa y la propiedad en beneficio de la per-
sona empleadora, facilitando el acceso, conservacion, reproduccion y transmision de las
imagenes captadas (Thibault Aranda, 2011, p. 218). Es usual la aportacion de la videogra-
bacion —ya sea informada u oculta— al proceso como prueba electrénica (Pinto Palacios y
Pujol Capilla, 2017, p. 265), mostrandose como una de las futuras pruebas imprescindi-
bles de todo proceso (Bueno de Mata, 2014, p. 172). El avance de la sociedad conlleva una
mayor digitalizacion, la cual a su vez provoca la aparicion de nuevas medidas de control
tecnoldgicas, que facilitan la labor a la persona empleadora para la proteccién de su patri-
monio, empresa e intereses empresariales en general. No obstante, a la vez que se incre-
menta este beneficio, surge paralelamente la sombra de la incertidumbre juridica al estar
ante medidas de injerencia en la vida privada de la persona afectada.

El tiempo actual permite diferentes interpretaciones conforme a la muy variada doctri-
na y normativa, existiendo una indeterminaciéon que conlleva una «etapa de conflictividad»
(Altés Tarrega, 2020, p. 359). Acudiendo a la ultima resolucién del TEDH en el caso Ribal-
da Il, doctrina continuista de la linea marcada por la mayoria de juzgados y tribunales, aun
existiendo algunos TSJ que vacilan sobre la misma, puede entenderse una parcial solucién
a la conflictividad existente hasta el momento, no permitiéndose la instalacion de medios
de grabacion ocultos salvo en aquellos supuestos en los cuales existan razonadas sospe-
chas de la comision de infracciones contra el centro empresarial. Asimismo, sera necesaria

afectado, expresa una garantia objetiva e implicita en el sistema de los derechos fundamentales,
cuya vigencia y posicion preferente, en el Estado de derecho que la Constitucién instaura, exige
que los actos que los vulneren carezcan de eficacia probatoria en el [...]. A partir de estas premi-
sas hemos venido afirmando la lesién del derecho a un proceso con todas las garantias al valorar
pruebas obtenidas directamente con vulneraciéon de derechos fundamentales, como acontece en
ese caso, u otras que sean consecuencia de dicha vulneracion.
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la via de la ponderacion para determinar la no existencia de otras vias menos lesivas, que
su utilizacién se encuentre limitada al lugar de los posibles hechos por un periodo de tiem-
po determinado, sea una medida necesaria y la injerencia no suponga un gran perjuicio.
A través de este modelo de limites de proporcionalidad no se resquebraja el principio in
dubio pro operario, sino que se promueve la valoracién ponderada de los diferentes intere-
ses acaecidos conforme a un conjunto de circunstancias especificas.

Por tanto, no se establece ninguna directriz para la valoracion de la prueba, sino que la
misma se seguira rigiendo por el principio de la libre valoracién conforme a cada caso con-
creto y las circunstancias en él acaecidas. De este analisis sobre los derechos enfrentados y
los limites de ponderacion, el érgano judicial podra resolver de muy variadas maneras, desde
entendiendo la necesidad de la empresa en la instalacion de las medidas a consecuencia de
las sospechas razonadas suficientes para interferir en la intimidad de personas empleadas,
asi como la declaracién de nulidad de la prueba aportada a consecuencia de la vulneracién
de un derecho fundamental, debiendo valorar el supuesto conforme a los restantes medios de
prueba practicados para la declaraciéon de despido procedente, improcedente o nulo.

Los tribunales internos tendran el deber de garantizar que las medidas tomadas dentro
del centro de trabajo no vulneren los derechos de las personas trabajadoras y sean siem-
pre proporcionadas y fundadas®®, en busqueda del menor perjuicio posible, y cumpliendo la
normativa interna sobre la practica probatoria y, concretamente, sobre la videovigilancia™,
todo ello recordando la no necesidad del consentimiento expreso para su instalacién (Gon-
zalez Gonzalez, 2016, p. 140), pero siendo de interés la informacion previa de su existencia
para facilitar su utilizacion como prueba procesal, a no ser que existan suficientes indicios
para la superacion del juicio de proporcionalidad analizado ya previamente. Asi, el propio
TEDH elabora un conjunto de medidas para garantizar la privacidad en los supuestos de
videovigilancia y que los tribunales han de advertir y ponderar en el momento de conocer y
resolver cualquier asunto’’: (1) advertencia previa y clara respecto a la instalaciéon de la ca-
mara de vigilancia, su ubicacién y funcionamiento; (2) grado de intrusién de la medida: lugar
y duracion; (3) numero de personas que tienen acceso a las imagenes; (4) valoracién de los
fines de la medida en consideracion de la sospecha existente; (5) posibilidad de utilizacion
de otro tipo de medidas menos intrusivas y dafinas; (6) valorar si los fines de la medida tu-
vieron utilidad para alcanzar los resultados perseguidos. Es importante establecer linea ju-
risprudencial estable que ponga fin a la disparidad de interpretaciones y que proporcione
estabilidad y seguridad juridica al personal empleado, empleador y judicial.

69 Asunto Barbulescu vs. Rumania, de 5 de septiembre de 2017 (apdo. 120).
70 Asunto Kopke vs. Alemania, de 5 de octubre de 2010.
"' Asunto Lopez Ribalda y otros vs. Espafia, de 17 de octubre de 2019 (apdo. 116).
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