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ExTrRACTO

En el ambito de las relaciones laborales, el empresario es el titular del poder de direccion y control.
Encuadrado dentro del mismo, se encuentra la posibilidad de recurrir a un detective privado,
habiendo reconocido los tribunales la legitimidad de su utilizacién puesto que, en determinadas
situaciones, como suelen ser los supuestos en los que la prestacion laboral se realiza fuera del
centro de trabajo o cuando el trabajador tiene suspendida su relacion laboral por una incapacidad
temporal, al empresario le resulta muy complicado realizarlo personalmente, siendo la contra-
tacion de un detective practicamente el inico método al que se puede recurrir para comprobar
que el trabajador esta observando el deber de buena fe contractual que le exige la normativa, y
uno de los mas convenientes para demostrar en el orden jurisdiccional social la procedencia de
las medidas disciplinarias que adopte si, como consecuencia del resultado de la investigacion
realizada, el trabajador esta incumpliendo sus obligaciones, puesto que probablemente serdn
impugnadas por el trabajador.

El presente estudio analiza de forma exhaustiva algunas de las cuestiones mas controvertidas en
relacion con el control que pueden realizar los detectives privados de los trabajadores, teniendo en
cuenta, por un lado, la problematica existente en cuanto a la fijacion de unos limites en su actuacion,
pues, en los tltimos tiempos, han aparecido nuevos dispositivos que permiten aumentar el control
que se realice a unos niveles que pueden entrar en conflicto con el derecho a la intimidad que tiene
reconocido cualquier ciudadano, incluido el trabajador que no lo pierde por la celebracion de un
contrato de trabajo, y, por otro lado, la valoracién y caracterizacion en el procedimiento laboral
de la intervencién del detective y de los mecanismos que haya utilizado en la investigacion, ya
que va adquiriendo cada vez mas relevancia su consideracion como prueba pericial, ademas de
como testifical, teniendo consecuencias muy importantes ante la posible materializacion de un
recurso con la finalidad de revisar el supuesto planteado, estando en juego su admisibilidad o no.

Todos esos aspectos son estudiados considerando los criterios doctrinales, los pronunciamientos
judiciales, la normativa vigente y la que préximamente se aprobara, que derogara en breve la
existente con anterioridad, dejando de ser la figura del detective privado algo tangencial para
pasar a tener un papel mas relevante, completando las numerosas lagunas y carencias que han
ido surgiendo durante los mds de veinte afios que se ha aplicado, realizando valoraciones criticas
y propuestas de los aspectos controvertidos.

Palabras claves: poder de direccién, detective privado, derecho a la intimidad, prueba pericial y
prueba testifical.
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ABSTRACT

In the field of labour relations, the employer is the holder of the power of management and
control. Fitted inside the same one, one finds the possibility to resort to a private detective, since
the courts have recognized the legitimacy of his utilization since, in certain situations, like in
the cases in which the job is performed out of the workplace or when the worker has his labour
relation suspended for a temporary disability, it turns out to the employer very complicated to
do it personally, being the contracting of a detective practically the only method to which it is
possible to resort to verify that the worker is fulfilling the duty of good contractual faith that
demands the regulation from him, and one of the most suitable to demonstrate in the jurisdic-
tional social order the origin of the disciplinary measures that he adopts if, as consequence of
the result of the performed investigation, the worker is breaking his obligations, since probably
they will be refuted by the worker.

The present study analyzes exhaustively some of the most controversial questions in relation
with the control that the private detective of the workers can perform, bearing in mind, on one
hand, the existing problematic for fixing of a few limits in his action, since in the last times there
have appeared new mechanisms that allow to increase the control up to certain levels that might
come into conflict with the right to the private life that any citizen has recognized, included the
worker who does not lose it for the celebration of a contract of work, and, on the other hand,
the valuation and characterization in the labour procedure of the intervention of the detective
and of the mechanisms that has been used in the investigation, since it is becoming more and
more relevant its consideration as expert proof, besides as testimonial evidence, having very
important consequences before the possible materialization of one appeal with the purpose of
checking the raised supposition, being his admissibility at stake.

All these aspects are studied considering the doctrinal criteria, the judicial pronouncements,
the in force regulation and other that will be approved soon and will repeal shortly the existing
one, avoiding that the figure of the private detective be something slightly tangential to turn
it to have a more relevant role, completing the numerous omissions and lacks that have been
arising during more than twenty years that have been applied, making critical valuations and
offers of the controversial aspects.

Keywords: power of management, private detective, private life, expert proof and testimonial evidence.
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I. INTRODUCCION!

En el estudio del desarrollo de las relaciones laborales se plantea con frecuencia la proble-
matica relativa al ambito del poder de direccion del empresario y los limites del mismo, aspecto
que se ha agudizado en los Gltimos tiempos como consecuencia de la aparicion de nuevas tecno-
logias que permiten aumentar, y, en su caso, mejorar la eficacia del control realizado.

Las dificultades de llevar a cabo, en ocasiones, ese control y probar los incumplimientos
del trabajador en el procedimiento que se desencadena tras una sancidon o extincion contractual
de caracter disciplinario ha supuesto que se recurra a uno de los mecanismos de control mas
utilizados en los Gltimos tiempos, el recurso a los detectives privados, siendo muestra de ello la
abundante doctrina judicial existente. Esto ha conllevado que, paralelamente, se planteen pro-
blemas en orden a su legitimidad y a los limites de su puesta en practica, atendiendo a los dere-
chos que amparan al trabajador, entre otros, el derecho a la intimidad y a la proteccion de datos
de caracter personal.

Las primeras controversias planteadas en los tribunales resolvieron, en principio, que el
recurso a los mismos esta permitido y, por tanto, se encuadra dentro del poder de direccion del
empresario o de control por parte de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Pro-
fesionales, en su condicion de gestoras de prestaciones de seguridad social, como es el caso de
la prestacion de incapacidad temporal, cuestion que es reconocida expresamente en la actualidad
a nivel procedimental, en el articulo 90.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social, al establecer el derecho de las partes, previa justificacion de la utilidad y per-
tinencia de las diligencias propuestas, de «(...) servirse de cuantos medios de prueba se encuen-
tren regulados en la Ley para acreditar los hechos controvertidos o necesitados de prueba (...)»,
incluyendo, entre ellos, «(...) los procedimientos de reproduccion de la palabra, de la imagen y
del sonido o de archivo y reproduccion de datos (...)».

1 Principales abreviaturas utilizadas: CC (Codigo Civil), CE (Constitucion Espafiola), ET (Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores), LEC
(Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil), LJS (Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Juris-
diccion Social), LOPD (Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal), LPRL (Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales), LSP (Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad
Privada), MATEP (Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales), RSP (Real Decreto 2364/1994,
de 9 diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Seguridad Privada), rec. (recurso), SAN (Sentencia de la
Audiencia Nacional), STC (Sentencia del Tribunal Constitucional), STS (Sentencia del Tribunal Supremo), STSJ
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia).
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En este sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente que, el derecho al
empleo de las pruebas pertinentes estda comprendido en el derecho a la tutela judicial efectiva
recogido en el articulo 24 de la CE, teniendo presente que «(...) la proposicion y prdactica de la
prueba se desarrolla en el marco legal y procedimental del debate, (...) [debiendo] ajustarse a
los principios de igualdad de las partes y prohibicion de la indefension (...)» [SSTC 50/1984,
de 5 de abril (rec. 493/1983) y 40/1986, de 1 de abril (rec. 441/1985)]%, estando reconocida la
contratacion de detectives privados como un medio legitimo, aunque, como luego se analizard,
con limites, incorporados a la normativa que, previamente, habian sido fijados e interpretados
por la jurisprudencia’.

Si bien, en torno a la figura de los detectives privados hay cuestiones que se pueden consi-
derar resueltas, existen otras que, a mi modo de ver, siguen planteando controversia, dedicando-
se el presente estudio al analisis, teniendo en cuenta los criterios técnicos y doctrinales asi como
los pronunciamientos judiciales, de tres aspectos muy relevantes, como son, en primer lugar, los
limites en la actuacion de los detectives cuando se han utilizado nuevas tecnologias, en segundo
lugar, la complicada delimitacion entre lo que se considera informacion relativa a una patolo-
gia e informacion de las consecuencias juridicas derivadas de esta, y su posible cesion entre los
sujetos que intervienen directa o indirectamente en la vigilancia y/o gestion de la incapacidad
temporal de un trabajador y, en tercer lugar, el aumento de la consideracion, por opiniones doc-
trinales solventes, de la intervencion del detective privado en el procedimiento laboral, ademas
de como testigo, como perito, ya sea de forma simultanea o independiente, teniendo este aspecto
consecuencias muy importantes ante la posible materializacion de un recurso con la finalidad de
revisar el supuesto planteado, estando en juego su admisibilidad o no.

Con el objetivo de valorarlos y realizar propuestas en cuanto a los aspectos no reglamenta-
dos o controvertidos apuntados, se realiza previamente un analisis de la figura del detective pri-
vado, delimitando sus principales caracteristicas, requisitos de actuacién y competencias teniendo
en cuenta su vigente regulacion, en la que, si bien hasta el momento esta profesion es accesoria,

2 Resuelve la primera de ellas que «(...) se identifica como violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, no la
transgresion de una norma procesal o la aplicacion de una norma procesal contraria a la Constitucion, sino la inapli-
cacion o aplicacion defectuosa de las normas sustantivas que, a juicio del recurrente, deberian haber servido para
determinar el quantum de la deuda (...)», y la segunda que este derecho fundamental «(...) no faculta para exigir
la admision judicial de cualesquiera pruebas que puedan las partes proponer, sino para la recepcion y practica de
las que sean pertinentes, correspondiendo el juicio sobre la pertinencia de las pruebas al juzgador ordinario (...),
el cual, como es obvio, habra de llevarlo a cabo de acuerdo con el cardcter fundamental que a este derecho otorga
la Constitucion y explicitarlo por exigencia no solo de las leyes procesales, sino por exigencia de la norma consti-
tucional pues de otro modo, se haria imposible la proteccion del derecho fundamental en sucesivas instancias y, en
ultimo término, en esta jurisdiccion constitucional (...)».

Entre otros, el articulo 90.2 de la LJS que establece el limite de inadmisibilidad de las «(...) pruebas que tuvieran
su origen o que se hubieran obtenido, directa o indirectamente, mediante procedimientos que supongan violacion
de derechos fundamentales o libertades puiblicas», incorporando la doctrina establecida en sentencias analizadas en
el epigrafe 11.3.2 de este estudio. Véase MARIN ALONSO, L.: «La practica de la prueba en materia de derechos funda-
mentales tras la Ley de la Jurisdiccion Social», Relaciones Laborales, 2012, n.° 21, pag. 12.
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en breve cambiara adquiriendo mayor protagonismo pues en la actualidad se esta tramitando una
nueva norma de seguridad privada, habiéndose aprobado recientemente el Proyecto de Ley el 18
de junio de 2013*. Este reconoce la insuficiencia de la regulacion actual en cuanto a los detectives
privados, debido a su insercion tangencial, declarando que uno de sus objetivos fundamentales es
«(...) laregulacion de las actividades y el personal de investigacion privada (...), abandonando
la presencia colateral que tiene en la vigente normativa, [afrontando] (...) de manera decidida
y completa, en lo que le corresponde, la definicion de su contenido, perfiles, limitaciones y ca-
racteristicas de quienes, convenientemente formados y habilitados, la desarrollan (...)»,y com-
pletando las numerosas lagunas y carencias, que se constatan en las modificaciones que se han
tenido que realizar de la normativa durante todos estos aflos, en cuestiones como la utilizacion
de los cambios tecnologicos que condicionan la prestacion de seguridad.

II. EL DETECTIVE PRIVADO

1. NORMATIVA REGULADORA

El estudio de la normativa reguladora vigente de los detectives privados debe partir de la Ley
23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada. Siguiendo su exposicion de motivos, los servicios
privados de seguridad estan considerados «(...) como servicios complementarios y subordina-
dos respecto a los de la seguridad publica», incluidos en la misma, debiendo, en consecuencia,
determinar «(...) un conjunto de controles e intervenciones administrativas que condicionan el
ejercicio de las actividades de seguridad por los particulares (...)».

Se trata de una actividad que, desde sus inicios, se ha ido insertando y desarrollando en
todos los ambitos de la sociedad, crecimiento que, con el transcurso de los afios, dio lugar a la
aparicion de problemas, citando, a modo de ejemplo, el intrusismo, las irregularidades en su fun-
cionamiento, la comisién de numerosas infracciones con los consiguientes problemas de tipifica-
cion, asi como la ausencia sobrevenida de requisitos esenciales, evidenciando, en consecuencia,
la necesidad de una regulacion.

Las actividades de seguridad privada se pueden definir como «(...) la prestacion por per-
sonas, fisicas o juridicas privadas, de servicios de vigilancia y seguridad de personas o bienes
(...)», pudiendo ser desempeiiadas inicamente por las empresas de seguridad y el personal de se-
guridad privada, en el que estan integrados, entre otros, los detectives privados (art. 1.1 y 2 LSP).

El Tribunal Constitucional ha interpretado que la expresion «seguridad privada» «(...) no
aparece mencionada en la Constitucion ni en los Estatutos de Autonomia (...) [siendo] (...) po-
sible aceptar, de partida, que la prestacion por personas privadas de servicios de proteccion

4 Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los Diputados de 21 de junio (n.° 50-1).
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de personas y bienes sea considerada como actividad en cierto modo complementaria y subor-
dinada respecto de las de seguridad publica (art. 1 de la Ley 23/1992)». Ahora bien, «(...) ese
caracter complementario y accesorio permite entender que las actividades de seguridad priva-
da no forman parte del nicleo esencial de la seguridad publica, [confirmando] (...) este criterio
que los agentes de seguridad privada no forman parte de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad,
sino que solo deben estar habilitados para realizar sus funciones (...)» [STC 154/2005, de 9 de
junio (rec. 1903/1995)].

Por lo que se refiere a los detectives privados, sefiala la exposicion de motivos de la LSP
que los problemas hasta su aprobacidn se centraban en la insuficiencia de la normativa vigente
en su regulacion, en la determinacion de controles o intervenciones de la Administracion y en la
sistematica legislativa. Reconociendo la evidente especificidad de esta profesion, se estima que
existen razones que justifican su regulacion en una norma de seguridad privada®, pues se tienen
que resolver con urgencia los problemas apuntados, pudiendo incluirse en ella al tratarse de un
sector cuyo ambito de actuacion es parcialmente comun con el de los Cuerpos y Fuerzas de Se-
guridad, lo que permite y aconseja que sean, asimismo, idénticos los mecanismos de coordina-
cion subordinada y de intervencion de los servicios policiales.

Hasta la LSP, esta profesion carecia de un marco normativo de rango legal, debiendo citar
como norma aplicable la Orden de 7 de marzo de 19729, por la que se regulaba la organizacion y
funcionamiento de agencias privadas de investigacion, derogada posteriormente por la Orden de
20 de enero de 1981 por la que se regula la profesion de detectives privados’, en la que se concre-

5 Asi lo estima también la STS (Contencioso-Administrativo) de 19 de febrero de 2008 (rec. 167/1995) al sefalar, en
cuanto a la actividad de los detectives, que «(...) no puede concebirse esta seguridad privada como una actividad
distinta, desgajada e independiente de la seguridad (...)». Discrepa GUTIERRREZ GUTIERREZ, pues, a su juicio, debe-
ria tener su propia norma reguladora especifica, porque «(...) sus funciones difieren, en gran medida, de las del resto
del personal de seguridad privada (...) que tiene cada uno, su propio cometido especifico (...) [siendo] las funcio-
nes de los detectives (...) las que mas se distinguen de todas». En «Aspectos juridicos de la investigacion privaday,
Quadernos de Criminologia. revista de Criminologia y Ciencias Forenses, 2009, n.° 7, pag. 15.

Con anterioridad a esta norma, las agencias privadas de investigacion funcionaban legalmente autorizadas por la
Orden de 17 de enero de 1931. Estaban encuadradas en el Sindicato Nacional de Actividades Diversas, senalando
la Orden de 7 de marzo de 1972 que, en la medida en que «(...) sus servicios se han visto particularmente favoreci-
dos por el publico (...)», su organizacion ha quedado desfasada, precisando «(...) de una reforma que las ajuste a
las circunstancias actuales y, sobre todo, regule clara y sistematicamente sus relaciones con los distintos servicios
policiales (...)».

Carece de naturaleza de reglamento general pues se trata de «(...) una reglamentacion particular, referida a una
competencia propia del Ministerio del Interior, cuya potestad genérica se fundamenta en el articulo 13-3 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y la especifica, en cuanto habilitacion para su ejercicio sobre
la materia regulada en aquel, en la atribucion de la competencia exclusiva sobre seguridad publica al Estado por
el articulo 149-1-29 de la Constitucion, entendida en el amplio sentido con que se manifiesta en su articulo 104, es
decir, como proteccion del libre ejercicio de los derechos y libertades y garantia de la seguridad ciudadana, cues-
tiones sobre las que puede incidir la actividad de los Detectives Privados» [SSTS (Contencioso-Administrativo) de
20 de diciembre de 1988 y 1 de julio de 1996 (rec. 12129/1991)]. Esta complementada por la Resolucion de 11 de
mayo de 1981, que contenia las normas de ejecucion.
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taban, entre otros, los requisitos de acceso (art. 1), la necesidad de licencia (art. 2), su ambito de
actuacion (art. 8), las obligaciones en el desempefio de su profesion —secreto de las investigacio-
nes que realicen, libro registro en el que consten los informes orales y escritos— (arts. 9y 10) o los
procedimientos de sancion, suspension y revocacion de la licencia o autorizacion (arts. 12 y 13).

Esta carencia es la que hizo que el articulo 128 de esta tltima fuera declarado nulo por la
STC 61/1990, de 29 de marzo (rec. 370/1988), al incumplir el principio de legalidad del articulo
25.1 de la CE que, como ya habia resuelto en otras ocasiones’, comprende una doble garantia, la
primera, de orden material y alcance absoluto, aplicable al ambito penal y al administrativo, que
supone «(...) la imperiosa necesidad de predeterminacion normativa de las conductas infracto-
ras y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex previa)
que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas conductas y se sepa a
qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual sancion (...)», y la segunda,
«(...) de cardacter formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma de adecuado rango
y que este Tribunal ha identificado como ley en sentido formal, interpretando asi los términos
"legislacion vigente" del articulo 25.1 de la CE, sin admitir, salvo casos o hipotesis de normas
preconstitucionales, la remision al Reglamento (...)».

Aplicada esta jurisprudencia al supuesto planteado, se resolvid que se trata de una «(...)
Orden carente de cobertura legal minima, incluso desde la perspectiva de las relaciones de su-
Jecion especial que, en principio, hay que admitir existentes entre Administracion y demandan-
te, debido a la licencia que este habia obtenido de aquella para ejercer su actividad profesional
de detective privado y sin la cual no podria hacerloy». En este sentido, «(...) el articulo 12 de la
citada Orden no satisface en absoluto la exigencia del articulo 25.1 de la CE, ni en su aspec-
to formal, ni en el material o sustantivo (...)», no sirviendo como argumento para establecer la

8 «El incumplimiento de lo dispuesto en la presente orden podra ser sancionado por la Direccion General de la Po-

licia, atendida su gravedad o trascendencia, con apercibimiento, suspension de la licencia o de la autorizacion y
revocacion de las mismas. Dichas sanciones seran aplicables a los detectives privados y, en su caso, a los auxilia-
res, mediante la instruccion de expediente acreditativo de los hechos, con audiencia del interesado y posibilidad de
aportacion de las pruebas que el mismo proponga en su defensa. (...) La imposicion de las sanciones de suspension
o revocacion determinara la correspondiente retencion o retirada de la tarjeta de identidad profesional y anotacion
en el registro a que se refiere el articulo anterior». La pretension de que se declarara nula toda la orden, asi como
de la normativa precedente, y con ello los requisitos que se establecian en relacion con la profesion de detective pri-
vado, no prospero puesto que «se trataba de una reglamentacion particular, referida a una competencia propia del
Ministerio del Interior, cuya potestad genérica se fundamenta en el articulo 14.3 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado y la especifica, en cuanto habilitacion para su ejercicio sobre la materia regulada en
aquel, en la atribucion de la competencia exclusiva sobre seguridad publica al Estado por el articulo 149.1.29 de
la Constitucion, entendida en el amplio sentido con que se manifiesta en su articulo 104, es decir, como proteccion
del libre ejercicio de los derechos y libertades y garantia de la seguridad ciudadana, cuestiones sobre las que puede
incidir la actividad de los Detectives Privados» [SSTS (Contencioso-Administrativo) de 20 de diciembre de 1988
(RJ 1988\9416) y de 1 de julio de 1996 (rec. 12129/1991)].

9 Véanse en este sentido, entre otras, SSTC 8/1981, de 30 de marzo (rec. 57/1984), 159/1986, de 16 de diciembre
(rec. 57/1984) y 2/1987, de 21 de enero (rec. 940/1985).
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cobertura la Ley de Orden Ptiblico de 30 de julio de 1959'° o la peculiar relacion del recurrente
con la Administracion para entender relativizado el requisito de la cobertura por ley, pues una
«(...) cosa es, en efecto, que quepan restricciones en el ejercicio de los derechos en los casos de
sujecion especial y otra que los principios constitucionales (y derechos fundamentales en ellos
subsumidos) puedan ser también restringidos o perder eficacia y virtualidad (...). Asimismo,
dicha norma «(...) se limita a establecer una enumeracion de posibles sanciones (apercibimien-
to o suspension o revocacion de la licencia), sin referencia precisa a las conductas, sino a una
formulacion vaga de lo dispuesto en la Orden, cuyo incumplimiento podra ser sancionado, aten-
dida su gravedad o trascendencia (...)».

La aprobacion de la LSP, y su posterior desarrollo reglamentario realizado por el Real Decreto
2364/1994, de 9 diciembre, supuso la derogacion de la normativa precedente sefalada y la determi-
nacion, por primera vez, de un marco normativo con rango de ley a esta figura. Ante necesidad de
concretar diversos aspectos del RSP!!, se aprobo la Orden de 7 de julio de 1995, que actualmente
esta derogada por la Orden INT/318/2011, de 1 de febrero, sobre personal de seguridad privada.

A nivel de las comunidades auténomas, Catalufia y el Pais Vasco son las tinicas que han
establecido una regulacion con fundamento en la disposicion adicional cuarta de la LSP, que
prevé que las comunidades autdbnomas con competencias para la proteccion de personas y bienes
y para el mantenimiento del orden publico podran desarrollar «(...) las facultades de autoriza-
cion, inspeccion y sancion de las empresas de seguridad que tengan su domicilio social (...)» en
el territorio de estas y su ambito de actuacion a este limitado. Asimismo, dispone que también
les correspondera denunciar y poner en conocimiento de las autoridades competentes las infrac-
ciones cometidas por las empresas de seguridad que no tengan su domicilio social en la comuni-
dad autébnoma o que tengan un ambito de actuacion superior a su territorio. Esa competencia se
ejerce también en virtud de lo dispuesto en la disposicion adicional de la Ley Organica 1/1992,
de 21 de febrero, sobre proteccion de la seguridad ciudadana, que atribuye la consideracion de
autoridad y, con ello, la posibilidad de imponer sanciones y otras medidas correspondientes a
las comunidades auténomas con competencias para la proteccion de personas y bienes y para el
mantenimiento de la seguridad ciudadana.

10" Concreta la sentencia que «(...) la referencia, por lo demas, a esta norma, solo se ha hecho por este Tribunal en un
caso especial, resuelto por la STC 3/1988, de 21 de enero (rec. 926/1984), que declaro constitucional el Real De-
creto-ley 3/1979, que tipificaba infracciones por incumplimiento genérico de normas de seguridad impuestas regla-
mentariamente, si bien preciso es reconocer que debido a que dicho Real Decreto-ley se remitia expresamente a la
legislacion general de orden publico (...)».

Especificamente son, los requisitos que han de reunir para su autorizacion los centros de formacion, y los profesores
para su acreditacion, determinandose los médulos de formacion, completandose la regulacion sobre titulaciones y
diplomas, las caracteristicas y la regulacion de las pruebas necesarias para la obtencion de las tarjetas de identidad
profesional de las distintas especialidades de personal de seguridad privada, de las cartillas profesionales y de las
cartillas de tiro, y se complementan las normas reglamentarias relativas al ejercicio de las funciones del personal de
seguridad privada, especialmente de los vigilantes de seguridad, describiendo su uniformidad, armamento, distinti-
vos y medios de defensa.
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En concreto, la primera de ellas aprobd el Decreto 272/1995, de 28 de septiembre, de re-
gulacion del ejercicio de competencias en materia de seguridad privada'?, incluyendo en su 4m-
bito de aplicacidon a los detectives privados [art. 2 d)], y la segunda el Decreto 309/1996, de 24
de diciembre!3, por el que se regula el ejercicio de las competencias de la Comunidad Autono-
ma del Pais Vasco en materia de seguridad privada, que incluye en su ambito de aplicacion a los
detectives privados.

El resto de normas existentes a nivel de comunidad auténoma han consistido simplemen-
te en la creacion de colegios profesionales, aspecto al que se hard referencia posteriormente'?.

No quiero finalizar este apartado sin hacer referencia a la norma que en los proximos meses
determinara el nuevo marco normativo regulador de la seguridad privada y también de los detec-
tives privados, habiéndose aprobado recientemente el Proyecto de Ley el 18 de junio de 2013.
Esta norma derogara practicamente la mayoria de las normas sefialadas en los parrafos anterio-
res, siendo muy importante para la profesion de detective privado puesto que estima que se debe
dar solucioén con ella a los problemas de funcionamiento detectados durante estos aflos debido a
las numerosas lagunas y carencias en su regulacion, lo que se demuestra en las modificaciones
que se tuvieron que ir realizando, abordando aspectos como la utilizacion de los sistemas de in-
novacion tecnoldgica que condicionan la prestacion de seguridad.

Reconociendo, como se ha apuntado brevemente con anterioridad, la insuficiencia de regu-
lacion en cuanto a los detectives privados, debido a su insercion tangencial en la LSP, declara que
uno de sus elementos fundamentales es «(...) la regulacion de las actividades y el personal de in-
vestigacion privada (...) abandonando la presencia colateral que tiene en la vigente normativa,
[afrontando] (...) de manera decidida y completa, en lo que le corresponde, la definicion de su
contenido, perfiles, limitaciones y caracteristicas de quienes, convenientemente formados y habili-
tados, la desarrollan (...)». Destaca la caracterizacién como agente de la autoridad por el articulo
31, desde el momento en que «(...) se consideraran agresiones y desobediencias a agentes de la
autoridad las que se cometan contra el personal de seguridad privada debidamente identificado
con ocasién o como consecuencia del ejercicio de sus funciones»'?, y el incremento de control a

12 Se debe citar también el Decreto 233/ 1998, de 30 de julio, por el que se crea el Consejo de coordinacion de la segu-
ridad privada, teniendo la finalidad «(...) como érgano de cardcter consultivo, (...) promover la coordinacion de
los sectores implicados en esta materia en el ambito de Cataluiia» (art. 1.1), estando en su composicion integrado
un representante de las asociaciones o federaciones de detectives privados de Cataluna [art. 3.1 h)].

13 Complementada con el Decreto 382/2013, de 9 de julio, de coordinacion de la seguridad privada, que tiene por ob-
jeto regular la Comision Mixta de Coordinacion de la Seguridad Privada de Euskadi, existiendo en su composicion
un vocal en representacion de los detectives privados.

14 yiease infra nota al pie n.° 27.

15 g personal de seguridad privada esta definido en el articulo 2.7 como «las personas fisicas que, habiendo obtenido
la correspondiente habilitacion, desarrollan funciones de seguridad privada», y se entiende por esta en el apartado
1 del mismo precepto «el conjunto de actividades, servicios, funciones y medidas de seguridad adoptadas, de forma
voluntaria u obligatoria, por personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, realizadas o prestados por empresas
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las agencias de detectives, estableciendo, entre otros aspectos, la necesidad de formalizar un con-
trato por cada servicio de investigacion encargado, debiendo comunicar su celebracion al Ministe-
rio del Interior o al 6rgano autondmico competente [art. 25.1 a)], asi como presentar una memoria
anual de actividades del afio precedente [art. 25.1 1)] o elaborar un informe, a disposicion en todo
momento de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y autoridades judiciales, en el que se
haga constar expresamente los datos de la persona que encarga y contrata el serviciol®, el objeto
de la contratacion, los medios utilizados y los resultados obtenidos, entre otros aspectos (art. 49).

2. CONCEPTO, REQUISITOS Y AMBITO DE ACTUACION

No existe en la normativa vigente que se ha sefialado en el apartado anterior una definicion
de lo que es un detective privado, siendo la doctrina la que ha sefialado, en este sentido, algunas,
bastante similares entre ellas, concibiéndolo como «(...) profesionales que se dedican a la inves-
tigacion de asuntos por mandato expreso de un sujeto particular»'’, «(...) aquella persona fisica
legalmente capacitada que realiza investigaciones de cardcter confidencial para personas fisicas
o juridicas (...), [en suma)], un profesional cualificado para la obtencion de datos y pruebas de in-
terés que aportard y ratificardn los tribunales (... )»'® o profesionales que llevan a cabo actividades
y servicios de seguridad privada, controlados por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad publica'®.

En el Proyecto de Ley de Seguridad Privada se contiene una definicion de lo que son los
despachos de detectives privados, puesto que el articulo 38.7 determina la necesidad de que ejer-
zan sus funciones a través de ellos, sefialando que son «(...) las oficinas constituidas por uno o
mas detectives privados que prestan servicios de investigacion privada» (art. 2.10), complemen-
tandose con el articulo 37.1 en el sentido de que los detectives privados son los que se encargan
«(...) de la ejecucion personal de los servicios de investigacion privada (...)», entendiéndose
por estos servicios, siguiendo el articulo 48.1, los que consisten «(...) en la realizacion de las
averiguaciones que resulten necesarias para la obtencion y aportacion, por cuenta de terceros
legitimados, de informacion y pruebas sobre conductas o hechos privados relacionados con los
siguientes aspectos:

de seguridad, despachos de detectives privados y personal de seguridad privada para hacer frente a actos delibera-
dos o riesgos accidentales, o para realizar averiguaciones sobre personas y bienes, con la finalidad de garantizar
la seguridad de las personas, proteger su patrimonio y velar por el normal desarrollo de sus actividades».

16 Egte aspecto es uno de los mas polémicos, habiéndose anadido en la tramitacion parlamentaria la aclaracion de que
no se tienen que hacer constar en el informe datos de caracter personal especialmente protegidos. Véase Cuadernos
de Seguridad Privada, 2013, n.° 280, pags. 10y 11.

17 ForasTER T SERRA, M.: «Regulacion legal de la profesion de detective privado», Civitas Revista Espaiiola de Dere-
cho Administrativo, 1989, n.° 63, pag. 2.

18 1 6zan0 SALAMANCA, L.: «Normativa juridica del detective privado», Diario La Ley, 2008, n.° 6879, pags. 1 y 2.

19 perez HERNANDEZ, E.: «La constitucionalidad de las pruebas aportadas por los detectives», Revista del Poder Judi-
cial, 1994, n.° 35, pag. 3.
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a) Los relativos al ambito economico, laboral, mercantil, financiero y, en general, a
la vida personal, familiar o social, exceptuada la que se desarrolle en los domici-
lios o lugares reservados.

b) La obtencion de informacion tendente a garantizar el normal desarrollo de las
actividades que tengan lugar en ferias, hoteles, exposiciones, espectdaculos, certa-
menes, convenciones, grandes superficies comerciales, locales publicos de gran
concurrencia o ambitos andlogos.

¢) La realizacion de averiguaciones y la obtencion de informacion y pruebas relati-
vas a delitos solo perseguibles a instancia de parte por encargo de los sujetos le-
gitimados en el proceso penal.

Un punto que en todo momento quiere la normativa dejar claro es la distincion entre el de-
tective privado y el vigilante de seguridad, sefialando la imposibilidad de prestar el primero servi-
cios correspondientes al segundo, a los jefes de seguridad, a los escoltas privados y a los guardas
particulares del campo (art. 19.2 LSP), con la excepcion que se sefialara posteriormente. Asi ha
sido aplicado por los tribunales, resolviendo que la actividad del detective «(...) no conlleva un
riesgo especial para quien la ejerce (...)», tratdindose de «(...) colectivos profesionales con un
régimen juridico distinto y un ambito de funciones no coincidente, al que va anudada una norma-
tiva igualmente diferente, seiialadamente por lo que respecta al uso de armas y las licencias que
lo habilitan (...)» [SSTS (Contencioso-Administrativo) de 19 de abril de 2006 (rec. 520/2003) y
20 de septiembre de 2010 (rec. 4554/2006)]%.

Por lo que se refiere a las caracterizaciones, el detective privado no tiene la consideracion, al
menos por el momento?!, de agente de la autoridad. Si bien han existido reivindicaciones en este
sentido, no han prosperado porque se ha resuelto que «los agentes de la autoridad son las personas
que, por disposicion legal o nombramiento de quien para ello es competente, se hallan encargados
del mantenimiento del orden publico y de la seguridad de las personas y de las cosas, cometido re-
servado fundamentalmente a los Cuerpos de Seguridad del Estado (en su caso también las Policias
Municipales y Autonémicas)», no existiendo norma de ese rango que le atribuya esa condicion [SSTS
(Penal) de 18 de noviembre de 1992 (rec. 6064/1989) y 8 de octubre de 1993 (rec. 2804/1991)].

Los requisitos fijados en la normativa para poder actuar como detective privado se encuentran
determinados en el articulo 10 de la LSP, como personal integrado en la seguridad privada, sefia-

20 Sefiala GUTIERREZ GUTIERREZ que trata de una cuestion criticable puesto que entre los requisitos para ser detec-
tive esta el de poseer «la aptitud fisica y la capacidad psiquica necesarias», siendo tal acreditacion, atendiendo
ala Orden de 7 de julio de 1995, la misma que para la emision de los informes de aptitud necesarios a efectos de
la concesion de licencias de armas (disp. trans. segunda). En «Aspectos juridicos de la investigacion privada...»
op. cit., pag. 15.

21 Véase supra epigrafe I11.1 en el que se sefiala que el Proyecto de Ley recoge la posibilidad en el articulo 31 de que

sean considerados agentes de autoridad en relacion con agresiones o desobediencias que se produzcan.
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lando la necesidad de contar con la habilitacién o reconocimiento expedido por el Ministerio del
Interior??, exigiéndose para el otorgamiento de la misma lo dispuesto en el apartado segundo del
aludido precepto, complementado por los articulos 52.7, 53 y 54.5 del RSP. Estos «(...) regulan
actuaciones administrativas que no constituyen actividad propiamente policial, ni actuaciones
administrativas inherentes a lo policial, ya que es obvio que el contenido y finalidad de estos ar-
ticulos se dirigen, simplemente, a la obtencion de una habilitacion como personal de seguridad
privada y de un diploma de detective privado, actividades independientes y separadas (...) de la
propiamente policial (...)» [STC 154/2005, de 9 de junio (rec. 1903/1995)].

En suma, son los siguientes:

a) Tener la nacionalidad de alguno de los Estados miembros de la Union Europea o
de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo.

b) Ser mayor de edad y no haber alcanzado, en su caso, la edad que se determine re-
glamentariamente.

c) Poseer la aptitud fisica y la capacidad psiquica necesarias para el ejercicio de las
funciones.

d) Superar las pruebas oportunas que acrediten los conocimientos y la capacidad ne-
cesarios para el ejercicio de sus funciones. Los tribunales han advertido que este
requisito es solo para el «acceso» a la profesion, declarando que la tipificacion
como infraccion grave del articulo 149.5 del RSP, en relacion con la necesidad de
superar «(...) los correspondientes cursos de actualizacion y especializacion con
la periodicidad establecida (...)», es ilegal puesto que se trata de «(...) una regu-
lacion innovadora e independiente ajena a las previsiones legales [habiendo crea-
do] (...) "ex novo" un ilicito administrativo desconectado de lo dispuesto en la Ley
(...)» [STS (Contencioso-Administrativo) de 15 de enero de 2009 (rec. 1/2008)].

e) Carecer de antecedentes penales. En el supuesto de producirse una condena penal,
es irrelevante que los hechos que la motivaron guarden relacion directa con el
ejercicio de la actividad de detective privado, puesto que la normativa no rea-

22 [ 4 extincién contractual de un trabajador, cuya contratacion se realiza con posterioridad a la entrada en vigor de esta

normativa sin la correspondiente habilitacion, supeditada, mediante la inclusion de una clausula en el contrato, a que
la obtenga, no es un despido objetivo por ineptitud sobrevenida sino improcedente porque la empresa conocia en el
momento de la contratacion que no se daban los requisitos legales para la prestacion de servicios, intentando eludir
«(...) la aplicacion de esta norma mediante la suscripcion de una clausula que le permite extinguir libremente el
contrato por la falta de un requisito que era inexistente en el momento mismo de su celebracion» [STSJ de Catalufia
de 17 de noviembre de 2005 (rec. 2635/2005)].
Un ejemplo de imputacion de responsabilidad administrativa por realizar actividades de investigacion privada
(seguimiento de personas particulares sobre sus actividades, con observacion de movimientos desde los aledafios del
local en que la persona vigilada se encuentra) sin contar con la correspondiente autorizacion en la SAN (Contencioso-
Administrativo) de 17 de septiembre de 1999 (rec. 2940/1996).
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liza «(...) distincion alguna [y se refiere] en general a todo tipo de anteceden-
tes penales, [con independencia de que sean] hechos cometidos en el ejercicio
de dicha profesion (...)» [STS (Contencioso-Administrativo) de 22 de enero de
2010 (rec. 7075/2005)].

f) No haber sido sancionado en los dos o cuatro afios anteriores por infraccion grave
0 muy grave, respectivamente, en materia de seguridad privada.

g) No haber sido separado del servicio en las Fuerzas Armadas, Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, ni haber ejercido funciones de control en las entidades, servicios o
actuaciones de seguridad, vigilancia o investigacion privadas, ni de su personal o
medios, como miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en los dos afios
anteriores.

h) No haber sido condenado por intromisién ilegitima en el ambito de proteccion del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, del se-
creto de las comunicaciones o de otros derechos fundamentales, en los cinco afios
anteriores a la solicitud.

i) Estar en posesion del titulo de Bachiller, de Técnico Superior, de Técnico en las
profesiones que se determinen, u otros equivalentes a efectos profesionales, o su-
periores.

j) Estar en posesion de diploma de detective privado, reconocido a estos efectos por
el Ministerio del Interior y obtenido después de cursar las ensefianzas programa-
das y de superar las correspondientes pruebas??. Este aspecto se especifica en el
articulo 5.3 de la Orden INT/318/2011, de 1 de febrero, sobre personal de seguri-
dad privada, debiendo incluir, como minimo, 1.080 horas lectivas, desarrolladas,
al menos, durante tres cursos lectivos, siendo programadas e impartidas en Insti-
tutos de Criminologia o en otros centros oficiales adecuados y habilitados por el

23 Se debe considerar valido el diploma de aptitud emitido de acuerdo a la legislacion reguladora existente con ante-
rioridad, teniendo un plazo de un afio contado a partir del 7 de julio de 1995, fecha de entrada en vigor de la orden
que da cumplimiento a diversos aspectos del Reglamento de Seguridad Privada, para solicitar el canje de sus titu-
los-nombramientos, licencias, tarjetas de identidad o acreditaciones por las tarjetas de identidad profesional [STSJ
(Contencioso-Administrativo) de Madrid de 30 de diciembre de 2002 (rec. 1632/1997)]. El Proyecto de Ley de Se-
guridad Privada da cabida, junto al actual sistema de acceso a la profesion a través exclusivamente del Ministerio del
Interior, a otras posibilidades de acceso mediante el sistema que determine el Gobierno, a propuesta del Ministerio
de Educacion, Cultura y Deporte, al contemplarse la posibilidad de una formacion profesional reglada o de grado
universitario para el acceso a las diferentes profesiones de seguridad privada, o de los correspondientes certificados
de profesionalidad del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Asi, el articulo 29.1 determina que la formacion
requerida para el personal de seguridad privada consistira: «c) Para los detectives privados, en la obtencion bien de
un titulo universitario de grado en el ambito de la investigacion privada que acredite la adquisicion de las compe-
tencias que se determinen, o bien o del titulo del curso de investigacion privada, reconocido por el Ministerio del
Interior».
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Ministerio de Educacion®*, complementandose con el Anexo I1I de la Resoluciéon

del Ministerio de Interior de 12 de noviembre de 2012, de la Secretaria de Estado
de Seguridad, por la que se determinan los programas de formacion del personal
de seguridad privada.

Una vez obtenida la habilitacion, se deben inscribir en el Registro de detectives privados de
la Direccion General de la Policia, «(...) en el que, con el niimero de orden de inscripcion, figu-
rara su nombre y apellidos, domicilio social y, en su caso, detectives asociados o dependientes,
(...) asi como el nombre comercial que utilicen», no pudiendo realizarse publicidad de la activi-
dad mientras no se haya realizado (art. 104 RSP).

En ningtin caso seran habilitados para detective privado «(...) los funcionarios de cualquie-
ra de las Administraciones Publicas en activo en el momento de la solicitud o durante los dos
anios anteriores a la misma» (art. 20 LSP), incompatibilidad que rige no solo en el momento de
la solicitud sino de forma permanente [STSJ (Contencioso-Administrativo) de Madrid de 16 de
febrero de 2006 (rec. 66/2002)]. Esta prevision no debe interpretase en el sentido de que las Ad-
ministraciones publicas no pueden celebrar contratos de servicios con las empresas de seguridad
privada, implantar servicios o sistemas de seguridad en empresas, entidades u organismos pu-
blicos —con especifica mencion, a empresas, entidades u organismos publicos dependientes de la
Administracion local—, establecer departamentos de seguridad privada en entidades publicas, ser
responsables de infracciones de la normativa sobre seguridad privada o la peculiaridad de que el
servicio de seguridad privada se preste con armas en centros y establecimientos militares y demas
dependientes del Ministerio de Defensa [STSJ (Contencioso-Administrativo) de Andalucia/Se-
villa, de 20 de marzo de 2003 (rec. 2815/1998)].

Los requisitos se tienen que reunir en todo momento, puesto que la pérdida de alguno con-
lleva la cancelacion de la habilitacion (art. 10.5 LSP).

Asimismo, la inactividad por tiempo superior a dos afios supondra el sometimiento a nuevas
pruebas para poder desempeiar las funciones que le son propias (arts. 10.6 LSP y 64.2 RSP) que
consistiran en «(...) la acreditacion de los requisitos a que se refiere el apartado 3 del articulo

24 Afiade el apartado 5 de este precepto que «en el supuesto de que los estudios de detective privado formen parte de
un programa de estudios de superior nivel académico, su contenido diddctico y horas lectivas deberan estar clara-
mente diferenciados de este y expedirse, en todo caso, por los institutos o centros oficiales, el diploma especifico de
detective privado». Asimismo, en el caso de nacionales de Estados miembros que pretendan el reconocimiento de la
cualificacion para ejercer en Espafia la profesion de detective privado, antes de obtener el mismo, y a los efectos de
su acreditacion profesional en nuestro pais, deben realizar, en todo caso, una prueba especifica, basada en un progra-
ma que verse sobre el derecho positivo espafiol que seguira las directrices del Anexo III de la Resolucion de 12 de
noviembre de 2012. Véase en este sentido la Orden INT/2850/2011, de 11 de octubre, por la que se regula el reco-
nocimiento de las cualificaciones profesionales para el ejercicio de las profesiones y actividades relativas al sector
de seguridad privada a los nacionales de los Estados miembros de la Union Europea.
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10 de la Ley de Seguridad Privada, asi como la superacion de las pruebas especificas que para

este supuesto se determinen por el Ministerio del Interior»=.

25

La Secretaria General Técnica del Ministerio de Interior ha interpretado sobre esta materia
lo siguiente?®:

a)

b)

Que «(...) la norma no atribuye a la inactividad del personal de seguridad priva-
da la consecuencia formal de la inhabilitacion, sino la necesidad material de su
sometimiento a nuevas pruebas, con el doble objetivo de que se acredite la capa-
cidad fisica y psiquica y de que se actualice la formacion precisa para el ejercicio
de las funciones propias de seguridad.

En el supuesto especial de que una misma persona esté en posesion de varias ha-
bilitaciones a la vez, inicamente se produce esta cancelacion «(...) cuando no se
hayan realizado funciones de seguridad de ningun tipo durante el plazo de dos
anios (...)», entendiendo que «(...) el desempeiio de una actividad en ejercicio de
funciones de seguridad tiene trascendencia para las otras (...)».

El plazo de dos afios de inactividad no es susceptible de interrupcion.

La obligacion de demostrar la inactividad le corresponde a la Administracion, no
teniendo que hacerlo el personal de seguridad.

Por altimo, en cuanto a la documentacion y/o datos que ya estén en poder de la Ad-
ministracion, no esta obligado a aportarlos de nuevo, puesto que «(...) es deber de
la Administracion y correlativo derecho del ciudadano, abstenerse de pedir prue-
bas de requisitos no exigibles o contemplados en la norma, o cuyo conocimiento
obra en su poder».

Un tltimo aspecto que se debe sefialar en relacion con los requisitos de esta profesion consis-

te en que existen comunidades autdnoma:

s?7 que, como se ha apuntado brevemente en el apartado

25 véase un supuesto en la STSJ de Aragon de 21 de mayo de 2001 (rec. 677/2000). El Proyecto de Ley de Seguridad
Privada elimina cualquier regulacion de este periodo, argumentando que dificultaba y ocasionaba problemas «(...)
para la normal reincorporacion al sector del personal de seguridad privada (...)» (Exposicion de motivos).

26 Consulta sobre pérdida de habilitacion del personal de seguridad privada por inactividad superior a dos afos y
la posibilidad de modificar las Tarjetas de Identidad Profesional (TIP) extraida de http://www.interior.gob.es/
file/52/52732/52732.pdf (7 de agosto de 2013).

27 Es el caso de Catalufia (Ley 2/1999, de 30 de marzo), Comunidad Valenciana (Ley 6/2001, de 20 de junio), Galicia
(Ley 1/2008, de 17 de abril) y Murcia (Ley 4/2002, de 22 de mayo). En algunas comunidades auténomas, como,
por ejemplo, Andalucia o Madrid, se ha solicitado la creacion del Colegio, habiéndose denegado con base en que
el ejercicio de esta profesion no requiere acreditar un titulo académico oficial, no teniendo ese caracter la forma-
cioén que imparten institutos y universidades, y que no se aprecia la existencia de un interés publico en el sentido de
una necesaria consecucion de fines publicos constitucionalmente relevantes, habiendo confirmado los tribunales la
resolucion administrativa denegatoria al no existir un derecho de los particulares a que se creen estos organismos
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anterior, han creado colegios profesionales para esta profesion. Se ha de aclarar que, tratandose de
una profesion en la que estos 6rganos no existen en todo el Estado, no es posible «(...) conceder
a los profesionales de tal Comunidad la posibilidad de establecer barreras de entrada artificiales
(pagos por habilitacion y visado de documentos) para los competidores residentes en otras zonas
que, al haber superado las pruebas de aptitud exigidas, tienen la habilitacion del Ministerio del
Interior que establece el articulo 10 de la Ley 23/1992 de Seguridad Privada (...)», no pudien-
do afiadir «la mera colegiacion (...) a los profesionales (...) ninguna capacitacion adicional a
la que poseen los residentes de otras Comunidades Autonomas en donde no se ve la necesidad
de que la profesion de detective privado se considere profesion colegiada» [Resolucion de 24 de
marzo de 2003 del Tribunal de Defensa de la Competencia (rec. 512/2002)].

En cuanto a las funciones que tienen atribuidas los detectives privados, estan enumeradas
en el articulo 19 de la LSP, teniendo en comtn que su ambito de actuacion es estrictamente pri-
vado, no relacionado con la seguridad publica, en el que juega un papel significativo el deber de
confidencialidad que debe existir con el cliente [STS (Contencioso-Administrativo) de 19 de fe-
brero de 2008 (rec. 167/1995)]. Especificamente son las siguientes:

a) Obtener y aportar informacion y pruebas sobre conductas o hechos privados. El
articulo 101.2 del RSP concreta que «(...) se consideraran conductas o hechos
privados los que afecten al admbito economico, laboral, mercantil, financiero y, en
general, a la vida personal, familiar o social, exceptuada la que se desarrolle en
los domicilios o lugares reservados».

Esta especificacion fue objeto de impugnacion por entender que el desarrollo re-
glamentario se habia extralimitado, unificando las figuras de «detective privado»
e «investigador comercial y mercantily, puesto que son funciones de estos las de
investigacion dentro del &mbito econdmico, laboral, mercantil y financiero, mien-
tras que la de los primeros siempre se ha reducido a lo estrictamente privado, como
adulterios, infidelidades y, en general, delitos perseguibles solo a instancia de parte,
debiendo diferenciarse las dos profesiones ya que asi parece deducirse de la dis-
posicion transitoria cuarta de la LSP?3, al prever su homologacion con la finalidad

[SSTSJ (Contencioso-Administrativo) de Madrid de 30 de junio de 2001 (rec. 1047/1998) y Andalucia 24 de febre-
ro de 2012 (rec. 444/2012)], siendo simplemente «(...) peticiones graciables (...) no exigibles en cuanto derechos
subjetivos» [STS (Contencioso-Administrativo) de 14 de diciembre de 1998 (rec. 7250/1994)].

Un critica en este sentido es la que realiza CARRASCO PERERA determinando que las razones que mueven a las comu-
nidades auténomas a exigir la colegiacion cuando no lo es a nivel estatal son «(...) el deseo de administrar la profe-
sion, de fijar precios, de poner coto a la competencia, de cobrar cuotas y disfrutar de ellas, de impedir el ejercicio
libre, de consagrar una reserva de actividad, el goce que produce ser una corporacion de Derecho publico, la frui-
cion de imponer disciplina a los demds (...)». En «Comunidades autonomas y colegios profesionales», Actualidad
Juridica Aranzadi, 2003, n.° 574 (BIB 2003/91), pags. 1 a 3.

«Los detectives privados y los auxiliares de los mismos que, en la fecha de promulgacion de la presente Ley, se
encuentren acreditados como tales con arreglo a la legislacion anterior y los investigadores o informadores que
acrediten oficialmente el ejercicio profesional durante dos aiios con anterioridad a dicha fecha, podran seguir de-
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de que los investigadores pudieran realizar las actividades de los detectives si se
sometian al mismo.

Las SSTS (Contencioso-Administrativo) de 19 de febrero y 15 de octubre de 2008
(recs. 170/2005 y 157/1995) resolvieron que no se producia esta extralimitacion
porque la LSP no declara «(...) como figura independiente a los investigadores»,
sino que reconoce, por el contrario, «(...) con exclusividad a los detectives priva-
dos ("profesion de ya larga tradicion en Espariia y en general en los paises occi-
dentales"), superando su insuficiencia normativa»,y establece «(...) para quienes,
sin estar autorizados como detectives privados, venian actuando como Investiga-
dores, un periodo de integracion en la unica figura que legalmente se reconocia
(por ello la unica mencion a los Investigadores es la contenida en la Disposicion
Transitoria Cuarta de la LSP)»*.

La aprobacion de la LSP supone «(...) el reconocimiento y regulacion —con nivel
legal y exclusivo— de los detectives privados, y el establecimiento de un periodo
de integracion, en esta unica figura en el ambito de la investigacion privada, de
aquellas otras figuras y actuaciones que, al margen de cualquier control y regu-
lacion, venian interviniendo y subsistiendo profesionalmente». Por ello, el RSP
lo que hace es unificar en el articulo 101 las funciones de los detectives privados,
incluyendo las relativas a la investigacion comercial y mercantil, de conformidad
con lo realizado por el articulo 19 de la LSP, no produciéndose «(...) una extrali-
mitacion ni del espiritu de la LSP ni en concreto de su articulo 19, ya que (...) el
sentido de esta norma legal no era permitir la continuidad de la actuacion de los
Investigadores sino unificar la investigacion privada en la figura de los Detectives
Privados, [confirmandose todo ello] (...) por el sentido y contenido de la Disposi-
cion Transitoria Cuarta (unica norma de la LSP que menciona a los Investigado-
res), que no pretende su diferenciacion, sino, mas al contrario, la homologacion
de los mismos (...)».

29

30

sarrollando las mismas actividades hasta que transcurra un ano desde la promulgacion de las disposiciones de de-
sarrollo reglamentario relativas a la habilitacion para el ejercicio de la profesion de detective privado. A partir de
dicho plazo, para poder ejercer las actividades previstas en el articulo 19.1 de la presente Ley, habran de convali-
dar u obtener la habilitacion necesaria con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley y en las indicadas disposicio-
nes de desarrollo reglamentario».

Un comentario a esta sentencia en 1ZQUIERDO CARRASCO, M.: «Seguridad privada», Revista General de Derecho Ad-
ministrativo, 2009, n.° 20, pags. 1 y ss.

La forma de materializarse esa unificacion se concret6 en la disposicion transitoria quinta de la Orden de 7 de julio
de 1995, que sefialaba que «los investigadores o informadores que acrediten oficialmente el ejercicio profesional
durante dos aiios con anterioridad a la fecha de promulgacion de la Ley 23/1992, mediante el alta durante dicho
periodo, al menos, en la licencia fiscal o, en su caso, en el impuesto de actividades economicas, podran seguir de-
sarrollando las mismas actividades hasta que transcurra un aio desde la fecha de promulgacion de esta Orden.

Para poder ejercer las actividades previstas en el articulo 19.1 de la citada Ley, habran de superar durante dicho aiio
las pruebas de aptitud técnico-profesional que establezca la Secretaria de Estado de Interior, que se ajustardan al pro-
grama que asimismo se apruebe teniendo en cuenta la experiencia obtenida en el desarrollo anterior de sus funciones.
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b) Investigacion de delitos perseguibles solo a instancia de parte por encargo de los
legitimados en el proceso penal.

¢) Vigilancia en ferias, hoteles, exposiciones o ambitos analogos, comprendiendo «(...)
las grandes superficies comerciales y los locales publicos de gran concurrenciay.
El objetivo de esta referencia es la intervencion de los detectives privados en luga-
res «(...) donde se prevé la presencia de numeroso publico, con movimiento de per-
sonas, tratando mds de controlar el acceso de estas y su comportamiento que no la
proteccion de los bienes (...)», es decir, el ambito de una feria u hotel «(...) viene
configurado por la presencia de varias personas que se reunen para un fin» [STSJ
(Contencioso-Administrativo) de Madrid de 28 de febrero de 2000 (rec. 2283/1995)].

La normativa delimita también de forma negativa en qué ambitos no pueden actuar, deter-
minando lo siguiente:

a) No pueden intervenir «(...) en la celebracion de reuniones y manifestaciones ni en
el desarrollo de conflictos politicos o laborales (...)», ni podran ejercer «(...) nin-
gun tipo de controles sobre opiniones politicas, sindicales o religiosas, o sobre la

expresion de tales opiniones, ni crear o mantener bancos de datos con tal objeto
(...)» (art. 3 LSP)3L.

b) No pueden prestar servicios propios de las empresas de seguridad (art. 19.2 LSP),
con la tnica excepcion de las labores de vigilancia a las que se ha hecho referen-
cia anteriormente. En este sentido se ha sefialado que en la vigilancia de bienes
«(...) no se pretende controlar un numero indeterminado de personas, y prevenir
cualquier actuacion indebida de las mismas, sino que lo que se pretende es que
una persona concreta actue contra los bienes que se tratan de proteger, sean estos
muebles o inmuebles (...)», no pudiendo interferir en esta tarea un detective pri-
vado por aplicacion de la exclusion que se ha apuntado, ya que «(...) la vigilancia
de una caseta de informacion en una obra, sin otra funcion (...) que vigilar una

La superacion de estas pruebas sustituira al diploma de detective privado en los expedientes de habilitacion para la
obtencion de la Tarjeta de identidad profesional de detective privado, debiendo reunir los restantes requisitos ge-
nerales y especificos a que se refieren los articulos 53 y 54.5 c¢) del Reglamento de Seguridad Privaday.

La STSJ (Contencioso-Administrativo) de Madrid de 15 de noviembre de 2008 (rec. 1110/2006) resolvié que ha-
biendo la Administracion puesto «(...) en marcha el procedimiento para la convocatoria de las pruebas técnico-
profesionales para habilitar a los informadores e investigadores para el ejercicio de las funciones propias de los
detectives privados , y poder obtener la tarjeta de identidad profesional de estos, [una vez transcurrido ese plazo no
se] (...) puede pretender obtener la habilitacion para el ejercicio de la profesion de detective privado al amparo de
lo Disposicion Transitoria cuarta de la Ley 23/92 (...)». Un ejemplo de imposicion de una sancion a un investiga-
dor mercantil que actua como detective privado, transcurrido el plazo fijado por la ley para la integracion sin haberse
sometido a las prueba de aptitud en la SAN (Contencioso-Administrativo) de 16 de mayo de 2001 (rec. 1241/1999).
3

—

ALFONSO MELLADO, C. L.: «La prueba de detectives en el proceso laboral», en AA.VV. (dir. CERVELLO DONDERIS, V.
y ANTON BARBERA, F.): Estudios sobre Ciencias de la Seguridad. Policia y seguridad en el Estado de Derecho, Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 2012, pag. 811.
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magqueta y el material de oficina, no puede entenderse que sea un ambito andlogo
a una feria o exposicion, sino que lo que se pretende es la proteccion y vigilancia
de unos bienes concretos (...)» [STSJ (Contencioso-Administrativo) de Madrid de
28 de febrero de 2000 (rec. 2283/1995)].

c¢) Tienen excluida la posibilidad de ejercer las funciones atribuidas a vigilantes y jefes
de seguridad, escoltas privados y guardas particulares de campos (art. 19.2 LSP).

d) Asimismo, tampoco pueden realizar investigaciones sobre delitos perseguibles de
oficio, debiendo en este caso denunciar inmediatamente ante la autoridad compe-
tente cualquier hecho de esta naturaleza que llegara a su conocimiento y poniendo
a su disposicion toda la informacion y los instrumentos que pudieran haber obte-
nido (art. 19.3 LSP).

Atendiendo a esas funciones, con caracter general, se ha sefialado que «(...) no se despren-
de que el ejercicio de tal profesion conlleve como regla o de principio la existencia de un riesgo
especial para quien la ejerce» [SSTS (Contencioso-Administrativo) de 19 de abril y 28 de junio
de 2006 (recs. 520/2003 y 2088/2003) y 16 de octubre de 2009 (rec. 4838/2005)].

De las investigaciones que realicen deben guardar reserva, teniendo que facilitar «(...) a los
miembros del Cuerpo Nacional de Policia, que en cada caso sean competentes, la informacion
contenida en los Libros-Registros (...)» y presentar «(...) cada aiio un informe sobre actividades
al Ministerio de Interior (...)», que contendra la «(...) relacion de los contratos de prestacion de
los servicios de seguridad celebrados con terceros, con indicacion de la persona con quien se
contrato y de la naturaleza del servicio contratado, incluyéndose igualmente los demas aspec-
tos relacionados con la seguridad publica (...)» (art. 2.2 y 3 LSP), no entendiéndose esta «(...)
como el fundamento de un supuesto secreto profesional, sino como una mdas de las obligaciones
y servidumbres profesionales que el legislador les impone a su actuacion como complementaria
y subordinada a la de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (...)» [STS (Contencioso-Adminis-
trativo) de 19 de febrero de 2008 (rec. 167/1995)]».

En el desempefio de sus funciones, deben ser objetivos e imparciales®2, no actuando supedi-
tados al encargo que se les realice, siendo esto mencionado expresamente en algunos pronuncia-
mientos, estableciendo que quien elabora el informe «(...) carece de interés subjetivo alguno en
el procedimiento (...)» [SSTSJ de Castilla-La Mancha de 10 de enero de 2013 (rec. 1729/2012)
y de Galicia de 18 de enero de 2013 (rec. 5093/2012)]33, no debiendo atribuirle, por ello, nin-

32 Apunta en este sentido LOZANO SALAMANCA que «(...) prueba de su absoluta imparcialidad es que sus honorarios
varian en funcion del tiempo empleado en la investigacion, no en relacion con el beneficio que obtenga el cliente
(...)». En «Normativa juridica del detective privado...» op. cit., pag. 5.

33 En contra, a modo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial (Civil) de Madrid de 6 de junio de 2012
(rec. 66/2012) resuelve que «(...) el detective privado (...) recoge las manifestaciones de otros ya conocidas en los
autos, y las devuelve elaborando a partir de ellas sus deducciones propias, (...) no aporta hechos (...)».
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gun tipo de presuncion de certeza [STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 16 de enero de 2013
(rec. 2132/2012)].

Para finalizar este apartado, no pueden utilizar los detectives privados para sus investiga-
ciones medios materiales o técnicos que atenten contra el derecho al honor, a la intimidad per-
sonal o familiar o a la propia imagen o al secreto de las comunicaciones (art. 19.4 LSP), aspecto
que se analizara detenidamente en el apartado siguiente en el que se analizan los limites de sus
investigaciones.

3. EL CONTROL DE LOS TRABAJADORES POR EL EMPRESARIO

3.1. La legitimidad de la utilizacién de los detectives privados: el deber de
buena fe

Larelacion laboral entre el empresario y el trabajador esta presidida por un principio funda-
mental como es el de buena fe, estando especificamente recogido entre los deberes del trabajador
en el articulo 5 a) del ET, que determina la necesidad de «cumplir con las obligaciones concretas
de su puesto de trabajo, de conformidad a las reglas de la buena fe y diligenciay.

La buena fe, en su sentido objetivo, consiste en dar al contrato cumplida efectividad en
orden a la realizacion del fin propuesto, estimando comprendidas en las estipulaciones contrac-
tuales aquellas obligaciones que constituyen su l6gico y necesario cumplimiento. Su transgresion
es «(...) aquella actuacion contraria a los esenciales deberes de conducta que deben presidir la
ejecucion de la prestacion de trabajo y la relacion entre las partes, [siendo] el abuso de confian-
za (...) una modalidad de la trasgresion de la buena fe contractual que consiste en un mal uso
0 en un uso desviado por parte del trabajador de las facultades que se le confiaron con lesion
o riesgo para los intereses de la empresa» (SSTS de 26 de febrero 1991 y 4 de marzo de 1991).

De forma genérica esta recogida en el articulo 1258 del CC en el sentido de que «los con-
tratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no solo al cum-
plimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley», debiendo interpretarse que «(...) la
buena fe es un criterio objetivo, constituido por una serie de pautas coherentes con el compor-
tamiento en las relaciones humanas y negociales, que en materia contractual no solo funciona
como un canon hermenéutico de la voluntad reflejada en el consentimiento, sino también como
una fuente de integracion del contenido normativo del contrato, que actua por via dispositiva,
a falta de pacto y abstraccion hecha de la intencion o de la voluntad de las partes, de tal forma
que estas consecuencias que complementan el contrato encuentran su fundamento vinculante no
solo en el mismo, en sus indicaciones explicitas o implicitas, sino en la norma o principio gene-
ral de la buena fe» [STS de 15 de junio 2009 (rec. 2660/2004)].
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Trasladada al derecho laboral, la jurisprudencia ha interpretado que «(...) constituye un mo-
delo de tipicidad de conducta exigible, o mejor aun, un principio general de derecho, que im-
pone un comportamiento arreglado a valoraciones éticas, que condiciona y limita, por ello, el
ejercicio de los derechos subjetivos, con lo que el principio se convierte en un criterio de valo-
racion de conductas con el que deben de cumplirse las obligaciones, y que se traduce en directi-
vas equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y confianza siendo, por tanto, los deberes de
actuacion o de ejecucion del contrato conforme a la buena fe y a la mutua fidelidad o confianza
entre empresario y trabajador una exigencia de comportamiento ético juridicamente protegido
y exigible en el ambito contractual laboral impuesto por los articulos 5 a) y 20.2 del ET» (STS
de 25 de junio de 1990), formando parte esencial del contrato de trabajo, no solo como un canon
hermenéutico de la voluntad de las partes reflejada en el consentimiento, sino también como una
fuente de integracion del contenido normativo del contrato.

Como consecuencia de este deber, el empresario tiene atribuida, como titular del poder de di-
reccion y control, la facultad de «(...) adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia
y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales
(...)», pudiendo utilizar los mecanismos de vigilancia necesarios que permitan, en su caso, el ejercicio
posterior de la potestad sancionadora4, entre los que se encuentra el recurso a los detectives privados.

La jurisprudencia ha estimado, como ya se ha sefialado anteriormente, que esta considerado
como un medio de prueba pertinente®>. Por ello, en principio, es una medida factible, sefialando
que es «(...) de habitual utilizacion ya y, en ocasiones, instrumento dotado de exclusividad para
el eficaz control por el empresario del exacto cumplimiento de los deberes exigibles al trabaja-
dor (...)» (SSTS de 10 de febrero y 6 de noviembre de 1990), caracterizandolo como el tinico
posible cuando el trabajador no presta servicios en dependencias de la empresa o se tienen que
controlar actuaciones fuera de la misma [STS de 18 de julio de 1989 y STSJ de Cataluiia de 5 de
marzo de 2012 (rec. 5194/2011)].

Tomando como punto de partida este aspecto, no existiendo fijada una prohibicion3®, la le-
galidad de la decision de recurrir a un detective privado se supedita a que supere el denominado

34 En este sentido, lo relevante es la pérdida de confianza por parte del empresario, no siendo preciso que los dafios
causados sean reales o cuantiosos, siendo suficiente que sean potenciales (por todas, STS de 8 de febrero de 1991).
Véase asimismo la STS (UD) de 19 de julio de 2010 (rec. 2643/2009) que sefiala que la escasa importancia de los
perjuicios o su inexistencia puede tenerse en cuenta como uno de los factores a considerar en la ponderacion de la
gravedad de la falta, con mayor o menor trascendencia valorativa dependiendo de la gravedad objetiva de los hechos
acreditados.

35

36

Véase infira apartado 11.4 y supra apartados I y I1.1.

Seflala SAN MARTIN MAZZUCCONI que «(...) los detectives e investigadores privados constituyen un precedente de lo
que hoy son las camaras y los microfonos como medio de vigilancia (...)», afiadiendo, junto con SEMPERE NAVARRO,
que «(...) aunque lo que no esta prohibido esta permitido, ello no significa que exista una libertad absoluta para
el empresario a la hora de instalar y utilizar estos medios de control». En «Sobre nuevas tecnologias y relaciones
laboralesy, Aranzadi Social, 2002, n.° 15, pag. 10 y «Detectives, nuevas tecnologias y derecho a la intimidad de los
trabajadores», Aranzadi Social, 2007, n.° 81, pag. 4.

106 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es
file:///C:/TRABAJO%20DIARIO/REVISTA%20RRHH%20368/javascript: linkToDocument('RJ\\1990\5515', '/wles/app/nwles/document/link?baseNM=AS\2012\143&baseUnit=F.4&targetNM=RJ\1990\5515&targetUnit=.&baseGUID=I8fd731307a0711e18121010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I8fd731307a0711e18121010000000000');

Sumario

E M.“ C. Salcedo Beltrin Intervencion de detectives en las relaciones laborales

test de proporcionalidad, que exige que la medida adoptada por el empresario, luego empleada
como medio de prueba en el proceso, cumpla los siguientes requisitos [STC 99/1994, de 11 de
abril (rec. 797/1990), STC 6/1995, de 10 de enero (rec. 3208/1993), STC 136/1996, de 23 de
julio (rec. 1793/1994), STC 98/2000, de 10 de abril (rec. 4015/1996) o STC 186/2000, de 11 de
agosto (rec. 2662/1997)]:

a) Que esté justificada, requiriendo, en consecuencia, que, previamente a la adopcion
de la decision por el empresario de recurrir a un detective, deben existir indicios
de incumplimientos, definiéndose como las «seriales o acciones que manifiestan
de forma inequivoca algo oculto, lo que es diferente al significado del término
sospechoso, que no es sino imaginar o aprehender algo por conjeturas fundadas
en apariencia» [SSTS de 9 de febrero, 15 de abril y 23 de septiembre de 1996
(recs. 2429/1994, 1347/1995 y 657/1996)].

Ello supone que el empresario no puede adoptar la decision de forma arbitraria,
caprichosa, u ordenada con el animo de satisfacer su curiosidad, lo que ha sido
interpretado como que debe tener «(...) una fundada sospecha (...)» (STS de 19
de julio de 1989). Se ha de sefalar también que en su valoracion se ha de aten-
der a los hechos y circunstancias de cada caso, puesto que cualquier divergencia,
aunque se trate de idénticos indicios, puede justificar que se adopten decisiones
distintas [SSTS de 14 de junio de 2001 (rec. 1992/2000) y 5 de abril de 2011
(rec. 2599/2010)].

A modo de ejemplo, se ha sefialado que esos indicios pueden ser fotogra-
fias publicadas en un medio informativo [STS (UD) de 21 de junio de 2012
(rec. 2194/2011)], que reflejan que los dias en los que solicita un trabajador el cré-
dito para actividades sindicales se dedicaban a otras tareas, demostrando «(...) la
empresa [que] no contrato a los detectives para vigilar al trabajador una vez que
este solicito los dias para actividades sindicales, sino que el trabajador una vez
que recibia la llamada del "cliente" haciéndole un pedido, es cuando solicitaba
los dias para actividades sindicales, por lo que la empresa ya tenia conocimien-
to de que ninguna actividad sindical iba a desarrollar el trabajador, simple-
mente necesitaba probarlo y es en este contexto —y no en otro— en el que ha de
valorarse la prueba practicada» [STSJ] de Murcia de 22 de septiembre de 2003
(rec. 910/2003)]%7, la existencia de comentarios entre los trabajadores de la planti-

37 Enrelacién con la vi gilancia por detectives de los representantes de los trabajadores, la jurisprudencia ha sefialado que
estos «(...) tienen derecho a desempenar sus funciones sin ser sometidos a vigilancia singular (...)», entendiéndose
como esta la que «(...) no estan sometidos el resto de trabajadores (...)», puesto que este tipo de vigilancia puede
restringir, aunque sea en pequefia medida, determinadas facultades del derecho al libre ejercicio del cargo (SSTS de
2 de noviembre de 1989, 10 de febrero de 1990 y 28 junio 1990).

Ahora bien, ello no significa que no se pueda acudir a la prueba de detectives, puesto que «(...) solo constituye un obs-
taculo para el ejercicio de tales funciones en los supuestos de desproporcion de la medida cuando se lleva a cabo con
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lla [STSJ de Baleares de 17 de octubre de 2008 (rec. 339/2008)], una disminucion
del rendimiento unido a «(...) que ha llegado a oidos del personal de gerencia
de la empresa que se esta dedicando el trabajador a otra actividad» [STSJ de la
Comunidad Valenciana de 10 de mayo de 2010 (rec. 2676/2009)], que el empre-
sario tenga una «fundada sospecha (...) [al existir] una situacion algo tensa de-
rivada de una ruptura en las negociaciones de un convenio empresarial (...)»,
notando que los trabajadores realizaban pocas notificaciones de sus actuaciones
laborales (STS de 19 de julio de 1989), el «atisbo de sospecha» de que la trabaja-
dora se apropiaba de dinero y mercancias [STSJ de Canarias/Las Palmas de Gran
Canaria de 31 de octubre de 2005 (rec. 210/2005)], la realizacion por el trabaja-
dor de inspecciones ficticias de vehiculos a cambio de compensacién econdémica
con base en que, atendiendo a los datos registrados en los ordenadores, las rea-
lizaba en menos de tres minutos [STSJ de Granada de 18 de noviembre de 2009
(rec. 2109/2009)], la carencia de material en el seguimiento de la gestion de resi-
duos que realiza la empresa, asi como la recepcion de varias llamadas telefonicas
que an6nimamente denuncian conductas irregulares en las citadas instalaciones
[STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de febrero de 2008 (rec. 228/2008)], la
sospecha de que esta trabajando en situacion de incapacidad temporal [STSJ de
Andalucia/Sevilla de 24 de mayo de 2012 (rec. 2453/2011)], una baja muy larga
por una dolencia no grave [STSJ de Andalucia/Granada de 15 de julio de 2009
(rec. 1358/2009)], la existencia de quejas de los asociados y el excesivo consumo
de una conexion a internet [STSJ de la Comunidad Valenciana de 9 de abril de
2013 (rec. 395/2013)], etc.

Esa necesidad de que existan indicios o sospechas se aplica con independencia de
que la actuacion del detective finalmente revele la existencia de un incumplimien-
to por parte del trabajador, tal y como sefiala la STSJ de Madrid de 27 de junio de
2007 (rec. 2233/2007), en la que se resolvid la falta de adecuacion de la medida de
vigilancia adoptada unida a esa carencia de idoneidad, determinando que la actua-

vulneracion de derechos fundamentalesy, entendiéndose, por ejemplo, que la medida es proporcionada en los casos
en que se recurre a un detective para constatar que la ausencia del trabajador durante la jornada laboral no obedece
a esa actividad de representacion sino para atender asuntos particulares, lo que transgrede la buena fe contractual y
lealtad para con el colectivo de trabajadores a los que representa [STS (UD) de 13 de marzo 2012 (rec. 1489/2011)].
Esta consideracion no entra en contradiccion con el Convenio n.° 135 de la OIT, sobre proteccion y facilidades que
deben otorgarse a los representantes de los trabajadores de la empresa, que considera las tareas representativas como
un derecho basico del articulo 4 del ET, ni con la presuncion iuris tantum de que las horas solicitadas para el ejerci-
cio de las tareas representativas son empleadas correctamente (STS de 2 de noviembre de 1989, seguida por las SSTS
de 27 de noviembre y 5 de diciembre de 1989), puesto que la actuacion representativa realizada durante el tiempo de
utilizacion del crédito horario esta amparada por la presuncion de probidad, destruible mediante prueba en contrario,
lo que no excluye el control empresarial sobre el ejercicio de tal actividad representativa-sindical y del uso del crédito
horario, pues «es evidente que un mal uso de este ultimo transgrede la buena fe y lealtad debida al colectivo de tra-
bajadores representado» (STS de 14 de junio de 1990).
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cion empresarial vulnera el derecho a la intimidad, pese a que se demostrd que la
actuacion del trabajador en la que se fundamenté el despido existia’®,

b) Que sea iddnea, es decir, susceptible de conseguir el objetivo propuesto, que es el
de tener conocimiento de la conducta del trabajador que incide de forma negativa
en los deberes adoptados a nivel contractual.

¢) Que sea necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para
la consecucion de tal propdsito con igual eficacia. De lo que se trata, en suma, es
de que no existan otros medios eficaces para controlar el cumplimiento de los de-
beres y obligaciones laborales, debiendo realizar el seguimiento del trabajador, en
principio, sobre la esfera de actuacion externa del trabajador, con las matizacio-
nes que se realizaran posteriormente [STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de
mayo de 2010 (rec. 2676/2009)].

d) Que sea ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o venta-
jas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto) [SSTC 186/2000, de 10 de julio
(rec. 2662/2007) y 37/1998, de 17 de febrero (rec. 3694/1994)].

Esa proporcionalidad se valora atendiendo a las circunstancias concretas en que
se ha desarrollado cada supuesto, valorando aspectos como la limitacion de la
vigilancia, por ejemplo, a dos dias o que se realice durante la jornada laboral
[STS (UD) de 13 de marzo de 2012 (rec. 1489/2011)], puesto que puede ser sufi-
ciente para evidenciar lo que se pretende investigar [STSJ de Navarra de 3 de oc-
tubre de 2008 (rec. 238/2008)].

Observando estos requerimientos, se debe concluir que, en un principio, la contratacion o
recurso empresarial a un detective privado, de los instrumentos de control que este utilice y la po-
sible posterior intervencion en juicio, en caso de producirse una sancion o extincion de la relacion
laboral que sea impugnada por el trabajador, es legal y no puede ser considerada en si misma como
medida que vulnere derechos de los trabajadores, por cuanto sostener lo contrario supondria vaciar
de contenido el derecho de direccidon que incumbe a la empresa, que esta integrado por la facul-
tad de vigilancia y que se revela imprescindible para la buena marcha de la actividad empresarial.

Finalmente, con independencia de que el resultado de la actuacion del detective revele la
existencia de incumplimientos del trabajador, el empresario no tiene derecho a exigirle que le
abone los gastos derivados de la contratacion del detective privado, fundamentandolo en la obli-
gacion contractual que tiene toda persona de indemnizar los dafios y perjuicios derivados de un
incumplimiento (art. 1.101 CC), pues su utilizacion se deriva del interés del empresario, por un

38 gp opinion de SAN MARTIN MAZZUCONI «(...) se trata de una cuestion irrelevante (...) puesto que la ausencia de
una sola de las cuatro notas (...) [requisitos seflalados en el texto] determina inexorablemente la ilicitud de la vigi-
lancia (...)». En «Detectives, nuevas tecnologias y derecho a la intimidad...», op. cit., pag. 4.
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lado, en conocer el comportamiento del trabajador, «(...) habiéndose devengado ese gasto aun-
que la conducta del trabajador fuera ejemplar (...)» y, por otro lado, en tratar de lograr un re-
sultado satisfactorio ante el eventual proceso que pudiera suscitarse, no siendo una consecuencia
inherente a la posible conducta que puede haber mantenido el trabajador, pues el despido no era
obligatorio ni tampoco es indispensable acudir a este mecanismo de prueba para acreditar la con-
ducta del trabajador [STSJ del Pais Vasco de 17 de septiembre de 1996 (2598/1995)].

3.2. Limites

Una vez se ha analizado la legalidad de la utilizacion por el empresario de detectives priva-
dos asi como la vinculacion al genérico juicio de proporcionalidad, con sus consiguientes espe-
cificaciones, se procede a estudiar detenidamente la aplicacion de dos limites caracterizados por
la proteccion de derechos fundamentales del trabajador reconocidos en la Constitucion, en con-
creto, por un lado, el derecho a la intimidad o la dignidad personal y familiar, y, por otro lado, el
derecho a la proteccion de datos de caracter personal, cuya aplicacion supone que no sea legitima
cualquier actuacion de un detective o la utilizacion de instrumentos para realizar el seguimiento
con la finalidad de conseguir un fin.

3.2.1. El derecho a la intimidad o la dignidad personal y familiar

Partiendo de la existencia, como se ha sefialado anteriormente, de unos indicios, el detective
privado debe respetar, en el ejercicio de su actividad, la intimidad de la persona objeto de inves-
tigacion, en su vertiente personal y familiar, asi como el honor, la propia imagen y el secreto de
las comunicaciones, tal y como recoge el articulo 19.4 de la LSP, derechos que tiene reconocido
constitucionalmente cualquier ciudadano por el articulo 18.

Numerosas son las sentencias del Tribunal Constitucional que se han pronunciado en torno
a la delimitacion y contenido del derecho a la intimidad del precepto citado. Desde un principio
se determind que se trata de un derecho fundamental estrictamente vinculado a la propia perso-
nalidad, derivado de la «(...) dignidad de la persona, que reconoce el articulo 10 de la CE (...)»,
con «(...) un ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas, necesa-
rio —segun las pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de la vida humana
(...» [STC 231/1988, de 2 de diciembre (rec. 1247/1986)]%°.

De caracter personalisimo y ligado a la existencia del individuo, «(...) se extiende no solo a
los aspectos de la vida propia personal, sino también a determinados aspectos de otras personas
con las que se guarde una personal y estrecha vinculacion familiar, (...) que, por esa relacion

39 En el mismo sentido, véase SSTC 197/1991, de 17 de octubre (rec. 492/1989), 57/1994, de 28 de febrero (rec.
2303/1990) y 143/1994, de 9 de mayo (rec. 3192/1992).
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o vinculo (...), inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo que los derechos del
articulo 18 CE protegen (...)», no siendo aplicable «(...) la excepcion de veracidad (...) pues se
responde de la revelacion o divulgacion indebida de hechos relativos a la vida privada o intima,
aunque fuesen veraces (...)» [STC 197/1991, de 17 de octubre (rec. 492/1989)].

No es, sin embargo, un derecho absoluto, «(...) sino que se encuentra delimitado por los
restantes derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos (...), y,
por ello, en aquellos casos en los que, a pesar de producirse una intromision en la intimidad,
tal intromision se revela como necesaria para lograr un fin constitucionalmente legitimo, pro-
porcionada para alcanzarlo y se lleve a cabo utilizando los medios necesarios para procurar
una minima afectacion del ambito garantizado por este derecho, no podra considerarse ile-
gitima (...)»*.

Dentro de la intimidad personal se encuentra la intimidad corporal, cuyo ambito constitucio-
nalmente protegido «(...) no es coextenso con el de la realidad fisica del cuerpo humano, porque
no es una entidad fisica, sino cultural, y determinada, en consecuencia, por el criterio dominante
en nuestra cultura sobre el recato corporal, de tal modo que no pueden entenderse como intro-
misiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las partes del cuerpo sobre las
que se operan o por los instrumentos mediante los que se realizan, no constituyen, segun un sano
criterio, violacion del pudor o del recato de la persona (...)» y la vida sexual [STC 207/1996,
de 16 de diciembre (rec. 1789/1996)].

Trasladado el derecho a la intimidad a la esfera de la relacion laboral, el Tribunal Constitu-
cional «(...) ha insistido reiteradamente en la plena efectividad de los derechos fundamentales
del trabajador en el marco de la relacion laboral, ya que esta no puede implicar, en modo algu-
no, la privacion de tales derechos para quienes prestan servicio en las organizaciones produc-
tivas, que no son ajenas a los principios y derechos constitucionales que informan el sistema de
relaciones de trabajo (...)»*.

Por ello, si bien, en alguna ocasion, se ha afirmado que los hechos referidos a las relaciones
sociales y profesionales en que el trabajador desempeifia su actividad no se integran, en principio,
en la esfera privada de la persona, no es menos cierto que también se ha matizado esa afirmacion
inicial «(...) sefialando que no cabe ignorar que, mediante un andlisis detallado y conjunto de
esos hechos, es factible en ocasiones acceder a informaciones atinentes a la vida intima y fami-
liar del trabajador (...) que pueden resultar lesivas del derecho a la intimidad personal prote-
gido por el articulo 18.1 CE»*.

40 Entre otras, las SSTC 57/1994, de 28 de febrero (rec. 2303/1990), 143/1994, de 9 de mayo (rec. 3192/1992) y 115/2000,
de 5 de mayo (rec. 640/1997).

41 Entre otras, las SSTC 88/1985, de 19 de julio (rec. 788/1984) y 126/1990, de 5 de julio (rec. 298/1988).
42 V¢ase la STC 98/2000, de 10 de abril (rec. 2662/1997).
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La aplicacion de esta doctrina a la intervencion de un detective privado conlleva que se plan-
teen las cuestiones de donde, cuando y como puede desempenar su actividad, indicando que no
se pueden realizar afirmaciones generales aplicables a todos los supuestos que se planteen sino
que se ha de efectuar un examen de cada uno y de las circunstancias que presentan®3.

Por ello, atendiendo a la casuistica de la doctrina judicial, en principio, se ha de sefalar que
no se le puede realizar, en ocasiones, a un trabajador la vigilancia en espacios o lugares priva-
dos, lo que no se ha de interpretar en el sentido de que no se le pueda vigilar fuera de la empre-
sa, pues existen casos en los que si se recurre al detective es para que compruebe determinadas
actuaciones realizadas cuando el trabajador no esta presente en la misma, por tener incidencia
en la relacion laboral. Por lo tanto, se admite la vigilancia dentro o fuera del centro de trabajo e
incluso en lugares privados observables por el ojo humano desde sitios publicos [STSJ de Gali-
cia de 16 de julio de 2007 (rec. 2882/2007)], ya se desempeiie la actividad laboral en la empre-
sa o externamente (STS de 19 de julio de 1989), existiendo limites puesto que el derecho a la
intimidad esta presente en las zonas de la empresa en las que no se desempenan los cometidos
propios de la actividad profesional y también en las que se realiza, pudiendo «(...) producirse
intromisiones ilegitimas por parte del empresario en el derecho a la intimidad de los trabaja-
dores, como podria serlo la grabacion de conversaciones entre un trabajador y un cliente, o
entre los propios trabajadores, en las que se aborden cuestiones ajenas a la relacion laboral
que se integran (...) en la propia esfera de desenvolvimiento del individuo [SSTC 231/1988, de
2 de diciembre (rec. 1247/1986) y 197/1991, de 17 de octubre (rec. 492/1987)]. Es legal la vi-
gilancia de actos privados como ir de compras o comer en un restaurante si se precisa su cono-
cimiento para demostrar que esta capacitado para trabajar [STSJ de Baleares de 17 de octubre
de 2008 (rec. 339/2008)].

Se ha valorado para admitir la prueba que la vigilancia no sea permanente o continua sino
que se limite a algunos dias o un breve lapso de tiempo, el suficiente, con la nica finalidad de
comprobar la existencia de fraude o simulacion del comportamiento [STSJ de Madrid de 28
de octubre de 2011 (rec. 4811/2011) y STSJ de Andalucia/Granada de 24 de mayo de 2012
(rec. 738/2012)] o que se limite a describir las actividades que realizaba el trabajador [STSJ de
Andalucia/Granada de 15 de julio de 2009 (rec. 1358/2009)], siendo ilegal, por el contrario, la
que se realiza durante cinco meses desde las seis de la mafana hasta la noche [STSJ de Madrid
de 27 de junio de 2007 (rec. 2233/2007)].

Con referencia al cuando, en principio la vigilancia se ha de limitar al tiempo de la jorna-
da laboral, aunque se admite que pueda exceder de la misma, si lo que se quiere comprobar es,
por ejemplo, qué actividades realiza diariamente el trabajador para concluir si se corresponden,

3 No obstante, conviene tener en cuenta, como sefiala SAN MARTIN MAZZUCONI que hay pronunciamientos como la
STSJ de Madrid de 27 de junio de 2007 (rec. 2233/2007), que rechaza de forma genérica la vigilancia a través de
detectives, «(...) ya que las conductas que se les achacan son las propias de su labor de investigacion (...)», califi-
candolo como medio de espionaje o de intrusion de un espia en la vida privada del trabajador. En «Detectives, nue-
vas tecnologias y derecho a la intimidad...», op. cit., pag. 4.

112 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

Sumario

E M.“ C. Salcedo Beltrin Intervencion de detectives en las relaciones laborales

si el trabajador tiene reconocida una incapacidad temporal, con las de una persona lesionada o
enferma o de lo contrario pudieran existir indicios de fraude o simulacion en su comportamiento
[STSJ de Madrid de 28 de octubre de 2011 (rec. 4811/2011)]. Me remito a los ejemplos sefialados
en cuanto al lugar en que se puede vigilar, puesto que muchos de ellos son de situaciones pro-
ducidas, ademas de fuera del centro de trabajo, tras finalizar la jornada laboral, siendo por tanto
admisible investigar mas alla del horario estrictamente de trabajo si se precisan realizar averigua-
ciones realizadas durante ese tiempo que afecten a la relacion contractual.

Siguiendo con la relacion de los limites, en tercer lugar, en cuanto al cdmo, en principio se
sefiala que, en ningln caso, el detective tiene que provocar la actuacion incumplidora del traba-
jador, permitiéndose que para obtener las correspondientes pruebas si que puede realizar alguna
actuacion, pero si con ello se trata del primer incumplimiento en el que incurre el trabajador no
podra ser objeto de sancion por ello**. A modo de ejemplo, es vélida la actuacion de un detec-
tive que se limita a actuar como cliente, sin inducir a la comision de la falta, en la que se trata-
ba de demostrar que el trabajador registraba una cantidad menor que la que cobra a los clientes
[STSJ de Andalucia/Malaga de 9 de mayo de 2002 (rec. 425/2002)], o la que consiste en solici-
tar que se le repare un vehiculo con la finalidad de demostrar que el trabajador esta concurriendo
en competencia desleal realizando actividades para una empresa situada junto a la empresa para
la que presta servicios y que se dedica a la misma actividad [STSJ de Castilla-La Mancha de 2
de mayo de 2013 (rec. 58/2013)].

La actuacion subrepticia del detective «(...) no supone, por si mismo, una vulneracion del
derecho a la privacidad, sino que, simplemente, es coherente con la funcion de obtencion y apor-
tacion de informacion o de prueba sobre determinados hechos que suceden al margen de la in-
tervencion del detective privado (...)», siendo valorada en ese sentido «(...) solamente cuando
revela datos que el normal ambito de tal derecho autorizaria a mantener reservados, precisa-
mente por su cardcter intimo, o cuando, aunque no lo tuviesen, su utilizacion publica quebran-
te la legitima opcion individual por la privacidad (...)» [STSJ de Galicia de 16 de julio de 2007
(rec. 2882/2007) y STSJ de Cantabria de 23 de marzo de 2010 (rec. 145/2010)].

En cuanto a la utilizacion de medios técnicos, en principio, se permiten, pero deben ana-
lizarse en cada caso las circunstancias concretas que se presenten, puesto que todo depende-
ra de la actuacion del trabajador que se pretende vigilar y del seguimiento que ha realizado
el detective.

44 Véase, a modo de ejemplo, la STSJ de Murcia de 6 de febrero de 2012 (rec. 796/2011), en la que resuelve que no su-
pone una induccion la actuacion del detective consistente en entrar en el taller del trabajador, sino una comprobacion
de los hechos que la empresa sospechaba —desempeiar una actividad estando el trabajador en incapacidad tempo-
ral—, pues ya lo habia realizado con anterioridad, siendo otra cosa «(...) que este jamas hubiese hecho anteriormen-
te nada de los actos que han motivado el despido, y fuera provocado por el detective para que por primera y unica
vez los realizara (...)». Sehala LOUSADA AROCHENA que se ha de tener en cuenta la posibilidad de que la prueba no
sea ilicita pero que conduzca a la calificacion del despido como improcedente. En «La prueba ilicita en el proceso
laboraly», Aranzadi Social, 2006, n.° 11, pags. 7y 8.
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Asi, la obtencion de fotografias, reportajes o videograbaciones son admisibles en la me-
dida que verifican los resultados obtenidos por el detective, siempre que se respeten los limites
sefalados anteriormente [STS de 16 de junio de 2011 (rec. 3893/2010), STSJ de Canarias/Las
Palmas de Gran Canaria de 29 de septiembre 2000 (rec. 925/1998), STSJ de La Rioja de 31 de
octubre de 2002 (rec. 250/2002), STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, de 30 de enero de 2013
(rec. 1959/2012), STSJ de Asturias de 14 de junio de 2013 (rec. 241/2013)].

En cuanto a la utilizacion de sistemas de GPS por el detective privado®’, que permiten la lo-
calizacion en todo momento del vehiculo con el que se desarrolla la actividad laboral, se admite
como medio de prueba, aunque habra que tener en cuenta, en cada caso, el caracter permanente del
dispositivo de control aplicado, su incorporacion a un bien propiedad del trabajador o de la empre-
sa, el exceso sobre las exigencias objetivas de control y falta de proporcionalidad resultante, etc.

A modo de ejemplo, en la STS (UD) de 21 de junio de 2012 (rec. 2194/2011)*¢ se estimo en
el caso concreto objeto de controversia que vulneraba el derecho a la intimidad con base en que se
trata de un medio electronico colocado «(...) en los bienes del trabajador "contra su voluntad",
lo que "no respeta el principio de proporcionalidad”, aparte de tratarse de un medio de control
innecesario al responder su aplicacion a "la mera conveniencia del investigador (...)"»*". Se trata
de un mecanismo que permite «(...) un conocimiento permanente, a lo largo del dia y de la noche,
del lugar donde se encuentra el trabajador (...)», vulnerandose el derecho a no ser localizado®®.

45 Noes objeto de estudio la decision empresarial de instalar estos dispositivos como mecanismo de control de sus tra-
bajadores sino su utilizacion por los detectives en la practica de su investigacion. Sobre este tema véase, entre otros,
FERNANDEZ GARCIA, A.: «Sistemas de geolocalizacion como medio de control del trabajador: un analisis jurispruden-
cialy, Aranzadi Social, 2010, 1n.° 17, pags. 1 a 12. En cuanto a la doctrina judicial, se sefiala que, inicialmente, es un
medio adecuado para que los empresarios controlen a los trabajadores ya que «(...) lo que hace es registrar cuando
arranca y se detiene el vehiculo y donde se encuentra fisicamente, (...) el control se realiza durante la jornada la-
boral, es decir, durante un tiempo en que el trabajador esta a disposicion del empresario para desemperiar las fun-
ciones concretas de su puesto de trabajo» [STSJ de Catalufia de 5 de marzo de 2012 (rec. 5194/2011)]. En términos
similares, la STSJ de Murcia de 13 de mayo de 2013 (rec. 129/2013) no considero este dispositivo ilicito «(...) pues
la empresa tiene un claro interés en tener localizados sus vehiculos, lo que no incide en la violacion de ningun de-
recho fundamental (...)», no siendo necesario que la empresa «(...) desvele las medidas de control y de seguridad
tendentes a prevenir o a disuadir a posibles infractores, cuando se refieren a vigilancia sobre mercancias, que pue-
den ser sustraidas, o localizacion de vehiculos en sus rutas laborales en un ambito que no se puede considerar de
intimidad o privacidad o de estricto control de una persona con un fin ilegal».

46 Confirma la resolucién de la STSJ del Pais Vasco de 10 de mayo de 2011 (rec. 644/2011).

47 V¢ase también la STSJ del Pais Vasco de 22 de marzo de 2011 (rec. 486/2011), que admite su utilizacion aunque

finalmente declara el despido improcedente pues se estimo6 que las razones no eran suficientemente solventes para

fundamentarlo.

48 Se estd en presencia de un instrumento que afecta al derecho a la intimidad, debiendo la jurisprudencia valorar su
adecuacion o no al principio de proporcionalidad, siendo fundamental «(...) la vinculacion de los datos obtenidos
con los objetivos de la propia investigacion (...)». AGUSTINA SANLLEHI, J. R.: «Sobre la utilizacion oculta de GPS
en investigaciones criminales y deteccion de fraudes laborales. Analisis comparado en relacion con el derecho a la
intimidad», La Ley Penal, 2013, n.° 102, pags. 26 y 27.
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En resumen, el trabajador tiene reconocido el derecho al respecto de su vida privada perso-
nal y familiar, aplicable a la esfera laboral, admitiéndose restricciones o limitaciones al mismo,
teniendo en cuenta el poder de direccion que ampara al empresario respecto de la relacion con-
tractual, que deberan ser valoradas atendiendo al contexto concreto que presenta cada situacion
objeto de investigacion que, en todo caso, estard presidido por la aplicacion de criterios de pro-
porcionalidad.

3.2.2. La proteccion de datos de cardcter personal

a) Las «sospechas» de la suspension contractual por incapacidad temporal y su control
empresarial: los datos relativos a la salud

Uno de los supuestos en los que se suele recurrir a los detectives privados con mas frecuencia
es para el control de la incapacidad temporal, situacion en la que se produce una suspension de la
relacion laboral que imposibilita para el trabajo, derivada de enfermedad comun o profesional o
de accidente, sea o no laboral, en la que el trabajador recibe asistencia sanitaria (art. 128 LGSS).

Durante la misma, dependiendo del tipo de contingencia que la origina y de la concurrencia
de los requisitos legales fijados, se tiene derecho a cobrar un subsidio, siendo la duracién maxi-
ma de 365 dias, prorrogables por otros 180 dias cuando se presuma que durante ellos puede el
trabajador ser dado de alta médica por curacion.

Su gestion puede estar atribuida a las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales o a una entidad gestora de la Seguridad Social (INSS), siendo a su cargo también el
abono, asi como del empresario, dependiendo de la contingencia que ha originado la incapacidad,
de la cuantia, superior a la fijada legalmente, acordada en convenio colectivo o contrato y del pe-
riodo de duracion, subsistiendo la obligacion de cotizar. Este aspecto es el que conlleva que, en
ocasiones, se recurra a mecanismos de control de esta situacion ante la sospecha de que se esta
actuando de forma fraudulenta en su disfrute.

En principio, la contratacion de detectives privados en estos supuestos es legitima, mas si
se tiene en cuenta que durante esta situacion el trabajador no acude al puesto o centro en el que
desempena su actividad, siendo practicamente el inico método al que acudir para verificar si la
actuacion del trabajador durante ese periodo es conforme o adecuada con la situacion suspensiva.

Para ello, se ha de tener presente que una posible decision extintiva empresarial que se pro-
duzca por transgresion de la buena fe contractual sera procedente solo si la actuacion del inte-
resado durante la incapacidad temporal «(...) perjudica la curacion (...) o evidencia la aptitud
de este, que en tal caso simula enfermedad en perjuicio de la empresa, de la Seguridad Social
v, en su caso, de quien en el centro de trabajo ha de suplir su falta a causa de la situacion inca-
pacitante (...)» (SSTS de 21 de marzo y 21 de diciembre de 1984, 22 de septiembre de 1988 y
24 de julio de 1990).
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Por ello, no es posible la fijacion de criterios generales aplicables a todos los supuestos
que determinen qué puede hacer un trabajador y qué no en situacion de incapacidad temporal
puesto que hay que analizar de forma pormenorizada cada caso «(...) a fin de calibrar adecua-
damente y con la ponderacion necesaria la dimension disciplinaria de la conducta, como asi
por otra parte esta impuesto en todo asunto de despido disciplinario en el que no entran en
Juego reglas automaticas tasadas de aplicacion de los efectos sancionadores explicitamente
regulados (... )»%.

En ese analisis particularizado se deben valorar cuestiones como si las actividades reali-
zadas demuestran aptitud para su trabajo habitual, si hay reiteracion y continuidad en el tiem-
po en la conducta [STSJ de Galicia de 16 de octubre de 2008 (rec. 3815/2008)], encontrandose
supuestos en los que, por ejemplo, no justifican un despido automaticamente la realizacion de
actividades ludicas durante la incapacidad temporal [STSJ de Galicia de 16 de octubre de 2008
(rec. 3815/2008)], la realizacion de ejercicios fisicos (STS de 4 de mayo de 1990), ni tampoco si
la actividad que ha realizado ha tenido caracter marginal [SSTSJ de Catalufia de 11 de enero de
2005 (rec. 7302/2004) y de Castilla-La Mancha de 16 de marzo de 2006 (rec. 2064/2005)], puesto
que no esta prohibida cualquier actividad sino solo aquellas que puedan interferir en la curacion
o las que demuestren que es habil para el trabajo [STS de 24 de abril de 1986 y STSJ de Extre-
madura de 24 de julio de 2008 (rec. 206/2008)].

De hecho, se ha considerado improcedente el despido realizado a un trabajador que esta de
baja en una empresa y sigue trabajando en la otra, puesto que el motivo de la baja se debia a la
situacion de ansiedad y conducta desadaptada en la primera, que justamente aconsejaba que si-
guiera trabajando en la otra empresa con la que «(...) no tiene motivo de inquietud alguno, reco-
mendandoselo expresamente por considerar dichos facultativos que estaba contraindicado que
permaneciera en casa, debiendo distraerse llevando a cabo su actividad (...)» [STSJ de Madrid
de 22 de octubre de 2002 (rec. 2478/2002)].

En esa valoracion de la actuacion del trabajador carece de trascendencia la inexistencia de
una voluntad especifica de comportarse deslealmente, siendo suficiente para la estimacion de la
falta, en el supuesto de apreciarla, el incumplimiento grave y culpable, aunque sea por negligen-
cia [STS de 14 de febrero de 1990 y STS (UD) de 19 de julio de 2010 (rec. 2643/2009)] e irre-
levante la inexistencia de perjuicios para la empresa pues es suficiente para tal calificacion el
quebrantamiento de los deberes de buena fe, fidelidad y lealtad implicitos en toda relacion laboral
[STSJ de Baleares de 17 de octubre de 2008 (rec. 339/2008)].

En resumen, durante la situacion de incapacidad temporal, la realizacion de una actividad
por el trabajador no siempre es incompatible con su estado, debiendo realizarse un examen de la
causa que origina la misma con la finalidad de determinar su adecuacion o no.

49 V¢ase en este sentido la STSJ de Madrid de 15 de septiembre de 2008 (rec. 3136/2008).
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Teniendo en cuenta este aspecto, anteriormente se ha sefialado la necesidad de que el empre-
sario, para poder legitimamente recurrir a un detective, tiene que tener «indicios» de que el traba-
jador estd actuando fraudulentamente, con lo que requiere, en cierta manera, tener un conocimiento
de informacion relacionada con la situacion que fundamenta la incapacidad temporal del trabaja-
dor, para poder determinar qué es compatible y qué no y, en este tltimo supuesto, adoptar medidas
disciplinarias procedentes, informacion que, si consiste en datos relativos a la salud, le esta abso-
lutamente vedada por el ordenamiento juridico que es tajante en este sentido, siendo diversas las
normas en las que el trabajador puede invocar su proteccion y limitacion de acceso por terceros.

Asi, en primer lugar, el articulo 18.4 de la CE reconoce el derecho a la proteccion de datos
de caracter personal. Es un derecho que presenta en comuin con el derecho a la intimidad que los
dos gozan de calificacion de derechos fundamentales y que comparten «(...) el objetivo de ofie-
cer una eficaz proteccion constitucional de la vida privada personal y familiar». Sin embargo,
varias son las diferencias entre ambos, en concreto, las siguientes:

a) La funcion u objeto atribuido. El derecho fundamental a la proteccion de datos
«(...) atribuye a su titular un haz de facultades que consiste en su mayor parte en
el poder juridico de imponer a terceros la realizacion u omision de determinados
comportamientos cuya concreta regulacion debe establecer la Ley, aquella que
conforme al articulo 18.4 CE debe limitar el uso de la informatica, bien desarro-
llando el derecho fundamental a la proteccion de datos (art. 81.1 CE), bien regu-
lando su ejercicio (art. 53.1 CE)».

La principal funcion del derecho a la intimidad es la de «(...) proteger frente a
cualquier invasion que pueda realizarse en aquel ambito de la vida personal y fa-
miliar que la persona desea excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones
de terceros en contra de su voluntad (por todas STC 144/1999, de 22 de julio, F.
8)», mientras que el derecho a la proteccion de datos «(...) persigue garantizar a
esa persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y des-
tino, con el proposito de impedir su trdfico ilicito y lesivo para la dignidad y de-
recho del afectado. En fin, el derecho a la intimidad permite excluir ciertos datos
de una persona del conocimiento ajeno, (...), es decir, el poder de resguardar su
vida privada de una publicidad no queriday.

En consecuencia, «el derecho a la proteccion de datos garantiza a los individuos
un poder de disposicion sobre esos datos. (...) Ese poder de disposicion sobre los
propios datos personales nada vale si el afectado desconoce qué datos son los que
se poseen por terceros, quiénes los poseen, y con qué fin. De ahi la singularidad
del derecho a la proteccion de datos, pues, por un lado, su objeto es mas amplio
que el del derecho a la intimidad, ya que el derecho fundamental a la proteccion
de datos extiende su garantia no solo a la intimidad en su dimension constitucio-
nalmente protegida por el articulo 18.1 CE, sino a lo que en ocasiones (...) se ha
definido en términos mdas amplios como esfera de los bienes de la personalidad
que pertenecen al ambito de la vida privada, inexorablemente unidos al respeto
de la dignidad personal (STC 170/1987, de 30 de octubre, F. 4), como el derecho
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b)

al honor, citado expresamente en el articulo 18.4 CE, e igualmente, en expresion
bien amplia del propio articulo 18.4 CE, al pleno ejercicio de los derechos de la
persona. El derecho fundamental a la proteccion de datos amplia la garantia cons-
titucional a aquellos de esos datos que sean relevantes para o tengan incidencia
en el ejercicio de cualesquiera derechos de la persona, sean o no derechos cons-
titucionales y sean o no relativos al honor, la ideologia, la intimidad personal y
familiar a cualquier otro bien constitucionalmente amparado».

Por tanto, «el objeto de proteccion del derecho fundamental a la proteccion de datos
no se reduce solo a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato
personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar
a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es solo la intimidad
individual, que para ello esta la proteccion que el articulo 18.1 CE otorga, sino los
datos de caracter personaly. Por consiguiente, «(...) también alcanza a aquellos
datos personales publicos, que por el hecho de serlo, de ser accesibles al conoci-
miento de cualquiera, no escapan al poder de disposicion del afectado porque asi
lo garantiza su derecho a la proteccion de datos».

Por ello, «(...) el que los datos sean de cardcter personal no significa que solo ten-
gan proteccion los relativos a la vida privada o intima de la persona, sino que los
datos amparados son todos aquellos que identifiquen o permitan la identificacion de
la persona, pudiendo servir para la confeccion de su perfil ideologico, racial, sexual,
economico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra utilidad que
en determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuoy.

El contenido de cada uno de ellos. En este sentido se ha de sefialar que el dere-
cho a la intimidad «confiere a la persona el poder juridico de imponer a terce-
ros el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera intima de la persona
y la prohibicion de hacer uso de lo asi conocido», mientras que el derecho a la
proteccion de datos «atribuye a su titular un haz de facultades consistente en di-
versos poderes juridicos cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos, que
no se contienen en el derecho fundamental a la intimidad, y que sirven a la ca-
pital funcion que desempeiia este derecho fundamental: garantizar a la persona
un poder de control sobre sus datos personales, lo que solo es posible y efectivo
imponiendo a terceros los mencionados deberes de hacer. A saber: el derecho a
que se requiera el previo consentimiento para la recogida y uso de los datos per-
sonales, el derecho a saber y ser informado sobre el destino y uso de esos datos y
el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos. En definitiva, el poder de
disposicion sobre los datos personales (...)» [SSTC 73/1982, de 2 de diciembre
(rec. 197/1982), 110/1984, de 26 de noviembre (rec. 575/1983), 231/1988, de 2 de
diciembre (rec. 1247/1986) y 197/1991, de 17 de octubre (rec. 492/1989)].

De todo lo relatado resulta que «el contenido del derecho fundamental a la proteccion
de datos consiste en un poder de disposicion y de control sobre los datos personales
que faculta a la persona para decidir cudles de esos datos proporcionar a un terce-
ro, sea el Estado o un particular, o cudles puede este tercero recabar, y que también
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permite al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo
oponerse a esa posesion o uso. Estos poderes de disposicion y control sobre los datos
personales, que constituyen parte del contenido del derecho fundamental a la pro-
teccion de datos se concretan juridicamente en la facultad de consentir la recogida,
la obtencion y el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y tra-
tamiento, asi como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el Estado o un parti-
cular. Y ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento, informdtico o no,
de los datos personales, requiere como complementos indispensables, por un lado,
la facultad de saber en todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué
uso los esta sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesion y usosy.

Se ha sefnalado también por la STC 292/2000, de 30 de noviembre (rec. 1463/2000)
que el derecho a la proteccion de datos tiene también fijados unos limites, y se re-
cuerda que «la Constitucion menciona en el articulo 105 b) que la ley regulara el
acceso a los archivos y registros administrativos "salvo en lo que afecte a la se-
guridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las
personas" (en relacion con los arts. 8.1y 18.1y 4 CE), y en numerosas ocasiones
este Tribunal ha dicho que la persecucion y castigo del delito constituye, asimis-
mo, un bien digno de proteccion constitucional, a través del cual se defienden otros
como la paz social y la seguridad ciudadana».

Ahora bien, aun habiendo llegado a esta conclusion, no es ocioso sefialar los dos aspectos
siguientes:

a) De un lado, que «el derecho a consentir la recogida y el tratamiento de los datos
personales (art. 6 LOPD) no implica en modo alguno consentir la cesion de tales
datos a terceros, pues constituye una facultad especifica que también forma parte
del contenido del derecho fundamental a la proteccion de tales datos. Y, por tanto,
la cesion de los mismos a un tercero para proceder a un tratamiento con fines dis-
tintos de los que originaron su recogida, aun cuando puedan ser compatibles con
estos (art. 4.2 LOPD), supone una nueva posesion y uso que requiere el consenti-
miento del interesado. Una facultad que solo cabe limitar en atencion a derechos
y bienes de relevancia constitucional y, por tanto, esté justificada, sea proporcio-
nada y, ademads, se establezca por Ley, pues el derecho fundamental a la protec-
cion de datos personales no admite otros limites».

b) De otro lado, «es evidente que el interesado debe ser informado tanto de la posi-
bilidad de cesion de sus datos personales y sus circunstancias como del destino de
estos, pues solo asi serd eficaz su derecho a consentir, en cuanto facultad esencial
de su derecho a controlar y disponer de sus datos personales. Para lo que no basta
que conozca que tal cesion es posible segun la disposicion que ha creado o modi-
ficado el fichero, sino también las circunstancias de cada cesion concreta. Pues en
otro caso seria facil al responsable del fichero soslayar el consentimiento del inte-
resado mediante la genérica informacion de que sus datos pueden ser cedidos. De
suerte que, sin la garantia que supone el derecho a una informacion apropiada me-
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diante el cumplimiento de determinados requisitos legales (art. 5 LOPD) quedaria
sin duda frustrado el derecho del interesado a controlar y disponer de sus datos
personales, pues es claro que le impedirian ejercer otras facultades que se integran
en el contenido del derecho fundamental al que estamos haciendo referenciay.

En desarrollo del precepto constitucional, se ha de tener en cuenta, siguiendo un orden crono-
l6gico, en segundo lugar, como norma protectora de los datos relativos a la salud de un trabajador,
laLey 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales que prohibe al empresario
cualquier posibilidad de llevar a cabo la vigilancia de la salud de un trabajador, aunque tenga la
titulacion correspondiente o haya personalmente asumido la actividad preventiva, pues el Gltimo
parrafo del articulo 22 de la citada norma asi lo sefiala expresamente (complementado por el ar-
ticulo 11.2 del RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de
Prevencion), sefialando que «/a vigilancia de la salud de los trabajadores (...) [debera] cubrirse
mediante el recurso a alguna de las restantes modalidades de organizacion previstas (...)», sien-
do, eso si, una obligacion a cargo del empresario [STSJ de Castilla y Leén/Burgos de 10 de abril
de 2001 (rec. 240/2001)], puesto que se vulneraria el derecho a la intimidad y a la confidencia-
lidad de los datos relativos a la salud que reconoce el apartado segundo del mismo precepto®’.

El empresario tiene pues restringido el acceso a la informacion médica de caracter perso-
nal de sus trabajadores ex articulo 22.4 de la LPRL estableciendo que esta «(...) se limitard al
personal médico y a las autoridades sanitarias que lleven a cabo la vigilancia de la salud de los
trabajadores, sin que pueda facilitarse al empresario o a otras personas sin consentimiento ex-
preso del trabajador», pudiendo Ginicamente conocer las conclusiones de los reconocimientos
efectuados para el correcto desarrollo de sus funciones preventivas®!, interpretandose que solo
puede conocer si el trabajador es o no apto, sin afadir ninguna informacion adicional [STS (Con-
tencioso-Administrativo) de 20 de octubre de 2009 (rec. 4946/2007)]2.

50 «Las medidas de vigilancia y control de la salud de los trabajadores se llevaran a cabo respetando siempre el de-
recho a la intimidad y a la dignidad de la persona del trabajador y la confidencialidad de toda la informacion rela-
cionada con su estado de saludy.

51 Como sefiala GALA DURAN «(...) cualquier indagacion llevada a cabo por personal no sanitario (detectives priva-

dos, etc.), supone vulnerar el contenido del articulo 20.4 del TRLET». En «Articulacion formal, control empresarial
y consecuencias disciplinarias de la ausencia del trabajador por enfermedad, accidente o maternidad», Aranzadi So-
cial, 1999, n.° 5 (BIB 1999/973), pag. 33.

52 Resuelve la sentencia que, atendiendo a la normativa, «(...) la regla general es la confidencialidad de toda la infor-

macion obtenida por las mutuas en aplicacion de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y, por consiguiente,
que la posibilidad de comunicar al empresario "las conclusiones que se deriven de los reconocimientos efectuados
en relacion con la aptitud del trabajador para el desemperio del puesto de trabajo" constituye una excepcion. Y las
excepciones, como es bien sabido, han de ser interpretadas restrictivamente. (...) Si lo que debe protegerse ante
todo es la confidencialidad de la informacion sanitaria relativa a los trabajadores, no tiene sentido afirmar que cabe
comunicar a los empresarios cualquier dato que exceda de la mera "conclusion" sobre la idoneidad del trabajador
para el puesto de trabajo; es decir, la mutua solo puede decir al empresario si reputa apto al trabajador, sin pro-
porcionarle ninguna otra informacion adicional.
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Por ello, ademas del propio trabajador, solo el personal médico y las autoridades sanitarias
tienen acceso a la historia clinica de aquel, si bien restringido a los fines especificos para los que
se realiz6 la vigilancia de la salud, al encargarse de realizar el diagnostico y ofrecer la asistencia
adecuada al paciente [STSJ de Castillay Ledn/ Valladolid de 21 de marzo de 2005 (rec. 372/2005)].

En tercer lugar, se ha de citar la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, que regula la
proteccion de datos de caracter personal. El objetivo de la misma es el de «garantizar y proteger,
en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades publicas y los derechos
fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y fami-
liar» (art. 1 LOPD), delimitando su aplicacion «a los datos de cardcter personal registrados en
soporte fisico, que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de
estos datos por los sectores publico y privado» (art. 2.1 LOPD).

Destacan de ella la amplia definicion de dato de caracter personal, como «cualquier informa-
cion concerniente a personas fisicas identificadas o identificables» [art. 3 a) LOPD], la califica-
cion de los datos relativos a la salud como datos especialmente protegidos, y los mecanismos de
proteccion que establece, en concreto, la necesidad de contar con el consentimiento del afectado.

En cuarto y ultimo lugar, se hace referencia a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre de 2002,
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica, que en su articulo 2 declara que «la dignidad de la persona humana,
el respeto a la autonomia de su voluntad y a su intimidad orientaran toda la actividad encami-
nada a obtener, utilizar, archivar, custodiar y transmitir la informacion y la documentacion cli-
nica», y en el articulo 7 dispone que «toda persona tiene derecho a que se respete el cardcter
confidencial de los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos sin previa
autorizacion legaly.

El Tribunal Constitucional, con fundamento en toda la normativa sefialada, se ha pronun-
ciado en ocasiones sobre la vulneracion de derechos de trabajadores en relacion con la utilizacion
de informacion relativa a la salud, resolviendo, a modo de ejemplo, que el acceso y utilizacion
que realiza una Administracion de los informes privados sobre salud psiquica durante un proceso
de seleccion, cedido por otra entidad publica, sin informacion y consentimiento del interesado,
extralimita su actuacion, pues «(...) el padecimiento de una enfermedad se enmarca en la esfe-
ra de privacidad de una persona, y (...) se trata de un dato intimo que puede ser preservado del
conocimiento ajeno, (...) quedando afectado [el derecho a la intimidad] (...) en los casos en los
que sin consentimiento del paciente se accede a datos relativos a la salud o a informes relativos
a la misma, o cuando, habiéndose accedido de forma legitima a dicha informacion, se divulga o
utiliza sin consentimiento del afectado o sobrepasando los limites de dicho consentimiento», no
siendo justificado «(...) el fin publico consistente en garantizar que los aspirantes seran capaces
de ejercer la funcion policial», puesto que la entidad deberia haber actuado siguiendo el proce-
dimiento de seleccion legalmente establecido, no pudiéndose amparar el intercambio o cruce de
datos médicos entre las diversas Administraciones que convocan procesos selectivos, afiadiendo
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que esta actuacion irregular también se ha de sefialar respecto del facultativo que transmitio la
informacion [STC 159/2009, de 29 de junio (rec. 9914/2006)].

Asimismo, el tratamiento y conservacion del diagnoéstico médico en una base de datos crea-
da con la finalidad de controlar los niveles de absentismo, sin mediar consentimiento expreso del
afectado, incumple la garantia que para la proteccion de los derechos fundamentales se contiene
en el articulo 53 de la CE, no pudiendo considerarse una solucion idénea, necesaria y proporcio-
nada para la consecucion del fin propuesto [STC 202/1999, de 8 de noviembre (rec. 4138/1996)].

Atendiendo a todo lo apuntado, resumidamente se establece que el empresario puede con-
trolar y someter a la vigilancia de un detective privado a un trabajador que se encuentre en situa-
cion de incapacidad temporal, siempre que tenga indicios de que esta actuando fraudulentamente.
Ahora bien, en ninglin caso puede tener acceso, en la formacioén de estos indicios, a la informa-
cion relativa a la salud del trabajador, planteandose entonces la cuestion, que se estudia en el
apartado siguiente, relativa a la fijacion del limite en cuanto a la informacion que puede facilitar
el empresario al detective como objeto de la investigacion, sin que vulnere ninguno de los dere-
chos protegidos que se han analizado.

b) Informe del detective y adopcion de medidas de caracter disciplinario: cesion de
datos médicos versus cesidn de las consecuencias juridico-laborales derivadas

Atendiendo a todo lo sefialado, la cuestion que se plantea en este apartado consiste en ana-
lizar como se articulan los indicios en cuanto a que el trabajador esta actuando fraudulentamente
-y, en consecuencia, se concreta el contenido del encargo— a un detective privado, que legitiman
la decision de un empresario de adoptar la medida de vigilancia, si este tiene vedado el acceso a
la informacidon médica, teniendo en cuenta, como se ha sefialado en el apartado anterior, que du-
rante la situacion de incapacidad temporal no es incompatible toda actuacion que realice el tra-
bajador, es decir, la relacion entre la finalidad de la actuacidon de un detective y el posible acceso
a informacion relativa a la salud que pueda tener para dar cumplimiento a la investigacion, trans-
mitida por el empresario o por la MATEP.

En un supuesto de incapacidad temporal en el que el empresario, como consecuencia del
resultado obtenido por la investigacion del detective, adopte medidas disciplinarias, no puede
tener acceso a la informacion relativa a la patologia, pudiendo Ginicamente tener acceso a una
relacion de actuaciones compatibles y/o incompatibles, siendo complicada la frontera a deli-
mitar, si se observan las exigencias de la normativa, entre la prohibicién de conocer los datos
relativos a la salud y la posibilidad que si tiene en orden a lo que se puede hacer o no, salvo si-
tuaciones flagrantes’>.

53 PAREDES RODRIGUEZ, J. M.: «La gestion y control de la incapacidad temporal», Aranzadi Social, 2006, n.° 22, pags.
28y 29.
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Loégicamente, el asunto ha llegado a los tribunales, demandando un trabajador el reconoci-
miento de la existencia de una vulneracion del articulo 7.3 de la LOPD* ante una posible circu-
laciéon de datos personales entre una MATEP y la empresa. En este sentido, se ha resuelto que
no hay vulneracion del citado precepto cuando lo que se transmite son «(...) las consecuencias
Juridico laborales de los datos médicos (...)», es decir, si lo que se comunica son «(...) la rea-
lizacion de actividades incompatibles con la situacion de baja médica (...)», puesto que «(...)
la intensidad de la proteccion del derecho a la privacidad de los datos médicos del trabajador
no es la misma cuando se trata de datos relativos a diagndsticos o a tratamientos, que aquellos
otros que, derivandose de estos, se refieren a consecuencias juridico laborales (...)» [STSJ de
Galicia de 16 de julio de 2007 (rec. 2882/2007)]%.

En consecuencia, la doctrina judicial es tajante en el sentido de que es admisible que el em-
presario comunique a los detectives privados «(...) los datos necesarios para el cumplimiento de
la funcion que les haya asignado, y si esa funcion, (...) es verificar la realizacion de actividades
presuntamente incompatibles con las limitaciones clinico laborales de las dolencias justificati-
vas de la incapacidad temporal del trabajador, (...) les podra comunicar aquellos datos que —sin
suponer una transmision del historial clinico, al cual, ademas, el empresario no tiene acceso—
les permitan a los detectives realizar eficazmente sus funciones —por ejemplo, comunicarles la
imposibilidad de realizar sobrecargas de la columna vertebral— (...)».

Esta facultad se fundamenta, por un lado, en el articulo 20.3 del ET, puesto que puede «adop-
tar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento
por el trabajador de sus obligaciones y deberes laboralesy», entre las que se encuentra, como ya
se sefial6 anteriormente, la posibilidad de acudir a las agencias de detectives privados, debiendo,
por ello, admitir que el empresario les podra notificar a los detectives esa informacion, y, por otro
lado, en diversos preceptos de la LOPD, en particular, el articulo 6.2, que establece, con relacion
al tratamiento de los datos personales, que «no sera preciso el consentimiento cuando los datos
de caracter personal (...) se refieran a las partes de un contrato o precontrato de una relacion
negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o cumplimiento; el
articulo 11.2 ¢), donde se determina, con relaciéon a la comunicacion de datos a terceros, que «e/
consentimiento (...) no serd preciso cuando el tratamiento responda a la libre y legitima acepta-
cion de una relacion juridica cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique necesariamente
la conexion de dicho tratamiento con ficheros de terceros (...), [siempre que] la comunicacion
se limite a la finalidad que la justifique», o el articulo 12.1, que especifica que «no se considera-
rd comunicacion de datos el acceso de un tercero a los datos cuando dicho acceso sea necesario
para la prestacion de un servicio al responsable del tratamientoy.

54 (Los datos de cardcter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual solo podrdn ser
recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo disponga una ley o el afectado consien-
ta expresamentey.

35 Una valoracién positiva de esta sentencia en BORRAJO DACRUZ, E.: «Incapacidad temporal, informe de detectives y
despido procedente», Actualidad Laboral, 2008, n.° 3, pag. 2.
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Una problematica afiadida a este aspecto seria la consistente en si la determinacion de qué
actividades son compatibles o no es un aspecto que solo deben valorar los servicios médicos, o
si, por ejemplo, un juez o tribunal puede entrar en su analisis e ir mas alld ampliando la enume-
racion que se haya podido sefialar.

La Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos también se ha pronunciado en relacion con la
cesion de datos, sin el consentimiento del afectado, que realizo una MATEP a un detective que
contratd para verificar una situacion incapacitante®’, habiendo resuelto que los detectives privados
se encuentran habilitados por la LSP para obtener informacion de personas y, por consiguiente,
para tratar los datos sin necesidad de recabar el consentimiento, siempre que no se utilicen para
ello «medios materiales o técnicos que atenten contra el derecho al honor, la intimidad perso-
nal o familiar» [art. 23 c) LSP].

Ahora bien, a la hora de asumir el encargo, debe existir un interés legitimo, no pudiendo «(...)
cualquier persona fisica o juridica (...) encargar a los detectives privados una investigacion determi-
nada relativa a un tercero, sino que este encargo debera estar motivado y justificado (. ..) que, ademads,
guarde relacion con la persona investigada y con la obtencion de informacion sobre conductas o he-
chos privados, o con la investigacion de delitos perseguibles solo a instancia de parte (...)», teniendo
la MATERP ese interés legitimo si es la encargada de su gestion y control de una incapacidad temporal.

Ahora bien, resulta recomendable que la Mutua y el detective privado encargado del segui-
miento formalicen un compromiso o contrato que observe las exigencias del articulo 12 de la LOPD:

1. Que «(...) no se considera comunicacion de datos «(...) el acceso de un tercero a
los datos cuando dicho acceso sea necesario para la prestacion de un servicio al
responsable del tratamientoy.

2. Que cualquier tratamiento de datos por cuenta de terceros se regule por escrito en
un contrato, o en cualquier otra forma que acredite su celebracion y contenido, se-
fialando expresamente que «(...) el encargado del tratamiento unicamente tratara
los datos conforme a las instrucciones del responsable del tratamiento, que no los
aplicara o utilizard con fin distinto al que figure en dicho contrato, ni los comuni-
cara, ni siquiera para su conservacion, a otras personas (...)», debiendo el respon-
sable del fichero, y, en su caso, el encargado del tratamiento, adoptar las medidas
de seguridad recogidas en el articulo 9 de la LOPD.

56 SEPULVEDA GOMEZ, M.: «La realizacion de ocio durante la incapacidad temporal como causas de despido disciplina-
rion, Aranzadi Social,2012,n.° 38, pag. 3. Sefiala la autora en la sentencia objeto de comentario (STSJ de Andalucia/
Sevilla de 29 de febrero de 2012), que «(...) llama la atencion (...) el hecho de que a lo largo de su argumentacion
el Tribunal haga juicios médicos sobre lo que se puede realizar o no con un diagndostico como el de la trabajadora
pero para ello no tenga en cuenta los informes de la especialista, a los que no da credibilidad, llegando incluso a
razonar que si el informe médico del SAS prescribe antidepresivos, segun el prospecto de este tipo de medicamento
no se puede tomar alcohol, y la actora lo hizo —aunque no conste su cantidad (...)-».

57 Resolucion n.%: R/02958/2011. Procedimiento n.°: TD/01259/2011 (29 de diciembre de 2011). Expediente
n.°: E/00681/2007 de 2 de octubre de 2008.
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3. Que finalizada la prestacion contractual, el detective se compromete a destruir o
devolver al responsable del tratamiento los datos de caracter personal «(...) al igual
que cualquier soporte o documentos en que conste algun dato de caracter personal
objeto del tratamientoy.

4. LA INTERVENCION DEL DETECTIVE PRIVADO EN EL PROCEDIMIENTO
LABORAL

Admitida la intervencion de un detective en el ambito de la relacion laboral, con limites,
como consecuencia del resultado de la misma, el empresario puede adoptar medidas de caracter
sancionador, pudiendo llegar a realizar un despido disciplinario. Disconforme el trabajador con
esa decision, puede optar por impugnarla, aspecto que conlleva que el detective tenga que, en la
mayoria de ocasiones, participar en el procedimiento que se plantee.

En su analisis se debe partir de la distincion de la participacion del detective acudiendo al
juicio, del informe que presente, en su caso, y de los medios que aportard para fundamentar el
resultado de la investigacion realizada (fotografias, videos, archivos de datos, etc.), siendo su va-
loracién un tema que actualmente no es pacifico entre la doctrina cientifica y los tribunales. Con
esta diferenciacion se pretende analizar de forma separada, como se ha sefialado, «(...) la prueba
obtenida por detectivey el testimonio de detective (...)»%, siendo incorrectamente denominada la
primera, en ocasiones, como prueba aportada por detective cuando lo correcto es referirse a ella
como prueba aportada por la parte procesal que pretenda servirse de ella>®.

Se trata de una cuestion respecto de la que seria deseable que fuera objeto de aclaracion por
el legislador y/o los tribunales en la medida en que, como se vera, las consecuencias que se de-
rivan son relevantes.

58 Diaz RODRIGUEZ: «Detectives en el ambito laboral: poder empresarial y prueba judicial», Actualidad Laboral, 2011,
n.° 7, pag. 13. En términos similares SERRANO BUTRAGUENO cuando apunta que hay que distinguir entre la fuente de
prueba «(...) concepto extrajuridico referido a una realidad anterior al proceso (...)» y medio de prueba «(...) con-
cepto juridico referido al proceso y que solo existe dentro de él (...)». En «Los servicios de los detectives privados:
licitud y valor de sus investigacionesy, Boletin de Informacion. Ministerio de Justicia e Interior, 1996, n.° 50, pags.
9y 10. Aiade DE MADRID-DAVILA que la utilizacion del término prueba de detective, concebida en ocasiones como
«(...) prueba probatoria (...)» o «(...) prueba para obtener pruebas (...)» deriva de la confusion que normalmen-
te existe «(...) entre los conceptos de investigacion y prueba (...)», y que el informe o cualquier otro documento
se aporta «(...) siguiendo las disposiciones del procedimiento pero no serda considerado prueba de nada hasta que
finalicen las fases del proceso judicial pertinentes (...)», es decir, «(...) la prueba nace en el momento del acto de
convencimiento del juez, sobre los hechos que se juzgan, cuando fundamenta la sentencia (...)». En «La prueba de
detectives no existe», Diario La Ley, 2010, n.° 7329, pags. 1 y2y 5y 6.

5

N}

Entendiéndose como partes en el proceso «(...) los sujetos que se van a ver afectados de forma directa por la reso-
lucion judicial que se dicte siendo, por tanto, consustancial a esa contraposicion de intereses que cada parte defien-
de, la vigencia de los principios de igualdad y de audiencia en el proceso (...)». VILACHA DOMINGUEZ, L.: «Prueba:
interrogatorio de las partes y de testigos. Referencia al testigo perito», Diario La Ley, 2009, n.° 7.153, pag. 1.
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4.1. La consideraciéon como prueba testifical y, excepcionalmente, como
pericial

En el procedimiento que se desarrolle entre el empresario y el trabajador como consecuen-
cia de la adopcion de medidas de caracter disciplinario que tienen su fundamento directa o in-
directamente en los resultados de la investigacion que ha realizado un detective, este tendra que
probablemente intervenir.

El empresario tiene que demostrar la procedencia de la decision adoptada y, para ello, la
normativa le reconoce el derecho, previa justificacion de la utilidad y pertinencia de las diligen-
cias propuestas, de «(...) servirse de cuantos medios de prueba se encuentren regulados en la Ley
para acreditar los hechos controvertidos o necesitados de prueba (...), incluyendo entre ellos
«(...) los procedimientos de reproduccion de la palabra, de la imagen y del sonido o de archivo
y reproduccion de datos (...)» (art. 90.1 LJS).

En la determinacion de en qué tipo de prueba consiste la intervencion del detective privado, se
va a analizar inicialmente, por un lado, la participacion de este personalmente en el procedimiento,
y, por otro lado, la presentacion del informe que contiene los resultados de la investigacion realizada.

Se debe dejar claro desde un principio que, en ningun caso, se trata de un medio probatorio
que para su utilizacion y/o admisibilidad requiera autorizacion judicial previa o la intervencion
de un fedatario publico, no siendo tampoco necesario que tenga que fundamentarse en un cono-
cimiento integro de los hechos puesto que se trata de que relate de lo que ha tenido conocimiento
como consecuencia de su actuacion profesional®.

Tomando como punto de partida este aspecto, por lo que se refiere a la participacion del detec-
tive presentandose en la fase probatoria del procedimiento, las interpretaciones doctrinales existen-
tes en estos momentos son diversas, siendo la mayoritaria la que estima que se ha de valorar como
prueba testifical®!. En este sentido, se ha argumentado que se trata de un «testigo cualificado»®?,

60 BorraJO Dacruz, D.: «Incapacidad temporal, informe de detectives y despido procedente...», op. cit., pag. 2.

61 En cuanto a la consideracion como testigo directo o de referencia, el Auto del TC 262/1988, de 29 de febrero
(rec. 1432/1987) ha sefialado que no es acertado «(...) calificar de testigo de referencia a dicha persona en cuanto a los
hechos que el mismo personalmente conocio al seguir a la actora y observar su entrada en determinados inmuebles: ni
pierde su cualidad procesal de tal testigo el hecho de que su fuente de ciencia de otros extremos sea la percepcion sen-
sorial directa de los hechos relatados o las manifestaciones de quienes tal percepcion han tenido; en todo caso, todo
ello no es sino expresion de su discrepancia sobre la fuerza probatoria, sobre el grado de veracidad, en funcion de la
fuente de ciencia, de la testifical practicada». Sefialan MORALES PRATS y MARCO FERNANDEZ que en todo caso es un
testigo atipico pues «(...) el detective no conoce los hechos por haberlos vivido directamente, sino que efectiia una re-
construccion de los mismos a partir de vivencias ulteriores directas de las que si es testigo de primera mano». En «La
naturaleza-juridico procesal del detective privado: el testigo-periton, Actualidad Juridica Aranzadi, 1999, 1n.° 396, pag. 5.

62 NAVASQUILLO LORDA, E.: «El informe pericial del detective privado», Quadernos de criminologia: revista de crimi-
nologia y ciencias forenses, 2011, n.° 14, pag. 43.
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de una «(...) prueba testifical a la que se dota de caracteristicas en su tramitacion que se ase-
mejan a la prueba documental»®3, negando cualquier posibilidad de que intervenga en condi-
cion de perito con base en que «(...) es un profesional de la investigacion privada, no un experto
sobre ciertas materias cuyo conocimiento, a nivel técnico, sea trascendental, de cara al fallo ju-
dicial, (...) no puede ser sustituido en juicio por otro, puesto que debe declarar el detective que
ha sido testigo de los hechos como tal testigo, no tanto para explicar el informe (...) como para
responder a las preguntas que desee formular la parte contraria (...)», pudiendo darse esa po-
sibilidad en el perito, ya que de este lo que interesan son «(...) los conocimientos técnicos de un
experto sobre una materia (...)»%*, estando respaldada por gran parte de la doctrina judicial y la
jurisprudencia [SSTS de 10 de febrero de 1990, 24 de febrero de 1992, 17 de junio de 1996 (rec.
1611/1995), STS (UD) de 25 de marzo de 2002 (rec. 1292/2001) o mas recientemente STS de 5
de junio de 2012 (rec. 28/2011)]%.

Junto a esta, como se ha apuntado, cada vez adquiere mas consistencia y seguidores la in-
terpretacion doctrinal que estima que junto con la consideracion como prueba testifical, la inter-
vencion del detective puede ser también de caracter pericial, caracterizacion que puede realizarse
de forma simultanea a la anterior y, en consecuencia, intervenir en concepto de testigo y de pe-
rito simultaneamente, o de forma independiente. La normativa determina la posibilidad de que
el detective actlie como perito en el supuesto de que, en aplicacion del articulo 335.1 de la LEC,
sean necesarios «(...) conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o prdcticos para valorar he-
chos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos (... )»%°, es decir, que
realice «(...) valoraciones técnicas o emita opiniones en atencion a los conocimientos técnicos
especificos que como profesional de la investigacion tiene, precisamente en atencion a la espe-
cifica formacién que ha recibido o a los conocimientos que por otros medios haya adquirido»®’,
estando esta situacion prevista también en el articulo 380 de la LEC, relativo al interrogatorio
acerca de los hechos que consten en informes escritos, disponiendo que, si estos «(...) contuvie-
ren también valoraciones fundadas en conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o prdcti-
cos de sus autores (...)», se estara a lo dispuesto en el articulo 370.4 de la LEC en relacioén con

63 ViLacHA DOMINGUEZ, L.: «Prueba: interrogatorio de las partes...», op. cit., pag. 5. Sefiala la autora que «(...) en puri-
dad, a la vista del precepto, el mismo parece apartarse de las caracteristicas de la prueba testifical donde el testigo
comparece en el acto del juicio o de la vista contestando oralmente las preguntas que se realicen por las partes, sin
perjuicio de que el mismo juzgador formule preguntas acerca de las cuestiones poco claras o controvertidas [con
lo que] se aprecia como el tramite escrito viene a sustituir a las caracteristicas de oralidad, inmediacion y concen-
tracion que han de regir la practica de la prueba testifical (...)».

04 Diaz RODRIGUEZ, J. M.: «Detectives en el ambito laboral...», op. cit., pags. 14 y 15. Anade el autor a esta conside-
racion que «(...) deben dejarse de lado supuestos en que pueden haber investigado varios detectives de forma con-
Jjunta y, entonces si, pudiera haber dos o mas coautores de un informe respecto del que, en este caso si, podrian dar
cuenta en juicio varios detectives, si bien tendria que precisarse con rigor (desde luego, ya en el mismo informe) de
qué hechos ha sido testigo cada uno de los detectives».

65 Véase también toda la jurisprudencia y doctrina judicial citada infi-a en la nota al pie nimero 78.
66 MoraLEs PrATS, F. y MARCO FERNANDEZ, F.: «La naturaleza-juridico procesal del detective privado...», op. cit., pag. 8.

67 ALFoNso MELLADO, C. L.: «La prueba de detectives en el proceso laboral...», op. cit., pag. 812.
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el testigo-perito®®, siendo justamente esos conocimientos practicos «(...) lo mds semejante a la
labor del detective, ya que este elabora un informe en el que relata unos hechos de una forma
objetiva, pero basada en unos conocimientos que él adquirio mediante el seguimiento y visuali-
zacion de los hechos (.. )»%°.

Pero no solo puede aportar conocimientos practicos, sino también de caracter técnico, como
resultado de la utilizacion en la investigacion de medios tecnologicos que, como se ha sefialado,
a modo de ejemplo con los dispositivos GPS, «(...) exigen en todo caso una realizacion y pre-
sentacion por personal experto o conocedor que permita determinar que tal prueba practicada
se corresponde con la que se quiere valorar y concluir por medio de su proponente y ejecutor
(...)», con lo que esas pruebas técnicas, «(...) exigen un medio de articulacion normalmente téc-
nico y de peritaje»’’.

Esta interpretacion encuentra fundamento también en la doctrina judicial haciendo mencion
a resoluciones que valoran la intervencion del detective en estos términos en el caso que se esta
planteando, pudiendo deducir de los ejemplos que se van a sefalar que, si bien, en algunos es-
tima que el detective no actia como perito, ello no se deriva de un rechazo absoluto a esa posi-
bilidad, sino de que en ese supuesto concreto no actiia con esa condicion. Es el caso de la STSJ
de Galicia de 23 de noviembre de 2009 (rec. 3920/2009), que resuelve que la declaracion del de-
tective autor del informe que obra en autos «(...) no debiera haberse valorado como prueba pe-
ricial sino como testifical-pericial (...)», la STSJ de Andalucia/Sevilla de 17 de marzo de 2010
(rec. 3361/2009) que destaca que «(...) la prueba de detective privado tiene naturaleza juridica
de testigo-perito (...)», la STSJ de Madrid de 12 de noviembre de 2010 (rec. 3568/2010) que se
pronuncia en el sentido de que «(...) dicho informe pericial consta como prueba documental (...)
de la parte demandada y fue ratificado en su totalidad en el acto del juicio por el testigo-perito
(...), que es detective privado y practico los seguimientos del actor (...)»,la STSJ de Andalucia/
Sevilla de 30 de marzo de 2011 (rec. 2967/2010), que establece que «(...) esta prueba de perito-
testigo, ha servido de base al juzgador de instancia para declarar probado que (...) el deman-
dante permanecio prestando servicios en el quiosco regentado por su esposa (...)» o la STSJ del
Pais Vasco de 29 de enero de 2013 (rec. 57/2013) que, al valorar la intervencion de un detective
determina que «(...) en cuanto prueba pericial, no es posible aceptarla en el presente caso, dado
que el detective que ratifico el informe intervino en juicio en la calidad unica de testigo y no en
la de testigo perito prevista en el articulo 370.4 de la LEC lo que hace innecesario que analice-
mos si este ultimo medio de prueba es equiparable a la pericial (...)».

Ademas de estas dos posibles interpretaciones, han surgido otras corrientes doctrinales que
han optado por sefialar que las numerosas particularidades que presenta la intervencion de un

68 MiLLARES LENzA, M. J.: «La prueba de detective privado en la nueva LEC», luris: Actualidad y practica del dere-
cho, 2001, n.° 50, pag. 73.

9 prrez HERNANDEZ, E.: «La constitucionalidad de las pruebas aportadas por los detectives...», op. cit., pag. 12
70" STSJ del Pais Vasco de 22 de marzo de 2011 (rec. 486/2011).

128 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

Sumario

E M.“ C. Salcedo Beltrin Intervencion de detectives en las relaciones laborales

detective suponen que no pueda ser caracterizada como testifical ni pericial, siendo una «(...)
categoria distinta a todas ellas (...)»"!, aunque reconociendo que estd mas proxima a la prueba
testifical. A esta conclusion se llega con base en que la consideracion como prueba testifical y/o
pericial tiene argumentos a favor y en contra, con lo que finalmente se llega a la valoracion de
que, al participar de caracteres de las dos y, a su vez, existir argumentos que la excluyen, esa es
la Gnica interpretacion posible. En concreto, por un lado, participa de la prueba testifical en que
el detective se puede someter al turno de preguntas de la parte contraria, es propuesto por la parte
interesada o testifica de los hechos conocidos como consecuencia de un encargo.

Por tanto, existen caracterizaciones aplicables de la prueba testifical, pero también diferen-
cias, ya que al detective no se le puede aplicar ninguna de las causas del articulo 377 de la LEC
en relacion con la tacha de testigos (art. 380.1 LEC)"?, el hecho de que si no aporta el informe
su testimonio pierde valor —no ocurriendo con los testigos—, la diferente valoracion que se debe
realizar desde el momento en que con el detective se esta ante un profesional «(...) que describe
con mayor o menor objetividad los hechos y cuya actividad esta rodeada de ciertas garantias
ajenas a los testigosy», siendo mas facil que un testigo falsee o se equivoque de buena fe, el testi-
go no es de libre eleccion puesto que viene determinado por su especial relacion con los hechos,
y el detective es elegido libremente por la parte, ya que su relacion con los hechos viene dada por
el encargo que ha recibido, el tramite de ratificacion del informe que realiza un detective que no
realiza un testigo o, finalmente, la mayor carga probatoria que tiene el informe del detective por
su consideracion de objetividad e imparcialidad, que no se aplica al testigo’>.

Por otro lado, aunque resulta sorprendente, también presenta aspectos en comun en cuanto
a la prueba pericial, pues la participacion del detective se lleva en la practica de forma similar a
esta, «(...) va que al igual que el detective, los peritos son citados como tales al acto de la vista,
a los efectos de su interrogatorio por las partes sobre el contenido de su informe o sobre las
cuestiones que se estimen oportunas, debiendo contestar a las preguntas y repreguntas que se le
hagan, tanto por el proponente como por las demdas partes, o por el propio Presidente del Tribu-

7 perez HERNANDEZ, E.: «La constitucionalidad de las pruebas...», op. cit., pag. 17 y SERRANO BUTRAGUENO, I.: «Los
servicios de los detectives privados...», op. cit., pag. 2.219. Asi se deduce también de la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 6 de junio de 2012 (rec. 66/2012) que senala que «(...) el detective privado (...) no es ni un
testigo perito, ni un testigo ni un informe de investigacion (...) no aporta hechos si no deducciones propias sobre
los hechos procesales ya conocidos, y ocurridos antes del informe (...)».

2 «No procedera la tacha del testigo por razon de interés en el asunto, cuando el informe hubiese sido elaborado por

encargo de una de las partesy». Téngase en cuenta que como se ha sefialado la LEC es de aplicacion supletoria y que
el articulo 92.2 de la LJS determina que «/os testigos no podran ser tachados, y uinicamente en conclusiones, las par-
tes podran hacer las observaciones que sean oportunas respecto de sus circunstancias personales y de la veracidad
de sus manifestacionesy», anadiendo el apartado 3 que «no obstante lo dispuesto en el apartado anterior, la decla-
racion como testigos de personas vinculadas al empresario, trabajador o beneficiario, por relacion de parentesco
o andloga relacion de afectividad, o con posible interés real en la defensa de decisiones empresariales en las que
hayan participado (...), solamente podra proponerse cuando su testimonio tenga utilidad directa y presencial y no
se disponga de otros medios de prueba, con la advertencia a los mismos, en todo caso, de que dichas circunstancias
no seran impedimento para las responsabilidades que de su declaracion pudieren derivarse».

73 Pirez HERNANDEZ, E.: «La constitucionalidad de las pruebas...», op. cit., pags. 15y 16.
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nal, en aplicacion analogica de las reglas establecidas para el interrogatorio de testigos (...)»,
el detective puede ser considerado el perito que aporta conocimientos practicos o que aporta in-
formacion utilizando medios tecnologicos que requieren valoraciones que para poder realizarlas
se debe tener una preparacion especifica.

Y, al igual que ocurre con la prueba testifical, también tiene aspectos que no le resultan apli-
cables pues la prueba del detective es aportada por una de las partes, el procedimiento de apor-
tacion es distinto —la parte que esté interesada en que intervenga un perito realiza la proposicion
oportuna, es decir, se oye a la otra parte, mientras que esto no sucede con la prueba de detective—,
la prueba de detective no esta rodeada de las garantias de los peritos —sistema de nombramiento,
posibilidad de recusacion—, el informe del detective no tiene caracter cientifico como el del perito,
puesto que solo relata de forma objetiva unos hechos, la ausencia de publicidad en la actuacién
del detective privado que la hace incompatible con la prueba pericial, el detective si bien aporta
conocimientos practicos, normalmente son reflejo del seguimiento y visualizacion de los hechos,
mientras que el perito lo que aporta es fruto de su conocimiento o, finalmente, que el detective
conoce los hechos con anterioridad a la presentacion de la demanda, mientras que el perito entra
en contacto con los hechos en el momento de practicar la prueba’.

En resumen, las interpretaciones doctrinales existentes en torno a la participacion del detec-
tive son fundamentalmente tres, la que lo considera solo como prueba testifical, la que lo valora
como prueba pericial, ya sea de forma conjunta o separada de la anterior, y la que opta porque es
diferente de la testifical y la pericial.

Este panorama quedaria incompleto si no se aflade una cuarta interpretacion, relacionada
con el informe que presenta el detective. Brevemente sefialaré que este se suele definir como
«(...) aquel documento escrito donde se exponen todas las circunstancias de la investigacion y
que sirve de prueba ante el Tribunal que ha de fallar el proceso o ante el cliente»”?, otorgando
validez a la intervencion del detective’, siendo esa accesoriedad la que hace que, con caricter
general, se le otorgue la misma valoracion que a la presencia del detective en el procedimiento,
es decir, sera prueba testifical y/o pericial puesto que su objetivo en el proceso es el de reforzar
el testimonio de los detectives privados.

De entre estas dos interpretaciones, gran parte de la jurisprudencia ha interpretado que se
trata, al igual que la presencia del detective en el procedimiento, de una prueba testifical, que
no pierde este caracter porque formalmente sea escrita, puesto que es considerada como «(...)

74 {dem ant., pags. 13 a 15.
75 NAVASQUILLO LoRrDA, E.: «El informe pericial...», op. cit., pag. 41.

76 prez HERNANDEZ, E.: «La constitucionalidad de las pruebas...», op. cit., pag. 15. En términos similares NAVASQUI-
LLO LORDA que sefiala que «(...) un detective privado no puede declarar en un juicio sin haber entregado antes un
informe que acredite su declaracion (...)». En «El informe pericial del detective privado...», op. cit., pag. 43. En
contra de la consideracion de que si el detective no presenta informe que carece de valor su participacion SERRANO
BUTRAGUENO, pues estima que puede ser valorado como un testigo comun. En «Los servicios de los detectives pri-
vados...», op. cit., pag. 2.220.
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una manifestacion testifical (es solo la expresion escrita de la declaracion del testigo, es decir,
un testimonio documentado sin mas valor que el testifical segun reiterada y conocida doctrina)
o una prueba testifical impropia (...) cuyo valor probatorio queda condicionado a que se haya
practicado como lo requiere ese medio de prueba, mediante la declaracion del testigo a presen-
cia judicial, permitiendo la intervencion de las partes y del organo judicial en el interrogatorio

de quienes hicieron la investigacién»’’.

Si ya se ha descrito un panorama complicado, la presentacion del informe lejos de clarifi-
carlo lo complica, puesto que han surgido opiniones doctrinales que interpretan que este escrito
ha de valorarse de forma separada de la intervencion personal del detective, y que no debe con-
siderarse ni como prueba testifical ni pericial, sino como documental, sobre todo para el supues-
to de que no precise ratificacion en el caso de que sea reconocido como valido por las partes’s,
cuestion no pacifica en la doctrina, al estimar un sector que esta es absolutamente necesaria y que
de no producirse carece de valor la intervencion del detective’. Fundamentan esta valoracion en
que su forma es escrita y en la definicion del articulo 324 de la LEC3? al considerar como docu-
mentos privados aquellos que no tienen la caracterizacion de publicos®!.

77 STSS de 28 de septiembre de 1983, 25 de febrero de 1986, 1 de diciembre de 1986, 1 de julio de 1987, 20 de abril
de 1998, 29 de julio de 1988, 13 de febrero de 1991, (UD) 24 de febrero de 1992 (rec. 1059/1991) y STSJ de Casti-
lla y Leon/Valladolid de 8 de mayo de 2013 (rec. 453/2013).

78 Ese valor lo atribuyen MORALES PRATS y MARCO FERNANDEZ, estimando que si no es reconocido como valido por

las partes debe ser objeto de ratificacion testifical por parte del detective privado. En «La naturaleza-juridico proce-
sal del detective...», op. cit., pag. 7. En términos similares MILLARES LENZA que establece que «(...) el informe del
detective privado serd una prueba documental y, si no es reconocida por las partes, tendrad que ser ratificada por el
detective como prueba testifical (...)». En «La prueba de detective privado...», op. cit., pag. 72.

79 Pirez HERNANDEZ equipara la actuacion del detective sin informe a aquella que lo hace con informe pero sin ratifi-

carlo, estimando que carecen absolutamente de valor. En «La constitucionalidad de las pruebas...», op. cit., pag. 16.
En términos similares NAVASQUILLO LORDA, E.: «El informe pericial del detective privado...», op. cit., pag. 43.

80 Complementado con el articulo 1.225 del CC («E! documento privado, reconocido legalmente, tendra el mismo valor

que la escritura publica entre los que lo hubiesen suscrito y sus causahabientes»)y 1.216 del CC («Son documentos

publicos los autorizados por un Notario o empleado publico competente, con las solemnidades requeridas por la ley»).
8

Articulo 317 de la LEC. Clases de documentos puiblicos. A efectos de prueba en el proceso, se consideran documen-
tos publicos:

1.° Las resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie y los testimonios que de las mismas ex-
pidan los Secretarios Judiciales.

2.° Los autorizados por notario con arreglo a derecho.

3.2 Los intervenidos por Corredores de Comercio Colegiados y las certificaciones de las operaciones en que hubie-
sen intervenido, expedidas por ellos con referencia al Libro Registro que deben Illevar conforme a derecho.

4.° Las certificaciones que expidan los Registradores de la Propiedad y Mercantiles de los asientos registrales.

5.9 Los expedidos por funcionarios publicos legalmente facultados para dar fe en lo que se refiere al ejercicio de sus
funciones.

6.° Los que, con referencia a archivos y registros de organos del Estado, de las Administraciones publicas o de otras
entidades de Derecho publico, sean expedidos por funcionarios facultados para dar fe de disposiciones y actua-
ciones de aquellos organos, Administraciones o entidades.
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Esta opinion ha sido muy criticada por un sector mayoritario de la doctrina puesto que «(...)
el informe no contiene una declaracion de voluntad constitutiva de un determinado acto o negocio
ni proporciona datos de un acto juridico (...), «(...) no es un documento en el que se formalice
acto alguno entre particulares (...), o finalmente «(...) el informe no necesita, como el documen-
to privado, ser aceptado como auténtico o legitimo por la contraparte o, en su defecto, recono-
cido bajo juramento en presencia judicial (...)», llevando incluso esta tajante negativa a los que
rechazan su consideracion como prueba pericial a acercarlo a la misma®?. En términos similares
ha sido rechazada por la doctrina judicial, en el sentido de que no son prueba documental®?, en si
mismos y por si solos, con independencia de que sea ratificado, ni constituye, sin embargo, mo-
dalidad fedataria alguna susceptible de conformar una prueba documental con garantia publica
(SSTS de 10 de febrero y 6 de noviembre de 1990).

La valoracion que se realice en uno u otro sentido no es irrelevante, puesto que esta en
juego un asunto muy importante como es la posibilidad de impugnar la sentencia de instan-
cia, fundamentando el recurso en una revision de los hechos declarados como probados, que
unicamente es posible en los supuestos de prueba pericial y/o documental practicadas, pero en
ningln caso en la testifical [art. 193 b) LJS], en la medida en que se trata de un recurso de ca-
racter extraordinario que limita las facultades del juzgador en orden a la valoracion de la prue-
ba® (SSTS de 15 de julio y 23 de octubre de 1986, 9 de julio de 1990 y 19 de febrero y 15 de
marzo de 1991)%.

A mijuicio, la valoracion de la intervencion del detective en el procedimiento debe analizarse
en cada supuesto que se plantee, siendo posible que actualmente lo haga en calidad de testigo y/o
en calidad de perito teniendo en cuenta las innovaciones tecnoldgicas que se han producido en la

82 pirez HERNANDEZ, E.: En «La constitucionalidad de las pruebas...», op. cit., pag. 16.
83 STSJ de Castilla y Leén/Valladolid de 11de julio de 2012 (rec. 911/2012).

84 Ese caracter extraordinario y las limitaciones en cuanto su admision no vulnera, como ha declarado en Pleno el TC en
la Sentencia 119/1998, de 4 junio (rec. 1429/1996) el derecho a la tutela judicial efectiva, puesto que «(...) el acceso a
los recursos tiene una distinta relevancia constitucional que el acceso a la jurisdiccion, [en el sentido de que] mientras
que el derecho a una respuesta judicial sobre las pretensiones esgrimidas goza de naturaleza constitucional, en tanto
que deriva directamente del articulo 24.1 CE, el derecho a la revision de una determinada respuesta judicial tiene
caracter legal. El sistema de recursos, en efecto, se incorpora a la tutela judicial en la configuracion que le otorga
cada una de las leyes reguladoras de los diversos ordenes jurisdiccionales, sin que, (...) «ni siquiera exista un dere-
cho constitucional a disponer de tales medios de impugnacion, siendo imaginable, posible y real la eventualidad de
que no existan, (...) (SSTC 140/1985 [RTC 1985\140], 37/1988 [RTC 1988\37] y 106/1988 [RTC 1988\106])».(...)
«No puede encontrarse en la Constitucion (...) ninguna norma o principio que imponga la necesidad de una doble
instancia o de unos determinados recursos siendo posible en abstracto su inexistencia o condicionar su admisibilidad
al cumplimiento de ciertos requisitos (...)», que pueden ser interpretados de forma rigurosa. En términos similares,
véase las SSTC 164/2002, de 17 septiembre (rec. 2886/1998) y 125/2005, de 23 de mayo (rec. 1138/2000).

La jurisprudencia también ha sefialado que «(...) para demostrar el error de hecho no es admisible la prueba negativa,
consistente en afirmar que los hechos que el juzgador estima probados no lo han sido de forma suficiente» [STS de 10
de noviembre de 1986 y STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de mayo de 2010 (rec. 2676/2009)].

85

132 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es
file:///C:/TRABAJO%20DIARIO/REVISTA%20RRHH%20368/javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1985+140', '.', 'RTC+1985+140', '');
file:///C:/TRABAJO%20DIARIO/REVISTA%20RRHH%20368/javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1988+37', '.', 'RTC+1988+37', '');
file:///C:/TRABAJO%20DIARIO/REVISTA%20RRHH%20368/javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1988+106', '.', 'RTC+1988+106', '');

Sumario

E M.“ C. Salcedo Beltrin Intervencion de detectives en las relaciones laborales

utilizacion de medios para la investigacion y la necesidad de conocimientos o formacién cualifica-
da y especifica. Por ello, se considera «(...) pertinente (...) diferenciar la parte de la declaracion
en la que el detective depone en juicio, atendiendo a su condicion de testigo, por su conocimiento
personal y previo de los hechos, que desde luego carece de eficacia revisoria (...) de la parte de la
declaracion en la que depone en la vista, como detective, que si puede invocar los efectos de la re-
vision factica suplicacional (...)» [STSJ de Galicia de 23 de noviembre de 2009 (rec. 3920/2009)].

4.2. La valoracion de las grabaciones de imagen, sonido, fotografia, archivo y
reproduccion de datos

Como se ha apuntado al inicio de este apartado 4, en el analisis de la valoracion de la prue-
ba, se debe partir de la distincion entre la intervencion del detective en si mismo en el juicio y
del informe que presente, en su caso, de los medios que aportard para fundamentar el resultado
de la investigacion realizada.

La presentacion de estas pruebas esta admitida por el articulo 90 de la LJS que dispone
el derecho de las partes, previa justificacion de la utilidad y pertinencia de las diligencias pro-
puestas, de «(...) servirse de cuantos medios de prueba se encuentren regulados en la Ley para
acreditar los hechos controvertidos o necesitados de prueba, incluidos los procedimientos de re-
produccion de la palabra, de la imagen y del sonido o de archivo y reproduccion de datos, que
deberdn ser aportados por medio de soporte adecuado y poniendo a disposicion del érgano ju-
risdiccional los medios necesarios para su reproduccion y posterior constancia en autosy, utili-
zacion que, como se apunt6 anteriormente, tuvo el respaldo de la jurisprudencia desde sus inicios
(STS de 28 de septiembre de 1989), puesto que se trata de un derecho que esta comprendi-
do dentro del reconocido a tener una tutela judicial efectiva, teniendo presente que su
proposicion y practica se debe desarrollar en el marco legal y procedimental determina-
do y ha de ajustarse a los principios de igualdad de las partes y prohibicién de indefension
[SSTC 50/1984, de 5 de abril (rec. 493/1983) y 40/1986, de 1 de abril (rec. 441/1985)].

En cuanto a la valoracion en el procedimiento de las grabaciones de imagen, sonido y foto-
grafia se ha de apuntar que no es una cuestion pacifica, existiendo dos interpretaciones opuestas
en cuanto a la consideracion como prueba documental, independiente de la analizada en el apar-
tado anterior, o como prueba que tiene la misma valoracion que la intervencion del detective.

Los argumentos empleados por la primera son fundamentalmente los siguientes [STSJ
de Madrid de 6 de julio de 2004 (rec. 315/2004), STSJ de Aragéon de 13 de mayo de 2013
(rec. 210/2013)]3¢:

86 Bntre otros, FERNANDEZ DocamPo, M. B.: «La eficacia revisoria de los medios de reproduccion de la palabra, la ima-
gen y el sonido en el recurso de suplicacion», Aranzadi Social, 2003, n.° 13, pags. 8 a 10. En este sentido las nume-
rosa doctrina judicial que cita CABALLERO SANCHEZ-IZQUIERO, J. M.: «Relevancia de las grabaciones videograficas
y fonogréficas en el Orden Jurisdiccional Social», Diario La Ley, 2011, n.° 7674, pag. 7.

www.ceflegal.com 133

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


http://www.cef.es

Sumario

RTSS. CEF, ntum. 368 (noviembre 2013) Ea

134

a)

b)

El articulo 26 del CP define el documento como «(...) fodo soporte material
que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria
o cualquier otro tipo de relevancia juridica», concretandolo la jurisprudencia
«(...) como una representacion grdfica del pensamiento que se crea para cons-
tituir una prueba y producir determinados efectos en el trafico juridico (...)»,
debiendo en consecuencia primar el concepto amplio de documento, «(...) iden-
tificandolo con cualquier cosa mueble apta para la incorporacion de senales
expresivas de un determinado significado (...)» (STS de 5 de febrero de 1988),
permitiendo esa definicion considerar «(...) como documentos, a los fines de
la prueba, la fotografia, el video, las cintas magnetofonicas y los diskettes de
ordenador (...) [no pudiendo interpretarse el concepto de documento] de una
Jforma tan restrictiva que solo abarque representaciones escritas (...), [debien-
do considerar como tal] (...) todo objeto que cumpla la funcion de dar a cono-
cer determinados elementos en él representados, bien por escrito, imagenes o
sonidos» [STSJ de Andalucia/Malaga de 28 de enero de 2000 (rec. 2111/1999)].

En términos similares, previamente la STS de 3 de octubre de 1997 (rec.
2326/1996), se habia pronunciado sobre el concepto de documento, como ins-
trumento casacional con eficacia demostrativa del error judicial, y que, si bien,
los pronunciamientos dictados hasta el momento han centrado su extension en
que exista un documento en sentido estricto, y «(...) ha de entenderse por tal el
escrito, en sentido tradicional, o aquella otra cosa que, sin serlo, pueda asimi-
larse al mismo, por ejemplo, un diskette, un documento de ordenador, un video,
una pelicula, etc., con un criterio moderno de interaccion de las nuevas realida-
des tecnologicas, en el sentido en que la palabra documento figura en algunos
diccionarios como "cualquier cosa que sirve para ilustrar o comprobar algo”
(obsérvese que se trata de una interpretacion ajustada a la realidad sociologi-
ca, puesto que, al no haber sido objeto de interpretacion contextual y auténtica,
puede el aplicador del derecho tener en cuenta la evolucion social), siempre que
el llamado "documento" tenga un soporte material, que es lo que sin duda exige
la norma penal (...)».

Se aflade que la aprobacion de LEC no supuso un cambio en esa consideracion
puesto que si bien hasta esa norma «(...) se habia venido aceptando de forma pa-
cifica en sede de suplicacion el cardcter de documento de los videos, cintas, eftc.,
a efectos de fundar la alegacion del error de hecho en el recurso extraordinario
que es la suplicacion, desde la LEC el citado medio de prueba aparece regulado
de forma autonoma, debiendo considerarse aplicable en el proceso laboral los
preceptos que a ellos se refieren (...)».

Ahora bien, «(...) aun pudiendo considerarse que no existe base legal directa para
afirmar que se trata de medios de prueba documentales, consideramos que siguen
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subsistiendo las razones que lo asimilaban a la prueba documental a los presentes
efectos, pues el documento no tiene por qué vincularse a la escritura y su exclusion
a los efectos de la revision, eliminaria un medio de prueba cada vez mds frecuen-
te y extendido, limitandose asi notablemente las posibilidades de articulacion del
recurso extraordinario que la suplicacion representa» [STSJ de Andalucia/Malaga
de 28 de enero de 2000 (rec. 2111/1999) y STSJ de Madrid de 6 de julio de 2004
(rec. 315/2004)].

¢) Asimismo, el Tribunal Supremo también ha optado, en ocasiones, por esta interpre-
tacion, como se puede deducir de las SSTS de 17 de junio de 1996 (rec. 1611/1995)
y 12 de junio de 1999 (rec. 2930/1994), en las que se sefiala que «(...) aun cuan-
do el material obtenido por medio de reproduccion de la imagen y del sonido no
es propiamente un documento, accede al proceso por medio de la actividad que
constituye el medio de prueba documental, dada su condicion de soporte material
representativo de hechos y procede asignarle valor de prueba documental (...)»,
o mas recientemente la STS de 20 de mayo de 2009 (rec. 2286/2008), en la que
resuelve que «(...) las fotografias de dicho informe eran susceptibles de servir de
soporte a una modificacion de la declaracion de hechos probados al tener natura-
leza documental.

En contra de esta interpretacion, esta otra mayoritaria que entiende que su valor no es do-
cumental sino que es el que corresponde al del informe del detective en su interpretacion mayo-
ritaria como prueba testifical, o residualmente como pericial, puesto que estos medios de prueba
unicamente pretenden dotarle de mayor veracidad y credibilidad, no siendo posible su valoracion
independiente como prueba documental®’.

Esta se fundamenta en la STS (UD) de 16 de junio de 2011 (rec. 3893/2010)38, que, en
cuanto a la posible consideracion como documentos de unas grabaciones de video y audio, se-
fala lo siguiente:

1.° En primer lugar, se ha de atender a la normativa aplicable al supuesto planteado.
La LJS establece en el articulo 90 que se admiten como prueba los medios meca-
nicos de reproduccion de la palabra, de la imagen y del sonido, sin establecer cual
en su naturaleza y qué tratamiento se les tiene que atribuir, teniendo que acudir
a la normativa aplicable supletoriamente que es la LEC (disp. final cuarta de la
LJS y art. 4 de la LEC).

87 ALFONSO MELLADO, C. L.: «La prueba de detectives en el proceso...», op. cit., pag. 820.

88 STS de 25 de marzo de 2002 (rec. 1292/2001), STSJ de Extremadura de 21 de abril de 2009 (rec. 139/2009), STSJ
de Castilla y Ledn/Valladolid de 9 de enero de 2013 (rec. 2097/2012).
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En cuanto a qué senala en este sentido la LEC, realiza un tratamiento diferenciado
entre estos medios de prueba y el resto, siendo fiel muestra de ello los preceptos
que a continuacion se enumeran:

a) Elarticulo 299 de la LEC contiene los medios de prueba que se pueden uti-
lizar en juicio, diferenciandolos en dos apartados, dedicando el primero a
los que se podrian denominar medios de prueba tradicionales, entre los que
se citan los documentos publicos y los privados, y el segundo a «(...) los
medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los
instrumentos que permiten archivary conocer o reproducir palabras, datos,
cifras y operaciones matemadaticas llevadas a cabo con fines contables, o de
otra clase, relevantes para el proceso».

b) El tratamiento independiente que la LEC da a la prueba documental a la
que consagra los articulos 317 a 334 y a los medios de reproduccion de
la palabra, el sonido, imagen y de los instrumentos que permiten archi-
var y conocer datos relevantes para el proceso, regulados en los articulos
382 a 384.

c) El articulo 265 de la LEC al disponer los documentos, escritos u objetos
que han de acompaiar a la demanda, distingue en el apartado primero «/os
documentos en que las partes funden su derecho» y en el apartado segundo
«los medios e instrumentos a que se refiere el apartado 2 del articulo 299
—medios de reproduccion de la palabra, el sonido...— si en ellos se funda-
ran las pretensiones (...)».

d) Los articulos 267 y 268 de la LEC establecen la forma de presentacion de
documentos publicos —copia simple y si se impugnara su autenticidad, me-
diante original, copia o certificacion—y de los documentos privados —ori-
ginal o copia autenticada por fedatario publico—, uniéndose a los autos o
dejando testimonio, con devolucion de los originales o copias, o designa-
cion del archivo, protocolo o registro donde se encuentren, no resultando
de aplicacion esto a los medios de reproduccion de la palabra, el sonido y
la imagen.

e) Elarticulo 270 de la LEC, que regula la presentacion en momento no inicial
del proceso, se refiere a la presentacion no solo de documentos sino también
de medios e instrumentos, diferenciando unos de otros.

f) Elarticulo 273 de la LEC exige que todo escrito o documento que se apor-
te o que se presente ha de acompafiarse de tantas copias literales cuantas
sean las otras partes, lo que no se exige en la aportacion de instrumentos de
reproduccion de la palabra, el sonido o la imagen, pues solo prevé la LEC
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en el articulo 382.1 y 2 que se pueden acompaiar de la «(...) transcripcion
escrita de las palabras contenidas en el soporte de que se trate y que re-
sulten relevantes para el caso» o «(...) los dictamenes y medios de prueba
instrumentales que considere convenientesy.

g) Los documentos tienen un valor probatorio, establecido legalmente, para
los documentos publicos, en el articulo 319 de la LEC y para los privados
en el 326 de la LEC, en tanto que las reproducciones de palabras, imagenes
y sonidos captados mediante instrumentos de filmacion, grabacion u otros
semejantes, han de valorarse segtn las reglas de la sana critica, a tenor del
articulo 384.3 de la LEC®°.

Con fundamento en todos los preceptos sefialados anteriormente, esta re-
gulacion separada se ha interpretado en el sentido de que, con su insercion,
la LEC ha procedido, a diferencia de lo que sucedia en la redaccion que
tenia anteriormente, a dar un tratamiento autonomo a los medios de repro-
duccion de la palabra, el sonido y la imagen, diferencidndolos de la prue-
ba documental, es decir, que se trata de medios de prueba diferentes de los
documentos y, por tanto, sometidos a una valoraciéon y régimen juridico
diferenciado.

2.° Ensegundo lugar, la propia normativa de la jurisdiccion social fundamenta la no
consideracion como documentos de estos medios de prueba, con base en lo si-
guiente:

a) En el proceso laboral es diferente la forma de practicar esas pruebas. En
efecto, mientras de la prueba documental que se presente ha de darse tras-
lado a las partes en el acto del juicio, tal y como dispone el articulo 94.1 de
la LJS, la practica de la prueba de medios de reproduccion de la palabra,
el sonido y la imagen se realiza en tltimo lugar, una vez se han practicado
todas las pruebas (art. 300.1.5 LEC), debiendo consignarse en acta los actos
que se realicen para su practica, incluyendo, cuanto sea necesario para la
identificacion de las filmaciones, grabaciones y reproducciones.

b) En la nueva redaccion que se ha dado a la normativa de la jurisdiccion
social, el contenido del articulo 90.1 es similar al que tenia en la LPL,
que establece que son medios de prueba los medios mecanicos de repro-

89 porlo que se refiere a la sana critica, véase, a modo de ejemplo, la STC 44/1989, de 20 de febrero (rec. 931/1987) y
con referencia a la intervencion de un detective, entre otras, las SSTSJ de Canarias/Las Palmas de Gran Canaria de
8 de octubre de 2007 (rec. 464/2007), del Pais Vasco de 14 julio de 2009 (rec. 1177/2009) y de Andalucia/Granada
de 24 de mayo de 2012 (rec. 738/2012).
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3.°

duccion de la palabra, no habiéndose producido tampoco ningtin cambio
en el articulo 193 b) de la LJS que regula la revision de hechos probados,
manteniendo que procede solo a la vista de las pruebas documentales
y periciales practicadas, no realizando ninguna mencién a otros instru-
mentos.

¢) Elrecurso de suplicacion tiene caracter extraordinario, conllevando la con-
secuencia de «(...) la limitada revision de hechos legalmente permitida,
que unicamente puede realizarse a la vista de la prueba documental o pe-
ricial practicada en la instancia, por lo que la interpretacion del concepto
de prueba documental, a la vista del cardcter del recurso, necesariamente
ha de ser efectuada de forma restrictiva (...)» [art. 193 b) LJS].

En tercer lugar, no empecen las anteriores consideraciones la interpretacion ju-
risprudencial existente que consideraba que tales instrumentos tenian el valor de
prueba documental, pues en la época en que tales sentencias se dictaron no esta-
ba en vigor la nueva redaccion de la LEC que, como previamente se ha razonado,
procede a dar un tratamiento auténomo a este medio de prueba diferenciandolo
de la prueba documental. Se ha de sefialar en este sentido que, con posterioridad
a esa nueva redaccion de la LEC, se han seguido dictando resoluciones en los
mismos términos, remitiéndome al inicio de este apartado.

En cuarto y ultimo lugar, tampoco se opone a las anteriores consideraciones la
jurisprudencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo apuntada, que ha venido
reconociendo el carcter de prueba documental a los instrumentos de reproduc-
cion de la palabra, 1a imagen o el sonido, habiles para fundar el motivo casacional
amparado en el articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®, siendo la
interpretacion que se corresponde con el articulo 26 del CP.

Admitiéndose esta consideracion, el mismo no es de aplicacion al proceso laboral porque,
por un lado, la norma que es de aplicacion supletoria es la LEC y no la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y como se ha sefialado, aquella distingue en todo momento la regulacion de la prueba
documental y la prueba por instrumentos de reproduccion de la palabra, la imagen o el sonido,
y, por otro lado, el proceso penal realiza dicha interpretacion amplia del concepto de documento
a la luz de lo establecido en el articulo 26 del CP, que dispone expresamente al comienzo de su
redaccion que se aplica solo «a los efectos de este Codigo (...)», concluyéndose que no es extra-
polable a ninglin otro supuesto.

90

«Se entendera que ha sido infringida la ley para el efecto de que pueda interponerse el recurso de casacion: (...)

2.? Cuando haya existido error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que obren en autos, que de-
muestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios».
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En consecuencia, la opinion mayoritaria interpreta que no tienen caracter documental, con
lo que su valoracion se ha de realizar de forma conjunta con la del informe y/o en su caso inter-
vencion del detective.

Una vez analizados todos los argumentos, en mi opinidn, y siguiendo la opinién manifes-
tada por ALFONSO MELLADO, en principio, atendiendo a la evidente regulacion separada que
realiza la normativa, no tienen la consideracion de prueba documental, siendo mecanismos ac-
cesorios de la intervencion del detective, y, por ello, deben recibir la caracterizacion de prueba
testifical y/o pericial, pudiendo excepcionalmente, en aplicacion de las reglas de la sana critica
del articulo 384.3 de la LEC, darles analdégicamente un valor documental, a efectos de un posi-
ble recurso, «(...) a algunos medios de archivo de datos o que permitan conocer o reproducir
palabras, datos, cifras y operaciones matematicas (...)», no atendiendo tinicamente al soporte
en el que estan, puesto que «(...) tendria poco sentido negar eficacia de documento al original
y atribuirselo a la copia (...)»°!. Con ello, y para finalizar, con caracter general, este tipo de
soportes no tiene caracter de prueba documental, aunque es posible que se le pueda atribuir en
algunos supuestos, valoracion que en todo caso le corresponde a los 6rganos judiciales segin
las circunstancias en las que se desarrolle el caso objeto de controversia, el soporte utilizado
y/o su contenido.

CONCLUSIONES

Del estudio que se ha realizado de la intervencion de los detectives en las relaciones la-
borales se desprende que actualmente se trata de un mecanismo de materializacion del poder
de direccion del empresario legitimo, existiendo situaciones en las que resulta incluso uno
de los mas adecuados. Ahora bien, los problemas se manifiestan en el momento en el que se
lleva a la practica, no pudiendo convertirse en un instrumento que controle a un trabajador
en todos los &mbitos de su vida, siendo su delimitacion la que esta llevando a los tribunales a
tener que pronunciarse desde hace afos en orden a la posible vulneracion de derechos funda-
mentales, habiendo surgido recientemente nuevas controversias con la aparicién de innova-
dores dispositivos que permiten mejorar la eficacia de la investigacion que tienen que realizar
estos profesionales.

Como consecuencia de esos avances, a nivel procedimental ha surgido la dificultad de
caracterizar esta prueba, debiendo, a mi modo de ver, tener en cuenta y valorar la mayor pro-
fesionalizacion que van adquiriendo los detectives privados y, con ello, su consideracion, no
solo como prueba testifical sino también como pericial, no limitandose, seglin las circunstan-
cias de cada supuesto, a realizar una investigacion de lo que observa sino también realizando

91 ALronso MELLADO, C. L.: «La prueba de detectives en el proceso laboral...», op. cit., pags. 818 y 819.
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aportaciones practicas y, sobre todo, técnicas, teniendo importantes repercusiones esta apre-
ciacion en cuanto a la admisibilidad de un una posible revision factica en la interposicion de
un recurso.

Se trata de una profesion no exenta de polémica, regulada por una normativa obsoleta, que
en estos momentos es objeto de atencion por el legislador, siendo proximamente derogada y sus-
tituida por una nueva en la que pasa a adquirir mayor protagonismo y supervision por la Admi-
nistracion publica.
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