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Extracto

El complejo, y creciente, conflicto entre el derecho a la proteccion de datos de las personas
trabajadoras y el derecho empresarial a la prueba de las infracciones laborales de aquellas
mediante camaras de vigilancia ha conocido un nuevo episodio en el Tribunal Constitucional. Por
una exigua mayoria, el Tribunal de Garantias ha optado por favorecer el derecho de la empresa
frente al derecho de la persona trabajadora. Al margen de qué razones se consideren mas
convincentes, las del voto mayoritario o las del voto discrepante, lo cierto es que la sentencia
hace un flaco favor a su funcién pedagdgica y ejemplarizante, al normalizar los incumplimientos
del derecho a la informacion previa y desincentivar el cumplimiento.
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The fundamental business right
to effective technological testing
versus the right to data protection of the worker

Regarding Constitutional Court Ruling 119/2022, September 29

José Maria Moreno Pérez

Abstract

The complex, and growing, conflict between the right to data protection of workers and the
business right to proof of labor infractions by means of surveillance cameras has known a
new episode in the Spanish Constitutional Court. By a slim majority, the Court of Guarantees
has chosen to favor the right of the company over the right of the worker. Regardless of which
reasons are considered more convincing, those of the majority vote or those of the dissenting
vote, the truth is that the sentence does a disservice to its pedagogical and exemplary function,
by normalizing breaches of the right to prior information and discouraging the compliance.
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El coche patrulla esta equipado con un sistema OCR. Varias camaras
situadas en el techo, en el salpicadero y el guardabarros escanean las
matriculas de los coches con los que se encuentran, y las cotejan con
las bases de datos del CISVI. Por si acaso. No vaya a ser. El sistema
es imperfecto, pero a veces salta el aviso. [...]. -No entiendo nada —se
extrafia Osorio— [...].

J. Gomez-Jurado (Rey blanco)

1. La voluntad legislativa multinivel: un marco normativo,
estatal y comunitario, jurisprudencialmente infravalorado

El control tecnoldgico-digital de nuestros mundos de vida, en lo que tiene de oportuni-
dad para la mejora del bienestar e incluso de progreso socioeconémico, pero también en lo
que conlleva de amenaza para nuestra intimidad, es un signo del tiempo que nos ha tocado
vivir e ira a mas en el futuro. La cuestion no es ya si debe aceptarse o no, pues su difusion
es inexorable, en los espacios publicos y en los privados, desde luego en los sociales, como
representa el mundo del trabajo. La clave de boveda se sitla en cuales han de ser los limites
juridicos a esa expansion de la tecnologia como forma de control de nuestras conductas, a
fin de, al tiempo, garantizar que se producen en consonancia igualmente con nuestras obli-
gaciones y deberes, de ciudadania (por ejemplo, pago de impuestos, de cuotas sociales) y
profesionales (por ejemplo, obligaciones contractuales). Como siempre, la virtud estara en
el equilibrio entre los derechos fundamentales que se ven afectados.

Cierto, no es nada facil en la practica, porque asistimos a una doble tendencia muy en-
frentada: la de quienes hacen del derecho a la proteccion de datos personales un muro
que sirve para justificar todo tipo de negativas a dar informacion, pese a existir razonables
titulos, incluso de interés social, que legitimarian el acceso a la informacion, de un lado,
y la de quienes, al contrario, entienden que, en un mundo de exhibicionismo en las redes
de todo tipo de datos personales, debe primar la transparencia y la eficacia en la gestién, de
otro. Por eso, y para cefiirnos al ambito juridico-laboral, en el que esta situado este co-
mentario, dirigir nuestra mirada a la ley debe ser una hoja de ruta muy atendible, no solo
por la vinculacién de todas las personas a sus dictados (art. 9.1 Constitucion espafola
—CE-), sino porgue también es un buen canal para la resolucién de conflictos antes incluso
de que surjan. En este sentido, cuando la empresa quiera valerse de videocamaras para el
control de la actividad laboral, el articulo 89.1 de la Ley organica 3/2018, de 5 de diciem-
bre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD),

172 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 170-179

© Centro de Estudios Financieros (07-11-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.librospordoquier.com/rey-blanco/
https://elpais.com/tecnologia/2022-10-26/pantallas-y-camaras-en-los-ojos-y-otras-promesas-de-las-lentillas-del-futuro.html?ssm=TW_CC
https://elpais.com/tecnologia/2022-10-26/pantallas-y-camaras-en-los-ojos-y-otras-promesas-de-las-lentillas-del-futuro.html?ssm=TW_CC
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a9
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673&p=20210527&tn=1#a8-11
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673&p=20210527&tn=1#a8-11

E Dialogos con Derecho fundamental empresarial a la prueba tecnoldgica eficaz
la jurisprudencia versus derecho a la proteccién de datos de la persona trabajadora

al que remite el articulo 20 bis del Estatuto de los Trabajadores (ET), y, para el trabajo a
distancia, el articulo 17 de la Ley 10/2021, de 9 de julio:

Los empleadores podran tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas de
camaras o videocamaras para el ejercicio de las funciones de control de los tra-
bajadores o los empleados publicos previstas, respectivamente, en el articulo 20.3
del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacion de funcidn publica, siempre que
estas funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al
mismo. Los empleadores habran de informar con caracter previo, y de forma ex-
presa, claray concisa, a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso,
a sus representantes, acerca de esta medida.

En el supuesto de que se haya captado la comision flagrante de un acto ilicito por
los trabajadores o los empleados publicos se entendera cumplido el deber de in-
formar cuando existiese al menos el dispositivo al que se refiere el articulo 22.4 de
esta ley organica [el mero distintivo informativo genérico suficientemente visible].

Aunqgue la norma estatal no tiene un referente directo en la regulacién europea de la que
trae causa, por tratarse de una prevision especifica del derecho espafiol para el ambito so-
ciolaboral, si que tiene unos inequivocos condicionantes previos en el nivel comunitario.
A saber: los articulos 11, 12 y 13 del Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos -RGPD-).
En ellos quedan claras, por lo que aqui interesa, dos cosas al menos:

e La obligacion de informar (transparencia) del sistema de control de datos ha de
ser previa a su ejercicio y especifica, incluyendo: «los fines del tratamiento a que
se destinan los datos personales» asi como su «base juridica» (titulo legitimo de
tratamiento).

e No contempla ninguna excepcién expresa a esta regla, sin perjuicio, como es 16-
gico, del recurso a los principios generales que deben regir este subsector del
ordenamiento juridico y entre los que se situan otros derechos de indole funda-
mental, como el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 47 Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea), asi como el juicio de razonabilidad en virtud
del principio de proporcionalidad.

Justamente, este modus operandi del eventual conflicto entre los derechos de rango fun-
damental enfrentados fue el acogido, en la aplicacion del articulo 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH), por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en
la célebre sentencia Lépez Ribalda y que tanta conmocion ha creado en la experiencia es-
panola en esta materia. Una sentencia que, fuente de importantes giros jurisprudenciales,
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en unos escenarios interpretativos ya muy convulsos desde hace tiempo, en el empleo pri-
vado y en el publico’, se situa en el ambito del derecho europeo del Consejo de Europa, no
en el del derecho de la Unién Europea, del que prescinde, en este caso, por completo. Una
advertencia que nos parece muy importante para situar el contexto previo al analisis del ul-
timo —por el momento- hito conflictivo de esta saga interminable: la Sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) 119/2022, de 29 de septiembre.

2. Relato de hechos: sintesis de circunstancias e itinerario
jurisdiccional ordinario

Constatado por el gerente de una empresa, el dia anterior, lo que puede tenerse como un
«hallazgo casual», consistente en el descubrimiento de una bolsa con el signo identificativo
de una empresa de la competencia, situada en una zona interior del mostrador de atencién
al publico y con un producto de su empresa, que el dia después habia desaparecido, de-
cidié visualizar las grabaciones de las camaras existentes y anunciadas mediante un cartel
colocado en el exterior del centro, en el que constaba la mencion a «zona videovigilada». Al
revisar tales imagenes descubrié que un trabajador de la empresa la habia sustraido y, en
consecuencia, ante la irregularidad de la situacién y la consideracion de un incumplimiento
grave y culpable ex articulo 54 del ET (transgresién de la buena fe contractual), procedi6 al
despido de dicho trabajador.

No consta que en la empresa el personal hubiese recibido informacion previa y expresa
de la posibilidad de un uso disciplinario de la instalacion (videocamaras). Pero si podria con-
siderarse un hecho notorio, porque en el afio 2014 se produjo una situacién analoga. El tra-
bajador ahora afectado llevaba en la empresa desde 2007. La conducta imputada en la carta
de despido se fundamentaba exclusivamente en las citadas imagenes. Presentado el corres-
pondiente recurso, la instancia valida el despido, declarado procedente, si bien en suplicacion
se revoco, declarandose improcedente, por tratarse de un despido basado en una prueba
tecnoldgica inconstitucional (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 6
de octubre de 2020, rec. 956/2020). Para la sala, aunque la situacion tiene entidad suficiente
como para justificar la aplicaciéon del «supuesto de excepcionalidad, en el que la informacién
claray precisa al trabajador puede suprimirse por la actuacion ilicita del mismo», el hecho de
que la empresa no haya «regularizado» su sistema conforme a lo que le exige la LOPDGDD,
dando una informacion clara y precisa sobre los fines de este sistema, no debe perjudicar a
las personas empleadas, sino a la propia empresa. Una vez mas, el conflicto quedara huér-
fano de unificacién al no pasar el filtro del articulo 219 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
social. El TC admitira el recurso de amparo, porque «puede dar ocasion al tribunal para acla-
rar o cambiar su doctrina, como consecuencia de cambios normativos relevantes».

' Vid. Molina Navarrete, C. (2022). Digitalizacidn y proteccion de datos en el empleo publico: normas y

précticas. Bomarzo.
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3. La doctrina constitucional aplicable: la licitud de la prueba
tecnoldégica por mor de la jurisprudencia del TEDH

Como suele ser habitual, a mayores expectativas creadas, mayor la decepcién. El TC
no solo no aprovecha la oportunidad de cambiar su doctrina o actualizarla conforme a los
importantes cambios normativos, en especial la LOPDGDD y su relacién con el RGPD, sino
que vuelve a su vision mas tradicional al respecto (STC 39/2016), ahora apoyado en la doc-
trina del TEDH (asunto Lopez Ribalda). De ahi que estime el recurso de amparo interpues-
to por la empresa. Tras un extenso (tanto como estéril) repaso de la doctrina del TEDH, asi
como de las leyes estatales en materia, concluiria que:

Lainstalacién y uso del sistema no requerira el consentimiento de los trabajadores,
pero si exige un deber de informar a estos con caracter previo y de forma expre-
sa sobre su existencia y finalidad. La ubicacién de las camaras habra de respetar
la intimidad propia de los lugares destinados al descanso o esparcimiento, o que
tengan un caracter reservado. No obstante, la utilizacién de las imagenes capta-
das para verificar o acreditar la comision flagrante de un acto ilicito no exigira el
previo deber de informacion, que podra entenderse cumplido cuando se haya co-
locado en lugar visible un distintivo informativo de la existencia del sistema, de su
responsable y de su finalidad.

Consecuentemente, si no hay vulneracion de derecho fundamental alguno propio de la
persona trabajadora (ni del art. 18.1 —intimidad- ni del 18.4 CE —proteccion de datos-), mien-
tras que si habria ejercicio legitimo de un derecho fundamental de la empresa (el derecho a
la prueba eficaz ex art. 24 CE), porque la medida estaria justificada (indicios suficientes de
una conducta irregular laboral) y resulté proporcionada (no solo iddnea, necesaria también,
porgue no hay otra via menos invasiva para acreditar con eficacia la infraccién laboral), la
sentencia de suplicacién social debe anularse y ganar firmeza la de instancia social. Asi:

La ausencia de un verdadero motivo juridico para reputar ilicita la grabacion au-
diovisual mencionada, toda vez que no se habian producido las vulneraciones de
derechos sustantivos alegadas por el trabajador, trajo consigo que, al haber acorda-
do la sala competente en suplicacion la exclusion de aquella prueba del material de
conviccién del proceso, la entidad demandante de amparo vio vulnerado su derecho
a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE) (FJ 6.°, letra d).

Una valoracion juridica radicalmente contraria a la que, en cambio, efectuara el voto
particular, al que se adhieren nada menos que 5 integrantes del TC, por lo que la mayo-
ria resulta pirrica —pero mayoria—, conforme al cual el recurso debid ser desestimado. Para
acreditar su posicién se lleva a cabo un detenido y fundado razonamiento —no necesaria-
mente mejor que el de la mayoria, pero desde luego de calado critico atendible—, uno de
cuyos argumentos se dirige a limitar el papel del TC en este amparo. Asi:
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[...] al no quedar comprometido ningun derecho fundamental sustantivo de la en-
tidad demandante de amparo en la obtencion de la prueba videografica, las posi-
bilidades de intervencién [...] quedan limitadas a verificar si la resolucién judicial
impugnada [...] ha cometido algun defecto constitucional de motivacion.

Deber que el voto particular considera perfectamente cumplido, sin que sea mision del
TC entrar en la interpretacion de la legalidad ordinaria, so pena de extralimitarse en su fun-
cion de jurisdiccion subsidiaria y de «minimos». De lo contrario, el TC se deslizaria por una
senda contraria «a la jurisprudencia de este tribunal formulada a veces bajo la técnicamente
discutible etiqueta de la prohibicién del "contraamparo"» e implicaria:

[...] en Ultima instancia y contrariando la voluntad del poder constituyente, una al-
teraciéon de la naturaleza del recurso de amparo, cuyo objeto no es garantizar la
correcta aplicacion de la jurisprudencia constitucional sobre los derechos funda-
mentales, sino la tutela frente a las vulneraciones de estos derechos.

Asimismo, rechazara que haya justificacion suficiente para aplicar la doctrina del TEDH
en este asunto, porque no habria indicios suficientes de sospecha de una conducta irre-
gular grave. Asi:

[...] no podemos compartir que la excepcion prevista en el art. 89.1 de la Ley orga-
nica 3/2018 para posibilitar la modulacion del especifico deber de informacion a los
trabajadores permita una interpretacion como la pretendida por la opinion mayori-
taria en la que se sustenta la sentencia de habilitar el uso de las imagenes capta-
das a partir de meras sospechas, por muy razonables que estas puedan parecer.

En consecuencia, en apretada sintesis, entiende el voto particular que debid primar la
regla general del articulo 89.1 de la LOPDGDD sobre la excepcional, atendida la afectacion
que esta materia supone para derechos fundamentales sustantivos, tanto ex articulo 18.1
cuanto ex articulo 18.4 de la CE. Por lo que el voto particular reprocharia a la —exigua—
mayoria una seleccién errénea del asunto para dar la interpretacion constitucionalmente
adecuada a esta excepcion, con un alto precio: ha creado el riesgo de una «perniciosa bre-
cha en el sentido constitucional del recurso de amparo». Critica procesal constitucional a
la que sumaria la sustantiva sobre el sentido y alcance del derecho de informacién previa
y especifica como un contenido esencial del derecho a la proteccion de datos personales,
vaciandolo de efecto practico:

[...] frente a la pretension del legislador organico de establecer un justo equilibrio
entre todos los intereses constitucionales implicados [...], la jurisprudencia consti-
tucional no ha respondido en este caso a la altura de las circunstancias histéricas
en que se encuentra el desarrollo del derecho a la proteccion de datos de carac-
ter personal frente al desafio de la vertiginosa evolucién de las tecnologias del
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control personal, dejando desatendida la tutela del derecho a la proteccién de
datos de caracter personal en un ambito de especial sensibilidad como es el
de las relaciones de trabajo.

4. Trascendencia de la doctrina mas alla del caso: una puerta
abierta a la nueva intervencién del TEDH

A la vista del intenso debate interno en el TC sobre este asunto, su importancia, sea en
el plano tedrico, sea en el practico, queda fuera de toda duda. Ciertamente, es dificil apor-
tar nuevos argumentos, a favor o en contra, de las posiciones enfrentadas. Este trabajo de
argumentacion y contraargumentacion ya lo ha hecho la propia sala.

Y los/las comentaristas mas avezados ya se estan posicionando, a favor y en contra del
fallo, a favor y en contra del nutrido voto particular -de momento posicién mayoritaria en
la critica de doctrina cientifica—. Por mi parte, este primer analisis de tan relevante pronun-
ciamiento constitucional merece, al menos, las siguientes observaciones criticas que paso
a enunciar. A saber:

1) La doctrina constitucional mayoritaria refuerza su alineamiento recurrente (por ejem-
plo, STC 160/2021, de 4 de octubre), y alienta una creciente comprensién interpretativa de-
valuadora del derecho a la proteccion de datos personales en las relaciones de trabajo en
favor del derecho fundamental de las empresas a una prueba eficaz de la infraccion laboral
a través del uso de las tecnologias digitales.

Como pusieron de relieve la profesora Margarita Mifarro y el profesor Cristobal Molina
en el nUmero precedente de esta revista, en sus didlogos de derecho vivo, el Ultimo ejem-
plo, por el momento, de esta politica jurisdiccional del derecho a la proteccion de datos en
el mundo del trabajo lo representa la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 692/2022, de
22 de julio, dictada sin voto particular, en la que se defiende una «excepcién doméstica» en
materia de proteccion de datos personales si median sospechas de infraccion laboral. En
este asunto, el TS casa la sentencia de suplicacion que habia apreciado la improcedencia del
despido por ilicitud de la prueba de videovigilancia sin informacién previa (aqui sin distintivo
incluso, por ser un ambito personal, el hogar familiar), revocando, a su vez, la de instancia
social, que si valido tal prueba convalidando la procedencia del despido. Consciente la sala
de que se esta situando en un terreno resbaladizo y espinoso, trata de poner de manifiesto
que se esta en el ambito del casuismo jurisdiccional e insiste en la excepcionalidad, sin sen-
tar reglas generales que supongan la predeterminacion de casos futuros analogos, y en que:

[...] se trata de examinar la validez probatoria de la videovigilancia efectuada en
un juicio por despido, a la vista de la carga de la prueba que corresponde al em-
presario [...] no de otras consecuencias que la conducta empresarial puede tener
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J. M. Moreno Pérez E

desde [...] la legislacién de proteccién de datos en su conjunto. En efecto, una
cosa es que [...] la ausencia de informacion no deba obligadamente conducir a la
nulidad de la prueba de videovigilancia, necesaria para acreditar el incumplimien-
to y su autoria, y, otra, que la empresa no pueda ser declarada responsable de un
posible incumplimiento de la legislacion de proteccion de datos con las posibles
consecuencias administrativas o civiles, o de otra naturaleza [...] (FJ 3.°, punto 5).

Linea restrictiva de la efectividad del derecho de la proteccion de datos de la persona
empleada (parte débil de la relacion contractual) y expansiva del derecho a la prueba eficaz
de la empresa (parte fuerte) que hallamos en otras sentencias recientes. Seria el caso, entre
otras, de la STS 503/2022, de 1 de junio, también estimatoria del recurso de casacion en
unificacion de doctrina (legitima el despido disciplinario de un trabajador a partir de la con-
ducta infractora denunciada por un cliente y verificada a través de las camaras de videovi-
gilancia sin la informacién especifica previa, solo el distintivo oficial).

Parece claro que, ante esta deriva jurisdiccional devaluadora, la negociacién colectiva
deberia recoger el testigo de la LOPDGDD y profundizar en estas garantias del derecho a
la proteccién de datos personales, evitando que puedan neutralizarse en la practica. No
parece que los convenios colectivos mas recientes vayan lejos en este fin, limitandose, por
lo general, a recoger literalmente o con escasas precisiones lo previsto en los articulos 87
a 90 de la LOPDGDD (por ejemplo, Convenio colectivo de elaboradores de productos coci-
nados para su venta a domicilio; Convenio colectivo para la industria fotografica, etc.). De
ahi que sea halagtefio lo que apunta algun convenio, que incluso crea comisiones especi-
ficas de proteccion de datos personales para avanzar en la concrecion de estas garantias
en el futuro, insistiendo en la necesidad de informacién previa (por ejemplo, IV Convenio
colectivo estatal de la industria, las nuevas tecnologias y los servicios del sector del metal).

2) Cualquiera que sea la valoracion que se tenga de la sentencia mayoritaria, lleva razon
el voto particular cuando le reprueba que ponga en el mismo plano la regla que la excep-
cion, porque eso supone no solo despreciar el funcionamiento del criterio hermenéutico
que encierra la relacién regla —interpretacion expansiva- y excepcién —interpretacion res-
trictiva—, sino que vacia de efecto Util el precepto. Ademas, se prescinde de la dimension
comunitaria de esta regulacion, que va mas alla de la proteccion inespecifica establecida
en el ambito del CEDH.

3) Es evidente que, al margen de la mayor o menor correccién normativa de una lectu-
ra —mayoritaria— u otra —minoritaria—, la sentencia tiene un efecto pernicioso en el principio
de maximizacion de la efectividad de las leyes que se dirigen a la proteccion de derechos
fundamentales, en este caso la proteccién de datos.

La razén es muy sencilla de entender: pese a que la empresa ha tenido 8 afos para re-
gularizar su politica de uso del control tecnolégico, desde el caso de 2014, y han pasado
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E Dialogos con Derecho fundamental empresarial a la prueba tecnoldgica eficaz
la jurisprudencia versus derecho a la proteccién de datos de la persona trabajadora

4 afios desde la entrada en vigor de la LOPDGDD, no ha hecho nada para mejorar la infor-
macién, cuando es contenido esencial del derecho y tiene una prevision legal especifica.
En consecuencia, el mensaje de la doctrina constitucional desincentiva de una forma in-
comprensible la efectividad de las normas al normalizar el incumplimiento de las normas
especiales en el ambito laboral en favor de las genéricas. Por supuesto, no ignoramos que
tampoco las personas trabajadoras son «inocentes» e «inconscientes» y no conocen que si
hay camaras se pueden utilizar para descubrir infracciones, como ya ha ocurrido. Pero la
cuestioén juridica no reside en quién hace «mas trampas» entre las dos partes de la relacién,
sino en quién tiene mayor facilidad para el cumplimiento de una obligacién y es evidente
que a la empresa le hubiese bastado con difundir, tras el afio 2014, una circular donde se
recuerde que las cdmaras también tienen usos o fines disciplinarios, mas tras la LOPDGDD.

En suma, los tribunales no solo deben atender a la vision de estricta normatividad, sino
al enfoque prospectivo y al efecto util, como dice el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, de sus decisiones. Como diria el profesor Molina Navarrete, estando en un sistema
multinivel de proteccion de derechos fundamentales, ni el TS ni el TC son «infalibles» ni tie-
nen la ultima palabra, y ahora, de nuevo, es el turno del TEDH.
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