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Video-vigilancia y proteccion
de datos en el ambito laboral:
una sucesion de desencuentros

Eduardo Enrique TALENS VISCONTT*

RESUMEN: Hace unos afios atrds, la STC 29/2013 traté un supuesto similar e
interpreté que el empresario debe de informar previamente de forma clara e inequivoca
de que las cimaras pueden ser utilizadas con fines laborales. La STC 39/2016 ha
cambiado este criterio y considera que no hace falta informar expresamente a los
trabajadores, puesto que esta mision se cumpliria con las advertencias y sefializacion de la
existencia de las camaras. En este sentido, la legalidad de la medida para por la
proporcionalidad con la que el empresatio realiza el control, por lo que en cierta medida
supone un retorno hacia la jurisprudencia clasica.
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Videosurveillance and data protection in the
workplace: a succesion of misunderstandings

ABSTRACT: A few years ago, STC 29/2013 dealt with a similar assumption and
interpreted that the employer must previously inform in a clear and unequivocal way that
the cameras can be used for work purposes. The STC 39/2016 has changed this criterion
and considers that it is not necessary to expressly inform the workers, since this mission
would comply with the warnings and signage of the existence of the cameras. In this
sense, the legality of the measure for the proportionality with which the employer carries
out the control, for what to a certain extent supposes a return to the classic
jurisprudence.

Key Words: Surveillance cameras, data protection, right to privacy, worker information.
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VIDEO-VIGILANCIA Y PROTECCION DE DATOS EN EL AMBITO LABORAL

1. Marco normativo: derechos constitucionales en liza

La tecnologia avanza en nuestro tiempo a un ritmo vertiginoso y, con ello,
entre otras cosas, también evolucionan los métodos de control
empresarial. La vigilancia en el puesto de trabajo es, desde siempre, un
tema bastante complejo de abordar cuando se utilizan modernos aparatos
para fiscalizar el cumplimiento de la prestacion laboral. Esto es asi porque
en la mayorfa de ocasiones tales decisiones suelen chocar frontalmente
con algunos de los derechos de la persona considerados como
fundamentales -y que también se proyectan dentro de la esfera laboral-. Es
el caso, entre otros muchos, de los sistemas de vigilancia a través de
camaras de video, ya sean fijas (permanentes) o instaladas ad hoc
(temporales o perentorias). A través de dichas grabaciones el empresario
pretende evidenciar un comportamiento irregular por parte del trabajador
que, de acreditarse, comportara normalmente una sancién disciplinatia.
Sin embargo, pese a la asentada implantaciéon de estos métodos de
control, la norma juridico-laboral no ha establecido, por el momento, una
regulacion concreta y especifica que trate de solucionar los problemas que
se derivan de este tipo de actuaciones. En este sentido, para resolver las
cuestiones juridicas que guardan relacién con la video-vigilancia en dmbito
laboral debemos partir de un escenario protagonizado por una relativa
anomia y analizar estas situaciones desde un marco juridico general, donde
tradicionalmente se han contrastado dos derechos constitucionalmente
protegidos (libertad de empresa y derecho a la intimidad de los
trabajadores). Ahora bien, los ultimos pronunciamientos judiciales estan
poniendo el punto de mira en el derecho a la protecciéon de datos de
caracter personal, siendo este segundo derecho el que en estos momentos
se esta intentando perfilar. Por lo tanto, la utilizaciéon de videocamaras
como un método mas de fiscalizacion del trabajo se enmarca dentro de las
facultades de organizacién y control del empresario, reguladas en el
articulo 20.3 ET y colegidas indirectamente de los articulos 35 y 38 CE.
Por su parte, desde la esfera de la proteccion del trabajador, cobra especial
importancia el debido respeto de sus derechos fundamentales, en
particular, a la intimidad y a la proteccién de datos de caracter personal,
consagrados ambos en los articulos 18.1 y 18.4 CE, respectivamente.
Desde la normativa especificamente laboral pueden encontrarse,
asimismo, algunos preceptos en los que, con caracter general, se previene
sobre el respeto de la esfera privada del trabajadores (articulos 4.2 ¢) ET,
17 ET o 8.11 LISOS), asi como, sobre el cometido del Comité de
Empresa en esta sede, consistente en emitir un informe ante la
implantacién y revision de los sistemas de control del trabajo (articulo
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64.5 f) ET). Desde la 6ptica del derecho internacional y como sustento
para recurrir ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se aduce el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que recoge el
derecho de toda persona al respeto a su vida privada y familiar, de su
domicilio y su correspondencia.

La eventual vulneracion del derecho a la intimidad del trabajador,
producida por la grabacién de camaras de video-vigilancia viene siendo
reconocida desde hace bastante tiempo y, en cierta medida, conjetura un
problema juridico en cierta medida ya resuelto jurisprudencialmente. Las
sentencias marco en Espafia son las emitidas por el Tribunal
Constitucional en el afio 2000 (SSTC 92/2000 y 186/2000). Sin embargo,
recientemente se ha abierto el debate sobre una posible violacién del
derecho a la proteccién de datos de caracter personal por esta misma via.
Aunque esta cuestion ya se venfa apuntando por algin pronunciamiento
judicial aislado, no fue hasta que se dicté la STC 29/2013 cuando el
paradigma del derecho a la proteccién de datos vino a establecerse como
otro criterio de suma importancia para tenerlo en cuenta a la hora de
ofrecer una solucién practica a las sanciones laborales derivadas de una
prueba video-grafica, siendo que, ademas, en la citada sentencia se optd
por dar un nuevo enfoque a la doctrina clasica del Tribunal
Constitucional. Con todo, nuevamente, este mismo 6rgano judicial ha
vuelto a matizar el tratamiento que debe de recibir el derecho a la
proteccion de datos al hilo de la captacién de imagenes en el lugar de
trabajo, asemejando este asunto al problema evidenciado para el derecho a
la intimidad y que ya fue resuelto afios atras. La sentencia en cuestion, es
la nimero 36/2016 que fue dictada por el Pleno del Tribunal
Constitucional e intenta corregir la doctrina fijada en el afio 2013,
volviendo con ello a la sentencia “marco” del afio 2000, es decir, a la
186/2000. Esta sucesion de desencuentros se completa con la doctrina del
Tribunal Europeo de Derecho Humanos que también ha mudado de aires
recientemente y ha vuelto a cambiar de criterio contradiciendo, en parte, a
la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional. I.a sentencia en cuestion,
que sera objeto de este comentario, es la STEDH de 9 de enero de 2018,
caso Lopez Ribalda y otros contra Espafia, donde, nuevamente, se debate
sobre el uso de las camaras de video-vigilancia para sancionar las
conductas de los trabajadores y su puesta en liza con el derecho a la
proteccion de datos de las personas afectadas por la medida empresarial.
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2. Elsupuesto de la STEDH de 9 de enero de 2018

El supuesto de hecho de la sentencia del Tribunal Europeo de Derecho
Humanos de 9 de enero de 2018 constituye un caso paradigmatico en
materia de video-vigilancia en el ambito laboral. Se trata de una cadena de
supermercados propiedad de una familia espafiola en la que el empresario
fue informado de ciertas irregularidades entre la mercancia almacenada
existente y las ventas reales diarias. Concretamente, el supervisor de la
tienda identific6 pérdidas en exceso por importe de 7.780 euros en
febrero, 17.971 euros en marzo, 13.936 euros en abril, 18.009 euros en
mayo y 24.614 euros en junio de 2009. El 15 de junio de 2009 el
empresario instalé camaras de vigilancia, tanto visibles como ocultas
(también denominadas ad hoc). El proposito de las camaras visibles era
grabar los posibles robos de los clientes y estaban colocadas en las
entradas y salidas del supermercado. El designio de las camaras ocultas era
grabar y controlar los posibles robos de los empleados y las mismas
enfocaban a las cajas registradoras. La empresa comunicé a sus
trabajadores la instalacion de las camaras visibles. Sin embargo no fueron
informados de la instalacién de las camaras ocultas (tampoco se dio
cuenta al Comité de Empresa). Asi las cosas, una vez evidenciada la
conducta ilicita, varias trabajadoras fueron despidas los dias 25 y 29 de
junio de 2009, aduciendo el empresario motivos disciplinarios, pues
habian sido captadas por video ayudando a otros compafieros de trabajo y
a clientes a robar productos y también sustrayéndolos ellas mismas. Segun
sus respectivas cartas de despido, habian sido grabadas escaneando
productos de la cesta de la compra de los clientes y de otros compafieros
de trabajo para después cancelar las compras. Las camaras de seguridad
también les habfan grabado permitiendo a los clientes y a otros
companeros de trabajo abandonar el supermercado con productos por los
que no habfan pagado. Tres de ellas firmaron un acuerdo transaccional,
mediante el cual se comprometian a no presentar denuncia por despido
improcedente, mientras que, por su parte, el empresario se comprometia a
no presentar cargos contra ellas por robo. Pese a ello, estas trabajadoras
también terminaron por presentar denuncia ante el juzgado de lo social
por despido improcedente.

El recorrido de este supuesto a través de las distintas instancias judiciales
internas transité por la senda de continuas declaraciones de procedencia
de los despidos, al considerarse esta medida debidamente justificada y
proporcionada. En primer término se pronuncio el Juzgado de lo Social n°
1 de Granollers en dos sentencias emitidas el 20 de enero del afio 2010
por las que se considerd que el uso de la video-vigilancia encubierta en el
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lugar de trabajo sin una comunicacién previa a las trabajadoras afectadas y
a sus representantes era conforme al articulo 20 ET. Por razones de indole
temporal, se apoyd en la STC 186/2000 para justificar su decision. La
segunda de ellas se centré en la validez del acuerdo transaccional.
Posteriormente, con fechas de 28 de enero y de 24 de febrero de 2011 el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia confirmé en sede de suplicacion
el fallo de la sentencia de instancia. Primero el Tribunal Supremo,
alegando falta de contradicciéon y mas tarde el Tribunal Constitucional,
rehusaron conocer del asunto.

Finalmente, el caso llegé hasta el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que decidid, una vez reunida su Seccion Tercera tras la
oportuna deliberacién en fecha de 12 de diciembre de 2017, a través de
sentencia que vio la luz puablica el dia 9 de enero de 2018.

3. El contenido juridico de 1a STEDH de 9 de enero de 2018

El Tribunal Europeo realiza un somero repaso sobre la legislacion vigente
en Espafia y demds textos internacionales, asi como por la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Constitucional.

En primer lugar, la sentencia recuerda que el concepto de vida privada
abarca aspectos relacionados con la identidad personal, con el nombre o la
imagen de una persona. Dentro de este concepto se enmarca también el
tratamiento de los datos obtenidos a través de una grabaciéon de un
sistema de video-vigilancia, pudiendo provocarse por esta via una
injerencia sobre el debido respeto a la vida privada que predica el articulo
8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Entrando ya en el caso concreto, el Tribunal Europeo sefiala que la video-
vigilancia encubierta de un empleado/a en su lugar de trabajo debe ser
considerada, como tal, como una importante intromisién en su vida
privada. Asimismo, recuerda que en este supuesto la video-vigilancia
encubierta se llevé a efecto después de que el supervisor de la tienda
detectara pérdidas y se plantearan fundadas sospechas de la comisién de
robos por parte de las demandadas, asi como por otros empleados y
clientes. En mi opinién, esta sospechas fundadas habilitarfan al empresario
a efectuar un control ad hoc sin ningun género de dudas ni afectacion a la
constitucionalidad de la medida, siempre y cuando sea ejecutado de una
forma proporcionada. Ahora bien, al amparo del articulo 5 de la LO
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caricter
Personal, el TEDH sefiala que las demandantes tenfan derecho a ser
informadas “previamente de modo excpreso, preciso e inequivoco” de “la existencia de
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un fichero o tratamiento de datos de cardcter personal, de la finalidad de la recogida de
éstos y de los destinatarios de la informacion; del cardcter obligatorio o facultativo de su
respuesta a las preguntas que les sean planteadas; de las consecuencias de la obtencion
de los datos o de la negativa a suministrarlos; la posibilidad de ejercitar los derechos de
acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ;' y de la identidad y direccion del responsable
del tratamiento, o en su caso, de su representante”.

En definitiva, TEDH observa que la video-vigilancia llevada a cabo por el
empresario, que se prolongé durante un largo periodo de tiempo, no
cumplia con los requisitos establecidos en el articulo 5 de legislacion
Espafiola sobre proteccion de datos. Concretamente, aduce que el
empresario debié de informar previamente a los interesados de modo
expreso, preciso e inequivoco sobre la existencia y caracteristicas
particulares de un sistema de recogida de datos de caracter personal. En
este sentido, argumenta que los derechos del empresario podrian haber
sido protegidos, por lo menos hasta cierto grado, si hubiera informando
previamente a las demandantes, incluso de una manera general, sobre la
instalacion de un sistema de video-vigilancia.

En dltimo término, a diferencia de la sentencia Kipke, dictada por el
propio TEDH, la video-vigilancia encubierta no era la consecuencia de
una sospecha justificada contra las demandantes y, en consecuencia, no
iba dirigida especificamente a ellas, sino a todo el personal que trabajaba
en las cajas registradoras, durante semanas, sin limite de tiempo y durante
todas las horas del trabajo'. En el caso Kjpke la medida de vigilancia
estuvo limitada en el tiempo -se llevé a cabo durante dos semanas-, y s6lo
dos empleados fueron el objetivo de la medida. En el presente caso, sin
embargo, la decision de adoptar medidas de vigilancia se basé en una
sospecha general contra todo el personal en vista de las irregularidades
que habian sido previamente detectadas por el encargado de la tienda.
Ahora bien, en mi opinién este dato no restaria, en absoluto, eficacia a la
medida, pues entiendo que serfa indiferente el ambito subjetivo de la
grabacién, es decir, a las persona/s que vaya dirigida. Naturalmente,
cuando la sospecha se tiene sobre uno o varios trabajadores en particular
sera a ¢éstos a los que se dirigird la camara. Por su parte, si se tiene
constancia de una sustraccion pero no se sospecha de ningin trabajador
en particular, légicamente, la medida pasara por grabar la zona del ilicito,

! Para algunos autores, la falta es la clave de dicha sentencia, es decir, lo que
definitivamente le inclind hacia la vulneracién del derecho, en contraposicién a la
doctrina anterior fijada en el caso Képke: Baviera Puig, 1. y Castiella Sinchez-Ostiz, J.,
“Las camaras de videovigilancia ante la comisién de ilicitos por parte de los trabajadores:
¢Es necesario avisar al trabajador?”, Actualidad Juridica Aranzadi, n. 937, 2018, p. 1 (BIB
2018/6128).
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precisamente para intentar determinar la persona o personas implicadas.
Por lo tanto, este argumento aducido por el TEDH es, en mi opinién,
carente de toda razonabilidad. Si que es un dato importante la direccién y
duracion de la grabacién, en tanto en cuanto por esta via si que se podria
quebrar la razonabilidad de la medida empresarial. En este sentido, se
debe de analizar si la grabacion se ha reducido al tiempo estrictamente
necesario para advertir del ilicito y su enfoque o area vigilada esta
justificada, siendo que, por esta via si que entiendo que podria entenderse
vulnerado el derecho a la intimidad o, en su caso, a la proteccién de datos,
si no se supera el test de proporcionalidad.

4. La STC 186/2000 como “marco jurisprudencial” en materia de
video-vigilancia en el ambito laboral

La STC 186/2000, de 10 de julio de 2000% conocié de un supuesto de
video-vigilancia que se llevd a cabo a través de la instalacién de una
camara ad hoc y donde se debati6 la eventual vulneracion del derecho a la
intimidad del trabajador, que fue despedido tras la constataciéon de la
comision de un ilicito a través de dichas grabaciones. La citada sentencia
dejé constancia de la forma en la que se debe de actuar en estos casos, a la
hora de valorar si el derecho a la intimidad ha resultado conculcado o no.
En este sentido, segin el TC, el punto de partida para poder instalar una
camara ad hoc parte de la previa existencia de serias sospechas sobre la
comision de ciertas irregularidades por parte de uno o varios trabajadores.
Esta circunstancia demostraria que la medida estarfa justificada. Pero
ademas, junto con ello, como se esta valorando la posible lesiéon de un
derecho fundamental, la legitimidad de la medida adoptada no podria
quedarse simplemente ahi, sino que ha de superar también un triple test
de proporcionalidad. En este sentido, el 6rgano judicial debe de valorar
que la medida -instalacion de la camara- es zddnea, es decir, que sea
susceptible de conseguir el objetivo propuesto; que sea necesaria, en el
sentido de que no exista otra medida menos lesiva para verificar si el
trabajador ha cometido las irregularidades sospechadas; y que sea
equilibrada, es decir, que de esta actuacién se deriven mas ventajas que
perjuicios y que, por regla general, viene representandose por el caracter
esporadico, aislado o focalizado de la filmacién (este dltimo representaria
un juicio de proporcionalidad en sentido estricto). Ademds, en el caso de

2La STC 186/2000 debe poner en relacién con la STC 98/2000, conocida también como
la del Casino La Toja.
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instalacion de camaras ad hoc el TC consider6 que no hace falta informar al
Comité de Empresa, ni mucho menos al trabajador afectado, pues en caso
contrario se terminarfa por frustrar el objetivo de la medida planteada,
consistente en controlar la actividad a través de una camara de video-
vigilancia. Por lo que respecta a la comunicacion previa al Comité de
Empresa, el TC consider6 que carece de trascendencia desde la
perspectiva  constitucional, constituyendo un asunto de legalidad
ordinaria’.

En consecuencia, el empresario tiene que anticipar este proceso para
“asegurarse” que la medida de control proyectada es correcta y “evitar” de
este modo que posteriormente un 6rgano judicial pudiera declararla no
ajustada a derecho y dejar con ello sin efecto la sanciéon impuesta al
trabajador. Con todo, la casuistica en estos casos podria llegar a ser
bastante amplia, razén por la cual no tardaron en llegar pronunciamientos
que albergaban distintas soluciones, si bien, todos ellos respetaban el
esquema de razonamiento planteado por parte de la STC 186/2000 (y en
cierta media por la STC 98/2000), que fue acogido pricticamente sin
fisuras. Siguieron esta tesis, entre otras, las sentencias del TSJ de Catalufia
de 3 de octubre de 2005, rec. 4617/2005 y de 23 de febrero de 2011, rec.
6643/2010, del TSJ de Islas Canarias de 30 de abril de 2009, rec.
218/2008 o del TSJ de Madrid de 12 de marzo de 2012, rec. 5929/2011.
La doctrina judicial no se quedo ahi, sino que también extendid esta forma
de proceder para los casos en los que las camaras que servian de base para
ejecutar la sancién laboral eran fijas, es decir, que ya estaban previamente
instaladas en la empresa. Es el caso, por ejemplo, de las sentencias del TSJ
de Andalucia, Sevilla, de 9 de marzo de 2001, num. 1050/2001, del TS] de
Galicia de 22 de diciembre de 2005, rec. 5549/2005, del TS] de Castilla y
Ledn, Valladolid, de 18 de septiembre de 2000, rec. 1479/2006, del TS] de
Madrid del 17 de abril de 2009, rec. 5665/2008, del TSJ de Islas Baleares
de 4 de septiembre de 2009, rec. 265/2009, del TS] de Andalucia,
Granada, de 25 de enero de 2012, rec. 2924/2011 o del TSJ de Asturias de
14 de diciembre de 2012, rec. 2691/2012. Todas ellas entraron a valorar si
existfan sospechas fundadas sobre la comisién de alguna irregularidad
laboral y aplicaron el argumento del triple test de proporcionalidad. En
este sentido, respecto al caracter fijo o permanente de las camaras esta
vicisitud no planteaba demasiados problemas, puesto que se venia
considerando que los trabajadores eran conocedores de la existencia de las

3 Guerra Rodriguez, L., “Ejercicio del poder de control a través de camaras de
videovigilancia: analisis de la doctrina constitucional”, Trabajo y Derecho, n. 29, 2017, p. 3
(del ejemplar obtenido de “Smarteca”).
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mismas, siempre y cuando dichos aparatos estuvieran sefializados con los
carteles exigidos por la normativa de proteccion de datos, que venian a
colmar los requisitos de informacién sobre la presencia de camaras de
video-vigilancia. De esta forma, como ha sido destacado con la doctrina,
el control a través de estos medios de captacion audiovisual puede ser
general y permanente, siempre que se justifique de forma suficiente’. No
cabe perder de vista tampoco que las camaras fijas son un “ojo aséptico”,
es decir, objetivo, y que el contenido de la grabacién puede resultar tanto
como asidero para justificar una sancién laboral como para comprobar la
regularidad de la conducta, asi como, en su caso, también para evidenciar
posibles ilicitos empresariales y actuar en determinados casos en favor de
los trabajadores. En definitiva, en vista del diferente alcance finalista,
subjetivo y temporal de estas modalidades de monitorizacién, nuestros
tribunales efectian un test de proporcionalidad para valorar la posible
intromisién en el derecho a la intimidad’.

5. La STC 29/2013 y su nueva doctrina sobre la vulneracion del
derecho a la proteccion de datos en el supuesto de camaras de
video-vigilancia fijas

Estando practicamente asentado y sin fisuras el mwodus operandi acabado de
comentar, en el afio 2013 el TC dicté una sentencia que cambid
radicalmente este escenario y que, en principio, resultaba aplicable
unicamente para los casos en los que el control empresarial se ejercita
mediante camaras fijas. El supuesto de hecho que sirviéo de base al
pronunciamiento del TC consistié en un trabajador que prestaba servicios
en la Universidad de Sevilla y sobre el que existian sospechas fundadas
acerca del incumplimiento de la jornada laboral. Para comprobar esta
circunstancia el empresario se sirvié de las camaras de video-grabacion
(fijas y moviles) que ya existfan previamente en la Universidad para
controlar los accesos al recinto (éstas contaban con la debida sefializacién
y advertencias publicas). El trabajador firmaba las hojas de control de
entrada y salida haciendo constar que entraba a las 8:00 horas y salia a las
15:00 horas. Mediante la captacion efectuada por las camaras se constato
que, efectivamente, el trabajador entraba y salia a deshoras no siendo

4 Desdentado Bonete, A. y Mufioz Ruiz, A.B., “Trabajo, videovigilancia y controles
informaticos. Un recorrido por la jurisprudencia”, Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Segnridad Social, n. 39, 2014, p. 5.

5> Pérez Canet, A., “De nuevo, sobre la videovigilancia como una medida de control de la
actividad laboral”, Revista de Informacion Laboral, n. 1, 2018, p. 2 (BIB 2018/6061).
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ciertas las que éste consignaba en las hojas de control horario. Por este
motivo, se le impusieron al trabajador tres sanciones que le acarrearon una
suspension de empleo y sueldo de tres meses por cada una de ellas.

Para resolver este supuesto el TC tratd, en primer lugar, de dilucidar si la
grabacién de imagenes entra dentro del concepto terminolégico “dato de
caracter personal”, protegido, como sabemos, por el articulo 18.4 CE. En
este sentido, siguiendo lo establecido en el articulo 3, apartados a) y c) de
la LOPD, asi como por la Instruccién 1/2006, de 8 de noviembre de la
AEPD, el TC asintié que “/a captaciin de imdgenes de las personas constituye un
tratamiento de datos personales incluido en el dmbito de aplicacion de la normativa
citada’. Posteriormente, pasé a definir el concepto de derecho a la
proteccién de datos, sirviéndose para ello de la STC 292/2000. En
esencia, el nucleo esencial de este derecho consiste en ser informado
sobre quién posee los datos personales de la persona y con qué fin estan
siendo almacenados. Sentado lo anterior, el TC recuerda que las facultades
empresariales se encuentran limitadas por los derechos fundamentales.
Finalmente, resuelve el caso concreto considerando que era necesaria una
“informacion previa y expresa, precisa, clara e inequivoca a los trabajadores de la
finalidad del control de la actividad laboral a la que esa captacion podia ser dirigida”.
De esta forma, en opinién de la STC 29/2013, de 11 de febrero de 2013,
no contrarrestaria esta exigencia el hecho de que existieran distintivos que
advirtieran de la presencia de camaras, puesto que, de lo que se tendria
que informar es de su utilizacién para fines laborales. En fin, la citada
sentencia consideré que con esta actuacion el empresario habfa vulnerado
el derecho fundamental a la protecciéon de datos de caracter personal
declaraindose, en consecuencia, nulas las sanciones impuestas al
trabajador. Para el TC, al lesionarse el derecho a la informacién previa,
que considera dentro del nucleo esencial del derecho a la protecciéon de
datos, no hace falta aplicar el principio de proporcionalidad’. Como ha
destacado la doctrina, el resultado no deja de ser paraddjico, puesto que
lleva a una solucién por la via del articulo 18.1 CE y a otra bien distinta
por el nimero 4 de este mismo precepto’.

La sentencia cuenta con un voto particular en el que se reprocha, en
primer lugar, que la mayoria se hubiera apoyado unicamente en la STC
292/2000 y no en la STC 186/2000, siendo que, el derecho a la intimidad
y el de la proteccién de datos se encuentran interconectados y por ello la

¢ Guerra Rodriguez, L., “Ejercicio del poder de control a través de camaras de
videovigilancia: andlisis de la doctrina constitucional”, gp. ¢it., p. 5 (del ejemplar obtenido
de “Smarteca”).

7 Desdentado Bonete, A. y Mufioz Ruiz, A.B., “Trabajo, videovigilancia y controles
informaticos. Un recorrido por la jurisprudencia”, gp. cit., p. 7.
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argumentacion del segundo pronunciamiento también servirfa para
resolver sobre la proteccion de datos. Se advierte, asimismo, que la
Universidad de Sevilla contaba con diecinueve autorizaciones para utilizar
las videocamaras y sus soportes o ficheros. Una de estas autorizaciones
estaba consentida, precisamente, para “e/ control de acceso de las personas de la
comunidad universitaria’. Se critica en ultimo término que no se hubiera
tomado en cuenta el poder de direcciéon que ostenta el empresario para
vigilar las obligaciones laborales del trabajador y a partir de ahi realizar un
juicio ponderativo sobre la medida adoptada y su afectaciéon o no de los
derechos fundamentales en liza.

Aungque la solucién a la que lleg6 la STC 29/2013 no sea, en mi opinién,
la mas satisfactoria desde el punto de vista juridico y practico®, no tard6 en
ser acogida por parte de los tribunales inferiores, que se vieron avocados a
cambiar el criterio que venfan manteniendo a la luz de esta nueva doctrina
emitida por parte del TC. Es el caso, por ejemplo, de las sentencias del
TSJ de Asturias de 23 de mayo de 2014, rec. 797/2014, del TS]J del Pais
Vasco de 18 de junio de 2013, rec. 1039/2013 y 14 de abril de 2015, rec.
420/2015, o del TS] de la Comunitat Valenciana de 27 de septiembre de
2015, rec.2084/2015. No obstante, también podemos encontrar otras
sentencias que se mostraron reticentes a la aplicaciéon de esta nueva
doctrina (como es el caso de las sentencias del TSJ de Catalufia de 25 de
junio de 2014, rec. 2007/2014 y 24 de noviembre de 2014, rec.
4131/2014) y otras que consideraron, con buen criterio, que en los
supuestos practicos en los que el empresario optd por instalar camaras ad
hoc el analisis juridico y forma de proceder debia de guiarse por lo
dispuesto en la STC 186/2000 y no por la STC 29/2013, que quedatia
simplemente como patrén de medida para resolver los conflictos en los
que las camaras sean fijas (en este sentido, pueden traerse a colacién las
sentencias del TS] de Galicia de 10 de febrero de 2015, rec. 4362/2014 y
23 de febrero de 2015, rec. 3612/2014).

Especialmente reveladora del acogimiento de la tesis mantenida por la
STC 29/2013 fue la STS de 13 de mayo de 2014, recud. 1685/2013. El
supuesto de hecho conocido por parte del TS consistié en una trabajadora
de supermercado que procedié fraudulentamente a la anulacion de tickets
de compra, extremo que fue constatado a través de las camaras fijas
instaladas en los lineales de caja y que, segun el responsable de personal de
la empresa, no estaban preparadas para la vigilancia de los trabajadores,

8 Vid. Taléns Visconti, E.E., “Videovigilancia mediante cdmaras fijas y proteccion de
datos en el dmbito laboral: Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional
29/2013, de 11 de febrero de 20137, Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, n. 33,
2013.
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sino para la disuasion de terceros y que algunas funcionaban y otras no. El
TS confirmé la nulidad del despido alegando que no se dio informacién a
la trabajadora sobre la posibilidad de que con dichas camaras se podian
adoptar medidas de indole laboral, extremo que tampoco se hizo saber a
los representantes de los trabajadores. En fin, se adujo que la ilegalidad de
la conducta no desapareceria por el hecho de que las camaras seas
apreciables a simple vista.

En este orden de cosas, el panorama doctrinal en materia de video-
vigilancia dentro del lapso temporal que transita entre la STC 29/2013 y la
reciente STC 39/2016 pasaba por la distinta valoracién segun el caricter
permanente de las camaras. Asi, de un lado, para los casos en los que la
prueba habfa sido obtenida a través de una camara instalada ad boc habia
que seguir el procedimiento de resolucién planteado por la STC 186/2000
que, en esencia, se centra en la existencia de sospechas fundadas en la
comision de alguna irregularidad laboral y en la superaciéon de un triple
test de proporcionalidad. De otro lado, para analizar los supuestos en los
que la prueba del ilicito descansaba en la grabacién a través de camaras
fijas habfa que atender a la doctrina fijada por la STC 29/2013 que
suponia que la legitimidad de la sancién pasaba por la previa informacion,
realizada de forma expresa al trabajador de que dicha camara podia ser
utilizada con fines laborales, por mas que la misma cuente con todas las
exigencias reglamentarias y todos permisos de la AEPD.

6. La STC 39/2016: una vuelta a los origenes

Posteriormente, con fecha de 3 de marzo de 2016, el Tribunal
Constitucional se constituyé en Pleno para abordar el problema de la
video-vigilancia y corregir la doctrina de la STC 29/2013, dictada por su
Sala Primera. El supuesto de hecho consistié en un descuadre de caja en
una conocida tienda de ropa, razén por la cual el empresario decidié
instalar una camara dentro del recinto de trabajo que controlara la caja,
ubicandose en un lugar visible y con el respectivo distintivo informativo.
A través de dicha grabacion se constataron las irregularidades cometidas
por parte de una trabajadora consistente en la apropiacioén de una cantidad
de dinero fruto de unas operaciones falsas de devoluciones de venta de
prendas de ropa.

El Pleno del TC discute acerca de la proteccion de datos de caracter
personal y sostiene que el consentimiento del afectado es el elemento
definidor de este derecho, si bien, el articulo 6.2 LOPD salva este
requisito cuando “Se refieran a las partes de un contrato o precontrato de una
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relacidn negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o
cumplimiento”. Por este motivo, para el TC el consentimiento del trabajador
pasa, como regla general, a un segundo plano, pues se entiende implicito
en la relacion negocial, siempre que el tratamiento de los datos sea, como
seflala la norma reproducida, necesario para el mantenimiento vy
cumplimiento del contrato. En este sentido, el tratamiento de datos
dirigido al control de la actividad laboral entra dentro de esta excepcion,
ya que estarfa relacionado con el cumplimiento de la misma. Por su parte,
para cualquier otra finalidad ajena a este propdsito si que setrfa necesario
recabar el consentimiento del trabajador. Asi las cosas, segin afirma el TC
“el empresario no necesita el consentimiento expreso del trabajador para el tratamiento
de las imdgenes que han sido obtenidas a través de las camaras instaladas en la
empresa con la finalidad de seguridad y control laboral, ya gue se trata de nna medida
dirigida a controlar el cumplimiento de la relacion laboral y es conforme con el art. 20.3
TRLET”. En esencia, el consentimiento se encuentra implicito en la
aceptacion del contrato de trabajo, lo que implica el reconocimiento del
poder de direccion del empresario.

En este orden de wvalores, esta cuestion debe de volverse a focalizar
poniendo en relacién los articulos 33 y 38 CE (y 20.3 ET) con los
derechos fundamentales a la intimidad y a la protecciéon de datos de
caracter personal, lo que supone trasladar a cada supuesto practico un
juicio de ponderaciéon. Para ello, primero se tendra que dar cumplimiento
a la normativa sobre instalacién de camaras: poner en un lugar visible el
distintivo informativo exigido por la Instruccién AEPD 1/2006, de 8 de
noviembre; y tener a disposiciéon de los interesados impresos donde se
detalle la informacién prevista en el articulo 5.1 LOPD’. Estas exigencias
colmarfan el obligado requisito de la informacién facilitada al trabajador,
rompiéndose en este punto con lo determinado por la STC 29/2013 que
reivindicaba que se diera una informaciéon previa, expresa, clara e
inequivoca de la finalidad laboral de las grabaciones. En estos momentos,
el TC, a través de la STC 39/2016, determina que no hace falta especificar
“mds alla de la mera vigilancia, la finalidad exacta que se le ha asignado a ese
control”. En este sentido, para la mayorfa del T'C lo determinante va a ser si
el dato obtenido es utilizado para controlar la relaciéon laboral, en cuyo
caso no se precisa de consentimiento, o si por el contrario dicho
tratamiento no guarda relaciéon con el mantenimiento, desarrollo o control
de la relacién contractual, ya que en estos casos el empresario quedaria

9 Algunos autores han criticado es sistema, por considerar que el distintivo colocado en el
escaparate no permite conocer la finalidad del control de la actividad laboral para la que
si instalan las cdmaras, ».gr. Ferrer Serrano, R.L., “Videovigilancia e informacién personal
de los trabajadores”, Revista de Informacion Laboral, n. 12, 2017, p. 7 (BIB 2017/5498).
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constrefiido a solicitar el consentimiento de los trabajadores afectados.
Esto es asi porque el requisito informativo quedaria colmado con la
debida sefializacion de las camaras fijas instaladas en el seno de la
empresa.

Como he anticipado, esta interpretacion no desdibuja, en absoluto, la
necesidad de proyectar en todos estos casos un test de proporcionalidad
sobre la medida de control empresarial adoptada. Antes al contrario, la
STC 39/2016 viene a reforzar este modus operandi, que ya fue asentado por
la citada STC 186/2000, con independencia de que las cimaras de video-
vigilancia sean ad hoc o sean fijas. Por lo tanto, para efectuar un control a
través de estos dispositivos serd necesario que existan sospechas fundadas
sobre la comisiéon de algun tipo de irregularidad laboral (en el supuesto
conocido por la STC 39/2016 se trataba de identificar si algin trabajador
de la tienda se estaba apropiando de dinero de la caja). Pero, ademas,
posteriormente, habrd que atender a la estricta observancia del principio
de proporcionalidad (en el supuesto resuelto por el TC la medida era
idinea, pues pretendia verificar si algunos trabajadores cometian las
irregularidades sospechadas; era necesaria, ya que la grabacién podia servir
de prueba para constatar tales irregularidades; y era equilibrada, porque se
limité exclusivamente a la zona de la caja). Por todo ello, el TC llegé a la
conclusion de que no se produjo ninguna lesién sobre los derechos
fundamentales de la trabajadora y, en consecuencia, el despido efectuado
estaba bien realizado (o lo que es lo mismo, se declare procedente).

No en vano, cabe advertit que la STC 39/2016 cuenta con 2 votos
particulares (un total de tres Magistrados que discrepan de la solucion
alcanzada por la mayoria). El primero de ellos niega que el problema deba
de resolverse a través de la légica ponderativa sometida al principio de
proporcionalidad, pues parte de la base de que los poderes empresariales
no son expresiones directas de los articulos 33 y 38 CE y que en ningun
caso pueden restringir el contenido esencial de los derechos del articulo 18
CE. Asimismo, expresa que el articulo 5 LOPD no puede prevalecer
sobre el derecho fundamental del articulo 18.4 CE y que una norma
reglamentaria no puede influir sobre el mismo. En suma, a juicio del
Magistrado que emite este voto particular, el despido debié calificarse
como nulo por no haberse cumplido con el deber de informacién que
impone al empresario directamente el articulo 18.4 CE. El segundo voto
particular realiza una consideracion parcial, ya que si bien acepta que no
serfa necesario que la informacion dirigida a los trabajadores especifique el
fin concreto de la vigilancia, no acepta que la informacion dirigida al
publico general sea suficiente. Junto con ello, opina que la STC 29/2013
habria que reconsiderarla en paralelo con la evoluciéon de la jurisprudencia
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sobre el hallazgo casual y, en fin, que no serfa congruente equiparar el
supuesto de las camaras instaladas ad boc ante la sospecha de actos ilicitos
con la doctrina del hallazgo casual.

La doctrina fijada por el Pleno del Tribunal Constitucional en su sentencia
39/2016 ha sido seguida fielmente por Sala de lo Social del Tribunal
Supremo. Por ejemplo, la STS de 31 de enero de 2017, recud.
3331/20150, declar6 la validez de la prueba obtenida mediante cimaras de
vigilancia instaladas en el centro de trabajo para justificar un despido,
siendo el trabajador perfectamente conocedor de dicho sistema aunque no
se le informara expresamente de la finalidad laboral de las imagenes. Del
mismo modo, la STS de 1 de febrero de 2017, recud. 3262/2015, declard
la procedencia de un despido amparado en la grabaciéon obtenida
mediante unas camaras de vigilancia existentes en la empresa por razones
de seguridad, de la que la persona sancionada era conocedora, sin que
haya sido informada del destino que puede darse al tratamiento de la
imagines obtenidas por dicho sistema (en este caso, para justificar el
despido disciplinario). Idéntica solucién mereci6 el supuesto conocido por
la STS de 2 de febrero de 2017, recud. 554/2016, telativo al despido de un
trabajador con base a la prueba obtenida a través de unas videocamaras
colocadas en la entrada y espacios publicos de un gimnasio, sin que los
trabajadores hayan sido advertidos de su posible uso con fines
disciplinarios.

Por lo tanto, en Espafia existe una sélida doctrina jurisprudencial respecto
de la prueba que acredita la comisién de un ilicito laboral y que ha sido
obtenida a través de camaras de vigilancia en el sentido de que no resulta
necesario informar previamente a los trabajadores de la existencia y
finalidad del tratamiento de las imagenes. En cualquier caso, la anterior
doctrina no elimina en ningun caso la proteccion de los derechos a la
intimidad y a la proteccion de datos de caracter personal de los
trabajadores, pues en todo caso cabe analizar si existen sospechas
fundadas sobre una conducta sancionable laboralmente y tamizar el
supuesto concreto proyectando un triple test de proporcionalidad.
Posteriormente, la STEDH de 18 de enero de 2018, interpretando la
legislacion y jurisprudencia espafiolas a la luz del articulo 8 del CEDH,
lleg6 a una solucién radicalmente contraria a la mantenida por la STC
39/2016 y varias pronunciamientos del TS durante el afio 2017, exigiendo
nuevamente (como asi hizo la STC 29/2013) la necesidad de informar
previamente de una forma clara y expresa sobre la finalidad laboral del
tratamiento de las imagenes obtenidas a través de las camaras de
vigilancia.

Por el momento, por razones temporales, no hay practicamente ejemplos
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judiciales sobre el acogimiento dela tesis sostenida por el Tribunal de
Estrasburgo en la citada sentencia de 18 de enero de 2018. No obstante, la
STSJ de Castilla-La Mancha, de 12 de enero de 2018, rec. 1416/2017 ya se
hace eco de la misma en su fundamento juridico. Sin embargo, aunque
finalmente el despido es declarado improcedente y la prueba obtenida a
través de las camaras de vigilancia nula, la decisién de la sentencia del TSJ
de Castilla-LLa Mancha no trae causa en la doctrina judicial europea, sino
en la falta de proporcionalidad que, a juicio del érgano judicial manchego
adolece la captaciéon videografica. La desproporcionalidad, segin la
sentencia referida, se produce por el hecho de que la empresa quiso
comprobar un comportamiento que ni siquiera el convenio colectivo de
aplicacion prevé expresamente como incumplimiento empresarial vy,
ademas, porque la filmacion tuvo lugar en una caseta independiente de las
instalaciones del centro, precisamente, donde se prestaba el servicio de
vigilancia por parte del trabajador expedientado (era vigilante de
seguridad).

El primer pronunciamiento que se ha inspirado de forma directa en la
doctrina de la STEDH de 18 de enero de 2018 ha sido la reciente
sentencia del Juzgado de lo Social n° 2 de Cérdoba, de 20 de abril de
2018, sentencia n°® 167/18. Segun los hechos probados de la sentencia
acabada de citar, resulta acreditado que una trabajadora del Snack-Bar de
un Hipermercado habia consumido productos destinados a la venta al
publico durante el transcurso de su jornada laboral sin abonar el importe
correspondiente y, junto con ello, que ha incumplido las Normas
Higiénico-Sanitarias de obligado cumplimiento para manipuladores de
alimentos. Concretamente, la trabajadora se comié una empanada sin
abonar el importe de la misma. Asimismo, se observa una continua
manipulacién de alimentos sin lavarse las manos en ningin momento. A
través de la camara de video-vigilancia (fija) situada en el puesto de
trabajo, siguiendo 6rdenes de la empresa, el servicio de seguridad realizé
un seguimiento singular de la trabajadora durante varios dfas. Segun se
desprende del tenor literal de la sentencia “la empresa montd un seguimiento
singular de la trabajadora, durante varios dias (testifical), a través de una camara fija
orientada sobre la zona de trabajo sin que la trabajadora fuera informada o advertida
lo que supone una infraccion del derecho fundamental de proteccion de datos en relacion
al derecho de informacion que establece el art. 5 ,OPD”. La anterior conclusién
alcanzada por parte del juzgado cordobés viene amparada en la doctrina
de la STEDH de 18 de enero de 2018, constituyendo la primera sentencia
dictada en nuestro pais que acoge directamente la misma. Razon por la
cual el despido fue declarado improcedente. Tendremos que esperar el
desenlace final de este asunto, en caso de que la resolucién judicial de
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instancia haya sido impugnada, asi como, particularmente, la respuesta que
vayan dando otros pronunciamientos judiciales sobre esta cuestion.

7. Dos aspectos procesales controvertidos: revision de hechos
probados y la nulidad o improcedencia del despido

Antes de pasar al ultimo apartado, centrado en la valoracién personal, me
gustarfa posicionarme, a través de un breve comentario, sobre algunas
cuestiones procesales bastante controvertidas y que giran en torno a la
prueba obtenida a través de las camaras de video-vigilancia.

Una primera inconsistencia surge con la opcion de que se puedan revisar
hechos probados a partir de la filmacién realizada a través de las camaras
de video-vigilancia. El problema de fondo deviene porque la LEC no
incorpora dentro del articulo destinado a la prueba documental la que esté
basada en medios de reproduccion de la imagen y, correlativamente, por el
hecho de que el articulo 193 LRJS dispone que el recurso de suplicacion
tendra por objeto, entre otros: “revisar los hechos declarados probados, a la vista
de las pruebas documentales y periciales practicadas”. Sobre el particular pueden
aducirse dos tesis o interpretaciones distintas.

Una primera tesis, restrictiva o literal, vendria a negar que se pudieran
revisar los hechos probados a través de una grabacién realizada con
videocamaras, sobre la base de que dicha prueba no es documental. Asi lo
han venido entendiendo, por ejemplo, las sentencias del TS] de Madrid de
20 de julio de 2009, rec. 3493/2009 o 12 de marzo de 2012, rec.
5929/2011, argumentando que el articulo 382 LEC regula unos medios de
prueba con entidad propios, distintos de los documentos publicos y
privados, as{ como por el hecho de las sucesivas reformas legislativas no
hayan afectado al tenor de la legislacién procesal social (tampoco con la
promulgacién de la LR]JS). En consecuencia, en esta ultima sentencia se
resolvié la cuestion sefialando que “wo es viable la modificacion de hechos
probados en este recurso a través de instrumentos de grabacion, lo que determina por si
s0lo la desestimacion del motivo”.

Una segunda tesis, extensiva, tratarfa de asimilar este tipo de prueba a la
documental. También podemos advertir alguna sentencia dentro de la
jurisdiccion social que irfa en esta linea, por ejemplo, la dictada por el TSJ
de Catalufia de 23 de febrero de 2011, rec. 6643/2010. Grosso modo, esta
interpretaciéon se basa en que la naturaleza extraordinaria del recurso de
suplicacion aconseja que el interrogatorio de partes y testigos no puedan
ser revisados por el 6rgano ad quen, pues en éstos reina el principio de
inmediacion, si bien, una grabacién de imagen o sonido es perfectamente
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reproducible ante el 6rgano superior en las mismas condiciones en las que
ha sido examinada por el juez de instancia -del mismo modo que sucede
con la prueba documental-. Ademas, si se negara esta revisién se podria
llegar al absurdo de mantener unos hechos probados manifiestamente
erréneos. La STS de 13 de mayo de 2014, recud. 1685/2013, dejé pasatr
una buena oportunidad para profundizar sobre este tema, si bien, la
opinién del voto particular emitido sobre la misma comparte esta tesis
extensiva, aduciendo que el apartado XI de la Exposicién de Motivos de
la LEC y la STC 212/2013 apoyatian la idea de que la grabacion de
imagen y/o sonido setfa aniloga a la prueba documental. Esta ultima
interpretacion -la extensiva- es la que me parece mas convincente y la que
entiendo que compadece mejor con el tipo de prueba que representan las
camaras de video-vigilancia, que se asemeja en cierta medida a una prueba
de naturaleza documental, compartiendo sus caracteristicas basicas y, por
consiguiente, cabtia su revision en sede de suplicacion.

La segunda de las inconsistencias vendria predicada por el caracter que
cabria otorgar a la prueba obtenida habiéndose vulnerado algin derecho
fundamental, en especial, la intimidad o la proteccién de datos o, dicho de
otra forma, si esta contravenciéon provoca la nulidad de la sancién
adoptada o simplemente la nulidad de la prueba. Aqui, nuevamente,
podrian identificarse dos posturas contrapuestas.

Una primera tesis pasa por entender que la sancion laboral devendria nula
por el hecho de haberse afectado a un derecho fundamental. Podemos
encontrar esta solucién en la STC 29/2013, cuyo Magistrado ponente
vuelve, posteriormente, a reiterar esta misma consecuencia en el voto
patticular emitido frente a la STC (Pleno) 39/2016. Asimismo, la STS de
13 de mayo de 2014, recud 1685/2013 vino a validar una sentencia dictada
por el JS n° 6 de Bilbao donde se condené a la empresa -un
supermercado- a pasar por la nulidad del despido por considerar que se
vulneré el derecho a la proteccion de datos por no informarse a los
trabajadores de las repercusiones laborales que podian acarrear la
grabaciones. En consecuencia, dando por valida la solucién alcanzada por
el JS posteriormente confirmada por el TSJ del Pafs Vasco, el TS estaria
acogiendo (quizas sin quererlo, porque no se pronuncia expresamente
sobre la cuestion) la nulidad de la medida empresarial, en este caso, del
despido, pues no matiza en ningun momento que el signo del despido
deba de ser otro distinto, ni tampoco hace ademan de corregir esta
solucion (pues simplemente se le limita a confirmar los pronunciamientos
anteriores del caso).

Por su parte, existe un nutrido grupo de pronunciamientos judiciales que
comparten la idea de que el despido deberia considerarse improcedente,
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puesto que la solucién juridica deberfa pasar por entender que la prueba
obtenida a través de las camaras de video-vigilancia setfa nula y, por ende,
no habria que tener en cuenta su contenido. De esta suerte, si en el caso
concreto existieran otras pruebas convincentes sobre la irregularidad
cometida por el trabajador, el despido podria llegar a considerarse
procedente. Por su parte, si la grabacién es la tnica prueba de cargo el
despido deberfa de calificarse como improcedente. Un ejemplo de la
procedencia del despido lo podemos encontrar en la STSJ del Pafs Vasco
de 14 de abril de 2015, rec. 420/2015. En este supuesto la prueba
obtenida a través de la grabaciéon de las camaras de vigilancia fue
expulsada del proceso por lesionar un derecho fundamental, pero el
tribunal llegd al convencimiento de la ilicitud de la conducta del trabajador
a través de otros medios de prueba distintos -testificales-. De este modo,
la vulneracién del derecho fundamental no supuso la nulidad del despido,
sino simplemente que esta prueba no fuera tenida en cuenta por parte del
juez, quien llegd al convencimiento de la procedencia del despido a través
de otros medios probatorios. Lo mismo sucedi6é por ejemplo, la STS] de
Madrid de 5 de julio de 2013, donde se admiti6 la prueba testifical,
expulsandose del proceso la consistente en la grabacion realizada por un
detective privado'’. Por su parte, otros pronunciamientos judiciales han
llegado a declarar la improcedencia del despido cuando la prueba
efectuada a través de las camaras de video-vigilancia es la unica que se
aporta, por ejemplo, las sentencias dictadas por el TS] de Madrid de 12
marzo de 2012, rec. 5929/2011, el TS] de la Comunitat Valenciana de 27
de septiembre de 2015, rec. 2084/2015 o TS] de Castilla-La Mancha de 12
de enero de 2018, rec. 1416/2017. Dichos pronunciamientos judiciales se
basan en los articulos 90.1 LRJS y 11.1 LOP], asi como en una distinciéon
entre las normativas procesal y sustantiva (articulo 55 ET). Para este
grupo de sentencias la nulidad del despido podria venir provocada por el
propio acto que conlleve una violaciéon de derechos fundamentales, por
ejemplo, cuando se debata acerca de la libertad de expresiéon o bien a
través de un acto empresarial discriminatorio etc. Por su parte, la nulidad
de la prueba solamente conllevarfa su expulsiéon del proceso sin provocar
con ello la nulidad del despido, sino mas bien su improcedencia por
ausencia de causa, ya que en estos casos la razon alegada con la prueba de
imagen y/o sonido no se entendetia como valida.

Tal y como se acaba de esbozar, sobre este asunto existen algunas dudas
interpretativas de calado. Desde mi punto de vista, la opciéon mas
convincente consiste en considerar que en estos casos la prueba obtenida

10 STS] de Madrid, de 5 de julio de 2013, rec. 823/2013.

www.adapt.it



VIDEO-VIGILANCIA Y PROTECCION DE DATOS EN EL AMBITO LABORAL

violando un derecho fundamental serfa nula y, en consecuencia, el despido
se declararfa como procedente o improcedente dependiendo de si existen
otros medios para acreditar la conducta ilicita del trabajador sancionado.
No cabe petder de vista que solucién alcanzado por la STC 29/2013, que
apuesta por la nulidad de la sancién, se refiere a la impuesta con
suspension de empleo y sueldo y no sobre un despido disciplinario. Por su
patte, la STS de 13 de mayo de 2014, recud. 1685/2013 confirma un
pronunciamiento judicial que declar6é la nulidad del despido, pero sin
entrar a debatir sobre esta cuestiébn -probablemente porque no se le
pregunté-. Mas tarde, la STC 39/2016 centra todos sus esfuerzos en
intentar corregir la doctrina emitida por este mismo tribunal en el afio
2013, pero no se pronuncia sobre la improcedencia o nulidad del despido,
mas que nada porque declara ajustada a derecho la prueba obtenida a
través de las camaras. Lo mismo sucede en tres sentencias posteriores del
TS (de 31 de enero, 1 de febrero y 2 de febrero de 2017, citadas supra). En
todas ellas se terminé declarando la procedencia del despido al considerar
que la prueba videografica es valida, razén por la cual no hacia falta
pronunciarse sobre esta cuestién. Por lo tanto, por el momento, el TS no
ha entrado de lleno a valorar la nulidad o improcedencia del despido
cuando la prueba obtenida a través de las camaras de vigilancia ha
lesionado algun derecho fundamental. Los tribunales inferiores mantienen
posturas diversas, aunque la mayoria de sentencias analizadas han optado
por considerar como nula la prueba y no asi el despido, que sera
procedente o improcedente en funcién del resto del material probatorio
aducido en el juicio. En suma, en este punto parece que sigue estando
vigente la solucién propuesta por la STC 29/2013.

8. Valoraciones finales

En materia de video-vigilancia dentro del ambito laboral se han ido
produciendo, a lo largo de los ultimos afios, una serie de notorios
desencuentros jurisprudenciales que nos dejan un panorama juridico
ciertamente inseguro y algo controvertido.

Hasta el afio 2013 los problemas juridicos relacionados con el control
laboral a través de las videocimaras se venfan solucionando,
pacificamente, siguiendo los postulados de la doctrina establecida por las
SSTC 92/2000 y 186/200. Para resolver todos estos supuestos habia que
partir de una serie de indicios o sospechas fundadas sobre la comisién de
un ilicito laboral por parte de uno o varios trabajadores a los que,
naturalmente, el empresario todavia no les habia puesto nombre. Una vez
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justificada la medida de control por esta via, el érgano judicial entraba a
valorar si la medida empresarial era necesaria, idénea y proporcional (es
decir, si superaba el triple test de proporcionalidad). A partir de este
método ponderativo, el régimen juridico era practicamente el mismo con
independencia de que las camaras que habian servido de base para
imponer la sanciéon eran fijas o ad hoc. No en vano, existia una pequefa
diferencia en el sentido de que sobre las primeras habia que informar a los
representantes legales de los trabajadores antes de su instalacion, mientras
que en las segundas no era necesario, pues de lo contrario la medida
empresarial no tendria ningun sentido. La doctrina del TC en su sentencia
186/2000, se proyectd sobre la instalacién empresatial de unas cimaras ad
hoe, pero nunca existieron demasiados problemas a la hora de extenderla a
los supuestos en los que la conducta del trabajador se habia revelado tras
el visionado de unas camaras fijas. En este sentido, casi todas las
sentencias dictadas durante el periodo comprendido entre los afos 2000 a
2013 aplicaban un test ponderativo para resolver todos los casos
relacionados con este tema y, en su mayoria, pusieron el acento
exclusivamente en el derecho fundamental a la intimidad.

Posteriormente, ya en el afio 2013, la STC 29/2013 se pronuncié sobre la
eventual afectaciéon de las grabaciones producidas en el ambito laboral
sobre el derecho a la proteccion de datos de caracter personal. En ese
momento, la jurisprudencia constitucional dio un giro de ciento ochenta
grados, al considerar que la ausencia de informacién a los trabajadores
vulneraba el derecho a su protecciéon de datos y pasé por alto cualquier
tipo de andlisis sobre la proporcionalidad y adecuacion de la medida
empresarial. En efecto, la STC 29/2013 resolvié prescindiendo del anilisis
de las sospechas fundadas y del juicio del triple test de proporcionalidad.
En este sentido, el TC consideré que con base en el articulo 5 LOPD los
trabajadores debian de ser informados de un modo expreso, preciso e
inequivoco de que las imagenes grabadas a través de las camaras podian
ser utilizadas con fines laborales, incluso, aunque hubiera resultado
acreditado que el trabajador era perfectamente conocedor de la existencia
de las mismas y de que el sistema contara con todas la autorizaciones
pertinentes por parte de la AEPD y estuviera debidamente sefializado. En
mi opinidn, es cierto que el articulo 5 LOPD habla de una informacion
expresa, precisa e inequivoca, pero no lo es menos que la propia AEPD
dicté una Instruccién (la numero 1/2006) en la que aclaraba que el
cumplimiento de lo dispuesto genéricamente en este precepto queda
colmado en el caso de las camaras de video-vigilancia con la adecuada
seflalizacion de los dispositivos y con la existencia de unas hojas
informativas donde se reproduzca el contenido de ese precepto. En ese

www.adapt.it



VIDEO-VIGILANCIA Y PROTECCION DE DATOS EN EL AMBITO LABORAL

momento, desde mi punto de vista, la doctrina fijada por la STC 29/2013
era aplicable, exclusivamente, a los hallazgos producidos a través del
visionado de camaras previamente instaladas en la empresa, pero ningin
caso entiendo que resultaba extensible a los supuestos de camaras ad hoc.
Se producia por tanto una especie de dualidad interpretativa: de un lado,
respecto de las camaras fijas, donde habia que seguir la doctrina de la STC
29/2013 y por ende era necesatio informar expresamente a todos los
trabajadores del uso de las grabaciones para fines laborales; de otro lado,
en el caso de las camaras instaladas de una forma subrepticia durante un
corto espacio de tiempo, habia que seguir la doctrina de la STC 186/2000
y realizar un juicio ponderativo, pero sin necesidad de informar a los
trabajadores, pues en sentido contrario se frustraria la medida empresarial.
Como es de esperar, el TS reaccioné aplicando la doctrina de la STC
29/2013 a los supuestos sanciones laborales revelados a través del
visionado de camaras fijas existentes en el centro de trabajo, como asi
puso de manifiesto en su sentencia de 13 de mayo de 2014, donde
considerd vulnerado el derecho fundamental a la proteccion de datos de
una trabajadora por el hecho de no haberle informado de la finalidad
laboral del sistema de video-vigilancia.

Repetidamente, ya en el afio 2016, el TC volvié a pronunciarse sobre este
tema y se reunié en Pleno para dictar la sentencia 39/2016 que volvié a
los origenes de la jurisprudencia clasica y corrigié la doctrina de la STC
29/2013. Lo curioso del caso es que al TC le llegd un supuesto
relacionado con un despido justificado por la instalacion de unas camaras
ad hoc, pero la fundamentacion de esta sentencia va mas alla y extiende su
jurisprudencia, también, sobre el régimen juridico de las fijas. En primer
lugar, la STC 39/2016 sefiala que los trabajadores no deben de prestar
ningun tipo de consentimiento sobre el tratamiento de las imdagenes, ya
que el propio articulo 6 LOPD permite excluirlo cuando esté en juego el
mantenimiento del contrato de trabajo. Por lo que respecta a la
informacién previa contenida en el articulo 5 LOPD argumenta el TC que
la misma se cumple con la adecuada senalizacién de las camaras a través
del oportuno cartel reglamentario, sin que sea necesario hacerla llegar de
forma expresa a cada trabajador. Como ha puesto de manifiesto la
doctrina, sino se entendiera asi, las consecuencias podrian ser muy
disfuncionales, porque la practica totalidad de los sistemas de
videovigilancia estarfan vulnerando el derecho fundamental del articulo
18.4 CE, dado que normalmente no proporcionan esa informacion
previa''. En resumidas cuentas, tanto en los casos en los que la prueba ha

11 Desdentado Bonete, A. y Mufioz Ruiz, A.B., “Trabajo, videovigilancia y controles
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sido obtenida a través de camaras fijas, como instaladas ad hoc, la legalidad
de la medida empresarial pasard por la acreditacion de las sospechas
previas sobre una conducta laboral sancionable, asi como por el tamiz del
triple test de proporcionalidad, que debe de estar presente en cualquier
medida empresarial que afecte a un derecho fundamental. Del mismo
modo que sucedi6é con la doctrina de la STC 29/2013, el TS acogid, en
tres pronunciamientos emitidos en el ano 2017, la jurisprudencia sentada
por la STC 39/2016.

Parece que de nuevo habia vuelto la calma y que existia cierta seguridad
juridica en esta materia. Pero nada mas lejos de la realidad, pues en el afio
2018 el TEDH irrumpi6 en el panorama doctrinal de la video-vigilancia
en el ambito laboral, contradiciendo la sentada jurisprudencia Espafiola y
generando cierto desasosiego e inseguridad entre los operadores juridicos.
En su sentencia de 18 de enero de 2018, el TEDH entré a valorar un
supuesto en el que la falta de informacién a los trabajadores se produce
sobre las camaras instaladas ad hoc en el lineal de la caja de un
supermercado. Efectivamente, ante las importantes pérdidas detectadas en
la empresa, se instalaron unas camaras fijas en la puerta de entrada y salida
al supermercado, avisando a los trabajadores de su existencia y otras
ocultas que enfocaban a las cajas registradoras que, obviamente, no fueron
comunicadas a los empleados. Por lo tanto, el problema que se dio en este
punto tuvo que ver con las camaras ad hoc y a juicio del TEDH los
trabajadores debieron de ser informados de su instalaciéon con fines
laborales. Al no actuar la empresa de ese modo, el TEDH entendié que se
habia vulnerado el derecho a la proteccién de datos de caracter personal
de las trabajadoras afectadas. Esta doctrina, a mi juicio incorrecta, abre la
via a posicionamientos distintos: de un lado, el mantenido, por el
momento, por sentencia del JS n® 2 de Cérdoba de 20 de abril de 2018",
que ha optado por una fiel aplicacién de la jurisprudencia europea; de otro
lado, la de aquellos otros que pensamos que acogimiento de la sentencia
del caso Lopez Ribalda en nuestro pafs es limitada, por su escasa
argumentacion juridica y porque no deja de ser una sancién al Estado por
no ponderar adecuadamente los intereses en juego en ese caso concreto; y

informaticos. Un recorrido por la jurisprudencia”, gp. ¢it., p. 9.

12 En la doctrina, algiin autor también ha considerado que la sentencia del TEDH supone
una revisién de la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional y que también habra de
verse afectada la mantenida por el Tribunal Supremo en sus sentencias del afio 2017 y
que, en definitiva, ahora en adelante los tribunales espafioles habras de ser mucho mas
exigentes: Preciado Domeénech, C.H., “Comentario de urgencia a la STEDH de 9 de
enero de 2018. Caso Lopez Ribalta y otras c. Espafia”, Revista de Informacion Laboral, n. 1,
2018, p. 9 (BIB 2018/6060).
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una postura algo mas ecléctica que opina que de la STEDH no se deriva
una total prohibicién de la vigilancia oculta, aunque si ha de tenderse hacia
un uso excepcional y muy limitado de la misma'”.

En mi opinién, la interpretacion juridica que considero mas ajustada a
derecho -con la legislacion vigente- es la que se desprende del criterio
“clasico” del TC, retomado por la STC 39/2016. Entiendo que el debido
respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores no puede servir
de asidero para mitigar o dejar sin efecto conductas ciertamente
irregulares y reprochables por parte de éstos. No tiene demasiado sentido
que para sancionar a una persona penalmente se pueda tener en cuenta
una grabacion realizada a través de video-camaras, mientras que en el
ambito laboral se exijan unas obligaciones mas elevadas, consistentes en
informar previamente, de forma inequivoca y expresa a los trabajadores
cuando, por lo demds, un analisis cabal sobre la normativa en vigor no
parece apuntar hacia esta direccion. No cabe perder de vista que la
normativa laboral guarda absoluto silencio en esta materia, mas alla de lo
dispuesto por el articulo 20.3 ET que habilita al empresario para controlar
la actividad laboral. Por su parte, la LOPD predica el principio general de
informacién al interesado y la necesidad de recabar su consentimiento
para el tratamiento de sus datos personales. Ahora bien, respecto a este
ultimo requisito es el propio articulo 6.2 LOPD el que excepciona la
prestacion del consentimiento en los casos del mantenimiento o
cumplimiento del contrato de trabajo, por lo que para la consecucion de
esta finalidad no es preciso contar con la aquiescencia de los trabajadores.
Por lo que concierne al derecho a que los sujetos que deben prestar sus
datos sean debidamente informados, la propia AEPD, en su Informe
495/2009, admite que en materia de video-vigilancia resulta imposible
obtener el consentimiento de todas las personas captadas por las camaras.
Posteriormente, el Informe 70/2010 de este mismo organismo, de
acuerdo con la Instruccién 1/2006, afirma que en materia de proteccion
de datos y video-vigilancia se cumple con la obligaciéon de informacion
prevista en el articulo 5 LOPD cuando: a) se coloque un distintivo
informativo en un lugar suficientemente visible; b) se tenga a disposicion
de los interesados impresos en los que se detalle el contenido del articulo
5.1 LOPD. Por lo tanto, de todo ello se deduce que no hace falta informar
uno a uno a todos los interesados (tampoco, claro estd, a los trabajadores).
Tampoco cabe perder de vista que las camaras de video-vigilancia son un

13 Garcfa Salas, A, “El deber empresarial de informar acerca de la videovigilancia
ejercida sobre los trabajadores. Comentario a la STEDH de 9 de enero de 2018, Revista
de Informacién Laboral, 1. 2, 2018, p. 5 (BIB 2018/6596).
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0jo aséptico que recoge fielmente la realidad, con imparcialidad, y que por
ello pueden servir tanto para desenmascarar un comportamiento
antijuridico por parte de los trabajadores, como para protegerlos ante
imputaciones falsas o sanciones desproporcionadas. En dltimo lugar,
desde mi punto de vista, la protecciéon de los derechos fundamentales no
puede ir mas alla de lo razonable, por lo que los derechos a la intimidad y
a la proteccién de datos no pueden amparar conductas reprochables que
han sido advertidas por una camara cuya instalacion cumple con las
normas de la AEPD vy su existencia es de sobra conocida por el infractor.
Naturalmente, cuando la cimara ha sido instalada ad hoc este conocimiento
no se producira, pues de lo contrario jamas se cometerfa de nuevo la
actuacion ilicita que ha llevado al empresario a ejercitar su control. Por lo
demas, no existen derechos fundamentales absolutos o que sean
totalmente infranqueables cuando entran en confrontacién con otros
derechos constitucionales. Doctrinalmente se ha planteado si es dable que
la llevada al extremo de los principios de proteccion de datos traiga como
consecuencia el blindaje de autores de hechos ilicitos'*. Con todo, y como
no puede ser de otra manera, el control llevado a cabo por parte del
empresario no puede hacerse de cualquier forma y, en mi opinién, en
ningun caso va a ser ilimitado ni puede realizarse de una forma arbitraria,
antes al contrario, ha de efectuarse de una manera proporcionada y
respetando en todo momento los derechos fundamentales de los
trabajadores, que en ningin caso no desaparecen con la celebracion de un
contrato de trabajo. Esta proteccion de los derechos fundamentales de los
trabajadores se produce con la justificacion previa del control y su
ejecucion de la forma menos invasiva posible, evitindose, en la medida de
lo posible, el recurso de las camaras de video-vigilancia cuando su
utilizacién no sea necesaria y, en todo caso, debe de llevarse a cabo de una
forma proporcionada (evitindose una monitorizacién continua de la
prestacion laboral”®). En definitiva, tales medios de control deben de ser
admitidos siempre y cuando se cumpla con el principio de intervencién
minima'’, siguiéndose los criterios acabados de comentar.

Seguramente estas conclusiones juridicas puedan cambiar tras la entrada

14 Garcfa Salas, A, “El deber empresarial de informar acerca de la videovigilancia
ejercida sobre los trabajadores. Comentario a la STEDH de 9 de enero de 20187, op. cit.,
p. 4 (BIB 2018/6596).

15 Blazquez Agudo, E.M., “La implantacién de un protocolo de videovigilancia en el
centro de trabajo”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n. 43, 2017, p. 3
(BIB/2017/808).

16 Gofii Sein, J.L., La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos personales, Thomson
Civitas, 2007, p. 41.
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en vigor del nuevo Reglamento Europeo de Protecciéon de Datos
(Reglamento 2016/679/UE, de 27 de abril), dado que en el mismo se
refuerza la informacién que debe ser proporcionada a los titulares de los
datos personales, entre ellos, claro esta, su imagen”. En este sentido, se ha
opinado que con su entrada en vigor se va a exigir el tratamiento expreso
para el tratamiento de los datos del trabajador'®. Si bien, en mi opinién, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 6.1 b) del citado Reglamento, el
tratamiento de datos es licito cuando ‘“es necesario para la ejecucion de un
contrato en el que el interesado es parte” (lo que conectarfa con la interpretacion
del TC es su sentencia 39/2016). Por su parte, si prospera el Proyecto de
Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal y perdura,
inalterado, el contenido del nuevo articulo 22 del texto pre legislativo. En
principio, el articulo 22.4 PLOPD indica que el deber de informacién se
entendera cumplido con la colocaciéon de un dispositivo informativo en
lugar suficientemente visible. Ahora bien, el apartado 5 se refiere
especificamente a la video-vigilancia en el ambito laboral y permite a los
empresarios ejercitar el poder de control a través de esta via, si bien,
sefiala que éstos “habrin de informar a los trabajadores acerca de esta medida”. 1a
jurisprudencia tendra que determinar, si prospera la Ley, en qué consiste
dicha informacion y si es extensible a todos los casos o s6lo a los de las
camaras fijas. En principio, parece que la informacién debe consistir,
simplemente, en noticiar la existencia de camaras en el centro de trabajo y
de las eventuales repercusiones laborales que podrian derivarse del
tratamiento de las imagenes obtenidas con las mismas. Esta informacién
podria incluirse como un anexo al contrato de trabajo para nuevos
empleados y a los existentes en el momento de la instalacion efectuarse a
través de una nota informativa (aunque si no se ha hecho en ese
momento, entiendo que podria hacerse con posterioridad a la instalacion).
En mi opinion, esa informaciéon no se deberia de llevar a cabo cuando se
instalen camaras ad hoc durante un corto periodo de tiempo con la
finalidad de descubrir al sujeto que ha cometido la conducta objeto de
sancion. Aunque no estarfa de mas que la empresa comunicara, con
caracter general, que en el caso de advertir cualquier irregularidad
procederd a instalar camaras para identificar al responsable. El propio
articulo 22 PLOPD expresa, en clave de excepcion, que “en el supuesto de
que las imdgenes hayan captado la comision flagrante de un acto delictivo, la ausencia

17 Bru, P. y Gutiérrez, J., “Sobre la video-vigilancia en el centro de trabajo y el nuevo
Reglamento Europeo de Proteccion de Datos”, Actualidad Juridica Aranzadi, n. 932, 2017,
p. 1 (BIB 2018/9702).

18 Blazquez Agudo, E.M., “La implantacién de un protocolo de videovigilancia en el
centro de trabajo”, gp. cit., p. 7 (BIB/2017/808).

@ 2018 ADAPT University Press

83



84

EDUARDO ENRIQUE TALENS VISCONTI

de la informacion a la que se refiere el apartado anterior no privard de valor probatorio
a las imdgenes, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran derivarse de dicha
ansencia”. En mi opinién, esta excepcion irfa destinada para su valor
probatorio en el proceso penal, en el sentido de que las imagenes captadas
sin informacién probablemente no sirvan para sustentar una sancion
laboral, pero si que tendrian validez para una eventual sancidon por la via
penal. Deducir lo contrario serfa un completo contrasentido, ya que
supondria que el régimen juridico de la informacién a cargo del
empresario variara en funcién de si la conducta sancionable laboralmente
es delictiva o no. Por ejemplo, supondria que sea obligatorio informar
para sancionar por fumar en el lugar de trabajo, cuando esa conducta esté
tipificada por el convenio colectivo de aplicacion, y en sentido contrario
no haga falta hacerlo cuando el trabajador haya cometido hurtos de
significativo valor econémico. En este sentido, en uno y otro caso,
entiendo que el valor probatorio de las imagenes sera el mismo dentro de
la jurisdicciéon social. Ahora bien, la ausencia de informaciéon en el
segundo supuesto no impediria que la grabacién pueda ser utilizada como
prueba en el proceso penal, sin que dicha omisién la invalide por
contravenir el derecho fundamental a la proteccién de datos.
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