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Abstract

Una de las cuestiones méas controvertidas que se ha suscitado en el ambito de las
relaciones laborales ha sido la relativa a la calificacion del despido cuando la prueba se
ha obtenido con vulneracion de derechos fundamentales. No obstante, no hay que
confundir, la nulidad del despido, en la que la extincidn tiene como causa un movil
discriminatorio o se produce con violacion de derechos fundamentales, con la nulidad de
la prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales. La Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 61/2021 de 15 de marzo, objeto de este estudio, aborda esta compleja
cuestion, ahora bien, de entrada, cabe destacar, que el Tribunal Constitucional puntualiza
que no es objeto del recurso de amparo, ni le corresponde, decidir cual de esas
interpretaciones (improcedencia o nulidad), es la correcta, excediendose del objeto propio
de amparo, que es determinar si en ese ejercicio se ha violado o no, alguna garantia
constitucional, si bien, no considera que la decision de la sentencia impugnada pueda ser
tildada de arbitraria 0 manifiestamente irrazonable.

One of the most controversial issues that has arisen in the field of labor relations has
been the one related to the qualification of dismissal when the evidence has been obtained
in violation of fundamental rights. However, do not confuse the nullity of the dismissal,
in which the termination is caused by a discriminatory motive or occurs in violation of
fundamental rights, with the nullity of the evidence obtained in violation of fundamental
rights. The Decision of the Constitutional Court num. 61/2021 of March 15, the object of
this study, addresses this complex issue, however, from the outset, it should be noted that
the Constitutional Court points out that it is not the object of the amparo appeal, nor does
it correspond to decide which of these interpretations (inadmissibility or nullity), is the
correct one, exceeding the object of protection itself, which is to determine whether or
not, any constitutional guarantee has been violated in that exercise, although, it does not
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consider that the decision of the contested judgment can be branded as arbitrary or
manifestly unreasonable.
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1. Introduccién

Una de las cuestiones méas controvertidas que se ha suscitado en el ambito de las
relaciones laborales ha sido la relativa a la calificacion del despido cuando la prueba se
ha obtenido con vulneracion de derechos fundamentales. Y es que, el articulo 55.5
Estatuto de los Trabajadores (ET en adelante), establece que el despido sera nulo cuando
tenga por movil alguna de las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucion o
en la ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades
pablicas del trabajador.

En este sentido, tanto la doctrina judicial como cientifica han mantenido posturas
contradictorias cuando ha habido vulneracion de derechos fundamentales en la obtencion
de la prueba, y si esa vulneracion, Unicamente conlleva la ilicitud de la misma, o si
también alcanza a todos los actos derivados de dicha prueba, y, por ende, la nulidad del
despido.

No obstante, no hay que confundir, la nulidad del despido, en la que la extincién tiene
como causa un movil discriminatorio o se produce con violacion de derechos
fundamentales, con la nulidad de la prueba obtenida con violacién de derechos
fundamentales, pues existe una clara separacion entre la conducta atentatoria del derecho
fundamental al obtener la prueba, y la decision del despido en el que no se ha vulnerado
ningun derecho fundamental, con la consecuencia, de que si la Gnica prueba es ilicita, su
ineficacia impedirad que se acredite el incumplimiento, y por tanto, ante un despido sin
causa, per se la declaracion de improcedencia. Como consecuencia de ello, el resto de
pruebas presentadas por el empresario, no se ven afectadas por la nulidad de la prueba
ilicita salvo que deriven de la misma®.

Pues bien, la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 61/2021 de 15 de marzo, objeto
de este estudio, aborda esta compleja cuestion. Sin embargo, de entrada, cabe destacar,
que el Tribunal Constitucional puntualiza que no es objeto del recurso de amparo, ni le
corresponde, decidir cual de esas interpretaciones (improcedencia o nulidad), es la
correcta, pues en tal caso se estaria efectuando un control de mera legalidad, rectificando
la interpretacion y aplicacion de las normas legales realizadas por los Jueces y Tribunales
en el ejercicio exclusivo de la potestad que les reconoce el articulo 117.3 CE,
excediéndose del objeto propio de amparo, que es determinar si en ese ejercicio se ha
violado o no alguna garantia constitucional.

3 STSJ de Madrid, de 5 de noviembre de 2008, rec. 4747/2008.
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Y es que, la doctrina constitucional, ni antes, ni después de esta sentencia, se ha
pronunciado expresamente sobre la calificacion del despido cuando la prueba ha sido
obtenida con vulneracion de derechos fundamentales. Ahora bien, como se verd,
admitiendo que existen otras interpretaciones posibles, considera que la argumentacion
de la sentencia impugnada que desvincula la calificacion del despido de la nulidad de la
prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales no puede ser tildada de
arbitraria o0 manifiestamente irrazonable.

2. El poder de vigilancia y control versus derecho a la intimidad

Los sistemas de vigilancia con fines de control laboral se encuentran amparados en el
Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET), cuyo articulo 20.3 dispone que, “el
empresario podra adoptar las medidas que estime méas oportunas de vigilancia y control
para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales,
guardando en su adopcién y aplicacion la consideracion debida a su dignidad y teniendo
en cuenta, en su caso, la capacidad real de los trabajadores con discapacidad .

Asi, el empleador, velando por sus legitimos intereses, amparado por el derecho a la
libertad de empresa y por el derecho a la propiedad privada reconocidos en la CE, podra
controlar el grado de cumplimiento de las tareas encomendadas a los trabajadores para
verificar el cumplimiento de sus obligaciones y deberes laborales.

Por su parte, el articulo 18 ET bajo la rabrica inviolabilidad de la persona del trabajador
establece que, “solo podran realizarse registros sobre la persona del trabajador, en sus
taquillas y efectos particulares, cuando sean necesarios para la proteccion del
patrimonio empresarial y del de los demas trabajadores de la empresa, dentro del centro
de trabajo y en horas de trabajo. En su realizacion se respetara al maximo la dignidad e
intimidad del trabajador y se contara con la asistencia de un representante legal de los
trabajadores o, en su ausencia del centro de trabajo, de otro trabajador de la empresa,
siempre que ello fuera posible™.

Sin embargo, en el caso del uso de los medios informaticos, cabe destacar, que no resultan
de aplicacion las garantias del articulo 18 ET, pues no tienen la consideracién de efectos
personales, como puede ser la taquilla del vestuario, por tratarse de medios que son
propiedad de la empresa. Si bien, debera informarse al trabajador sobre las politicas de
uso prohibido®.

4 1bidem.
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Asimismo, el articulo 20 bis E.T., introducido por la Disposicion final 13 de la Ley
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Derechos Digitales
(LOPDGDD en adelante), dispone que, “los trabajadores tienen derecho a la intimidad
en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por el empleador, a la
desconexion digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
geolocalizacion en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales”.

Cabe destacar, la importancia en materia de derechos digitales de la reciente LOPDGDD,
que acomete la tarea de reconocer y garantizar un elenco de derechos digitales de los
ciudadanos conforme al mandato establecido en la Constitucion.

En efecto, especial relevancia adquiere en esta materia, el articulo 87 de la citada norma,
bajo la rabrica derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el &mbito laboral,
cuyo apartado 3 dispone que, “el acceso por el empleador al contenido de dispositivos
digitales respecto de los que haya admitido su uso con fines privados requerira que se
especifiquen de modo preciso los usos autorizados y se establezcan garantias para
preservar la intimidad de los trabajadores, tales como, en su caso, la determinacion de
los periodos en que los dispositivos podran utilizarse para fines privados”.

Y es que, el derecho a la intimidad segtn la doctrina del Tribunal Constitucional®, supone
la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los
demas, y ese &mbito debe respetarse también en el marco de las relaciones laborales, en
las que es factible en ocasiones acceder a informaciones atinentes a la vida intima i
familiar del trabajador que pueden ser lesivas para el derecho a la intimidad.

Por ello, determinadas formas de control de la prestacion de servicios pueden resultar
incompatibles con ese derecho, porque, aunque no se trata de un derecho absoluto, puede
ceder, ante intereses constitucionalmente relevantes. Para ello, como sefiala la sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2007, es necesario que las limitaciones
impuestas sean necesarias para lograr un fin legitimo, y sean también proporcionadas para
alcanzarlo, y respetuosas con el contenido esencial del derecho®.

Asi pues, el Tribunal Constitucional’” ha mantenido que el ejercicio de las facultades
organizativas y disciplinarias del empleador no puede servir en ningin caso a la

5STC 98/2000, de 10 de abril, rec. 4015/1996; STC 186/2000 de 10 de julio, rec. 2662/1997; STC 142/1993
de 22 de abril, rec. 190/1991.

® Rec. nlim. 966/2006.

7 STC 98/2000, de 10 de abril, rec. 4015/1996.
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produccion de resultados inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del
trabajador®, ni a la sancion del ejercicio legitimo de tales derechos por parte de aquél®
debiendo preservar el necesario equilibrio entre las obligaciones dimanantes del contrato
para el trabajador y el ambito (modulado por el contrato, pero en todo caso subsistente)
de su libertad constitucional.

Y es que, en el caso del uso de los medios informaticos facilitados por la empresa se
producen conflictos que afectan a la intimidad de los trabajadores, tanto en el correo
electronico, en el que la implicacion se extiende también, al secreto de las
comunicaciones, como en los supuestos de navegacion por internet y en el acceso a
determinados archivos personales del ordenador, dado el binomio que se produce en su
interaccion con la vida social y laboral, a saber, la existencia o inexistencia de vulneracion
del derecho a la intimidad personal, a la informacion previa y al tratamiento de los datos,
en contradiccion con las facultades de control y direccion del empresario, en defensa de
sus intereses patrimoniales.

En este sentido, la doctrinal® ha sefialado en qué términos el poder fiscalizador del
empleador resulta adecuado, destacando entre ellos, la previa comunicacion a los
representantes de los trabajadores, diferenciando cuando la medida se ejerce dentro del
poder ordinario del cumplimiento de la prestacion laboral frente a cuando se ejerce como
una medida de vigilancia concreta y extraordinaria, lo que vendria a significar una
comunicacion genérica de su existencia a trabajadores y representantes en cuanto a la
primera se refiere, y cuando se trata de una medida excepcional ex profeso de que se va
a adoptar determinado medio de control ante las sospechas o indicios fundados de
posibles incumplimientos o ilicitos, necesariamente ha de pasar por la comunicacion
previa a los representantes de los trabajadores.

En el mismo sentido, como se ha sefialado!, en cuanto al uso de los medios tecnoldgicos
facilitados por la empresa, o existe una normativa especifica convencional o contractual
0 codigos de conducta prohibiendo el uso personal del mismo especificamente, o lo

8 Entre otras, STC 94/1984 de 16 de octubre, rec. 695/1983; STC 108/1989 de 8 de junio, rec. 1031/1987;
STC 171/1989 de 19 de octubre, rec. 479/1987; STC 123/1992 de 28 de septiembre, rec. 301/1989.

® STC 11/1981 de 8 de abril, rec. 192/1980.

10 FABREGAT MONFORT, Gemma. “El control empresarial de los trabajadores a través de las nuevas
tecnologias: algunas ideas clave”, Trabajo y Derecho, n°5, 2015, p. 5.

1 ToscANI GIMENEZ, Daniel. “La validez de la prueba digital o electronica en el proceso laboral”, en Tomas
SALA FRANCO (dir), NORES TORRES, Luis Enrique (coord.), Problemas actuales del proceso laboral.
Homenaje al profesor Jose M2 Goerlich con ocasion de sus 25 afios como Catedratico del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 357.
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contrario, despliega la expectativa de derecho al uso personal en el trabajador, que
obligaré a la empresa a informar expresamente y con caracter previo.

En el mismo sentido, la Recomendacion!? adoptada por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre el procesamiento de datos de carécter personal en el &mbito
laboral parece ir en la misma linea cuando declara que la informacion ha de
proporcionarse de una manera accesible y mantenerse actualizada. Y dicha informacion,
en cualquier caso, deberd ser proporcionada antes de que el empleado ejerza
efectivamente la actividad o accion prevista.

Asi, en su apartado 15 sefiala que no deberia permitirse la utilizacion de sistemas cuya
finalidad principal sea la monitorizacion de la actividad y el comportamiento de los
empleados, y cuando dicha monitorizacion responda a fines legitimos como puede ser el
correcto funcionamiento de la empresa, deberan adoptarse garantias adicionales, incluida
la consulta a los representantes de los trabajadores.

Y es que, como ha destacado la doctrina®® la regulacion de estos derechos no sélo va a
reposar en la normativa legal, pues el articulo 91 LOPDGDD dispone que, los convenios
colectivos podran establecer garantias adicionales de los derechos y libertades
relacionados con el tratamiento de los datos personales de los trabajadores y la
salvaguarda de derechos digitales en el ambito laboral, es decir, da entrada, como no
podia ser de otra forma, a la autonomia colectiva en la determinacion del contenido de
estos derechos, pues, no cabe duda, que entre sus cometidos, se encuentra implementar el
equilibrio entre las desigualdades que puede ocasionar el contrato de trabajo entre el
empresario y el trabajador, corrigiéndolas y delimitandolas.

3. La ilicitud de la prueba con vulneracion de derechos fundamentales y la
calificacion del despido

Los medios de prueba se encuentran regulados en el articulo 299 de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) y en los articulos 90 y ss. de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS en adelante), a
saber, documentos publicos, documentos privados, pericial, testifical, interrogatorio, o
incluso el reconocimiento judicial.

12 CM/Rec. (2015)5 de 1 de abril de 2015.

13 BAYLOS GRAU, Antonio Pedro. “Los derechos digitales y la negociacion colectiva”, Diario La Ley, n°
9331, 2019, p. 2.

14 GRAU PINEDA, Carmen.; MONTESDEOCA SUAREZ, Arturo. “Reconocer el derecho a la desconexién digital
para garantizar el derecho a la intimidad personal y familiar”, Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, n° 57, 2020, p. 26.
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Entre los medios probatorios que pueden utilizarse en el proceso laboral cada vez es méas
frecuente aportar pruebas electronicas, correos electronicos, pantallazos o capturas de
pantalla, centrdndose gran parte de la problematica en determinar su concreto valor
probatorio®®. Sin embargo, a pesar de la frecuencia de su utilizacion, es significativo que
no se mencione de manera expresa con la denominacion de prueba electrénica en ningln
precepto normativo'®.No obstante, cabe destacar que el articulo 90.2 LRJS veda aquellas
pruebas obtenidas habiéndose vulnerado algin derecho fundamental®’.

En el ambito de internet, como se ha sefialado*®, las redes sociales son canales proclives
para el ejercicio de la libertad de expresion, sin duda, una de las piedras angulares sobre
las que se asienta nuestro sistema constitucional, y que viene directamente reconocido
como derecho fundamental. No en vano, nuestro ordenamiento no puede reconocer que
bajo el manto de la libertad de expresion queden amparados comentarios injuriosos,
ultrajantes o que, en esencia, dafien el honor de otro sujeto.

En efecto, como ha destacado la doctrinal®, el uso de las redes sociales en gran parte de
estos supuestos no implica de por si un incumplimiento contractual, sino que la red social
constituye la via a través de la cual el incumplimiento se detecta; en otras palabras, la red
social funciona, en realidad, como medio de prueba del incumplimiento de que se trate y,
desde esa perspectiva, los diferentes problemas que su uso genera, singularmente su
admisibilidad y la tensién con el respeto al derecho a la intimidad.

Sobre esta cuestion, es posible afirmar que el nimero de supuestos en los que las redes
sociales juegan un papel relevante a la hora sancionar disciplinariamente a una persona
trabajadora se ha visto incrementado considerablemente en los Gltimos afios, destacando
especialmente las denominadas redes sociales, tipo Twitter, Facebook, WhastApp, etc?°.
A este respecto, como se ha sefialado?, cada vez es mas frecuente, el acceso por parte de
las empresas, a los perfiles personales de sus empleados y empleadas bien a través de las

15 GoNzZALEZ GONZALEZ, Carlos. “El valor probatorio de los correos electronicos”, Aranzadi doctrinal, n°
10, 2019, p. 1.

16 Ibid, op cit., p. 2.

" TALENS VISCONTI, Eduardo. “Aspectos juridicos sobre los comentarios de los trabajadores proferidos a
través de las redes sociales”, Trabajo y Derecho, n® 23, 2016 p. 8.

18 TALENS VISCONTI, Eduardo. lbid, op. cit., p. 10.

19 NoRES TORRES, Luis Enrique. “Algunos puntos criticos sobre la repercusion de las redes sociales en el
ambito de las relaciones laborales: aspectos individuales, colectivos y procesales, Revista de Informacion
Laboral, n° 7, 2016, p. 18.

20 ROMERO BURILLO, Ana Maria. “Las nuevas TIC y el despido disciplinario del trabajador”, Revista de
Derecho Social, n° 85, 2019, p. 44.

2L hidem.
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fotos subidas, bien, de los comentarios e informacion que proporcionan sus autores y
autoras, como medio de prueba de la extincion del contrato.

Pues bien, una de las cuestiones mas controvertidas que se ha suscitado en el &mbito de
los derechos digitales ha sido la relativa a las consecuencias en la calificacion del despido
cuando la prueba se ha obtenido con vulneracion de derechos fundamentales.

Y es que, el articulo 55.5 ET establece que el despido sera nulo cuando tenga por mévil
alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien
se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades pablicas del trabajador.

Por su parte, el articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante LOPJ)
establece que no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales. En el mismo sentido, el articulo
90.2 LRJS establece que no se admitiran pruebas que tuvieran su origen o que se hubieran
obtenido, directa o indirectamente, mediante procedimientos que supongan violacion de
derechos fundamentales o libertades publicas.

Tal norma, como se ha sefialado, avala la distincién entre pruebas ilicitas directas, que
son las obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales, e indirectas, que son las
conectadas causalmente con las pruebas ilicitas directas, quedando podridas (es la
doctrina del fruto del arbol envenenado, o el efecto dominé de la ilicitud de la prueba)??

Pues bien, tanto la doctrina judicial como cientifica han mantenido posturas
contradictorias respecto de la calificacion del despido cuando ha habido vulneracién de
derechos fundamentales en la obtencion de la prueba, y si esa vulneracion, Unicamente
conlleva la ilicitud de la misma, o si también alcanza a todos los actos derivados de dicha
prueba, y, por ende, la nulidad del despido.

En efecto, parte de la doctrina® entiende que una cosa es la ilicitud de la prueba y otra la
nulidad del despido, pues si la prueba se ha obtenido ilicitamente, ello deberia conllevar
la inadmisibilidad de la misma, pero esta ilicitud no debe trasladarse a la calificacion del
despido, debiendo valorarse la misma, prescindiendo de la prueba declarada ilicita y por
ende, la procedencia, improcedencia o nulidad, a la luz de las restantes pruebas.

22 | ousADA AROCHENA, Fernando. “La prueba ilicita en el proceso laboral”, Revista Doctrinal Aranzadi
Social, n° 11, 2006, p. 1.
23 NoREes TORRES, Luis Enrique. lbid, op. cit., p. 29.

271



IUSLabor 2/2021 M? Desamparados Bohigues Esparza

Otra parte de la doctrina?*, considera erréneo o sin “demasiado acierto” la calificacion
como improcedente del despido acordado cuando es la prueba ilicita, la Gnica prueba, en
que la empresa baso el despido.

Sin embargo, como se ha sefialado?®, es evidente que, si la empresa solicita y practica la
prueba de interrogatorio de parte, ya no habrd prueba Unica, con independencia del
resultado de su préctica y la valoracion de la misma por parte del juez de instancia.

La tesis que defiende la nulidad del despido tiene su base en el articulo 55 ET y en la
propia LRJS, y su encaje en el articulo 11.1 LOPJ, pues se entiende que cuando la prueba
se ha obtenido vulnerando un derecho fundamental, la nulidad no puede limitarse a la
prueba en el proceso, y ello, con base en la intima conexion que existe entre ambas
instituciones, pues es la propia prueba, la que sirve como instrumento para demostrar la
existencia de la causa de pedir y por tanto, la institucion juridica a la que se vincula se
vicia igualmente de nulidad, y es la Gnica forma de reponer el derecho lesionado?®, y la
declaracion de improcedencia y la correspondiente indemnizacién, no puede ser valida
cuando estamos ante una decision disciplinaria viciada de inconstitucionalidad?’.

Esta tesis, como se ha sefialado?®, tiene su origen en la jurisprudencia constitucional sobre
la prueba prohibida en el orden penal y su afectacion al derecho de presuncién de
inocencia, asi como al derecho a un proceso con todas las garantias.

No obstante, no hay que confundir, la nulidad del despido, en la que la extincion tiene
como causa un mdavil discriminatorio o se produce con violacién de derechos
fundamentales, con la nulidad de la prueba obtenida con violacion de derechos
fundamentales, pues existe una clara separacion entre la conducta atentatoria del derecho
fundamental al obtener la prueba, y la decision del despido en el que no se ha vulnerado
ningun derecho fundamental, con la consecuencia, de que si la Unica prueba es ilicita, su
ineficacia impedirad que se acredite el incumplimiento, y por tanto, ante un despido sin

24 PURCALLA BONILLA, Miguel Angel. “Control tecnolégico de la prestacion laboral y derecho a la
desconexién de los empleados: Notas a propoésito de la Ley 3/2018, de 5 de diciembre”, Revista Espafiola
de Derecho del Trabajo, n° 218, 2019, p. 4-5.

25 FALGUERA BARO, Miguel Angel. “Nuevas tecnologias y trabajo (y III): perspectiva procesal”, Trabajo y
Derecho, n® 22, 2016, p. 7.

% ALTES TARREGA, Juan Antonio y FITA ORTEGA, Fernando. “La validez de la prueba digital o electronica
en el proceso laboral”, en SALA FRANCO, Tomas (dir), y NORES TORRES, Luis Enrique (coord.), Problemas
actuales del proceso laboral. Homenaje al profesor Jose M2 Goerlich con ocasion de sus 25 afios como
Catedratico del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 327.
27 Ibidem, y bibliografia citada.

28 |bid, op. cit., p. 325.
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causa, per se la declaracion de improcedencia. Como consecuencia de ello, el resto de
pruebas presentadas por el empresario, no se ven afectadas por la nulidad de la prueba
ilicita salvo que deriven de la misma?®.

Y es que, como se ha sefialado, la doctrina del fruto del arbol envenenado ha perdido su
eficacia como concepcion extensiva del derecho penal, manteniéndose Unicamente una
serie de excepciones a la afectacion refleja de la prueba ilicita, cuando se rompe con la
conexion de antijuridicidad. Es decir, esta conexion queda invalidada cuando existen
otros datos que se han obtenido por vias licitas e independientes™.

En definitiva, como ya se afirmé®!, el &mbito de la calificacion de nulidad en nuestro
ordenamiento juridico se reserva de manera muy restrictiva, a la nulidad que tenga por
movil alguna causa de discriminacion o vulneracion de un derecho fundamental o libertad
publica, sin que, en ningun caso, se contemple como causa de nulidad la obtencion ilicita
de una fuente de prueba, utilizada en el proceso judicial por el trabajador disconforme
con la decision empresarial de despido.

4. La jurisprudencia del Tribunal Supremo

En primer lugar, la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 200732 aun
no pronunciandose sobre la calificacion del despido cuando se ha obtenido la prueba con
vulneracion de derechos fundamentales, considera ilicita la prueba obtenida a través del
registro del ordenador propiedad de la empresa.

En los hechos probados de la sentencia de instancia consta que el actor, director general
de la empresa demandada, prestaba servicios en un despacho sin llave, en el que disponia
de un ordenador, carente de clave de acceso y conectado a la red de la empresa. Asimismo,
consta la intervencion de un técnico informético para comprobar los fallos del ordenador.

Pues bien, en la comprobacidn realizada por el informatico en presencia del administrador
de la empresa, se detectd la existencia de virus informaticos, como consecuencia de la
navegacion por paginas poco seguras de internet, asi como la existencia en la carpeta de
archivos temporales accesos a determinadas paginas web de contenido pornografico.
Dicho contenido fue almacenado en un dispositivo USB, que se entreg6 a un notario.

29 STSJ de Madrid, de 5 de noviembre de 2008, rec. 4747/2008.

30 TS, sala penal, de 3 de abril de 2017, rec. 10612/2016.

31 GIL PLANA, Juan. La prueba en el proceso laboral. Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2005, p.
219.

32 Rec. nim. 966/2006.
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Posteriormente, la empresa procede a realizar la misma operacion con la presencia de los
delegados de personal.

La cuestion que se plantea no trata de valorar la conducta del trabajador a efectos
disciplinarios, sino resolver un problema previo sobre el alcance y la forma del control
empresarial sobre el uso por el trabajador del ordenador que se ha facilitado por la
empresa como instrumento de trabajo.

En este sentido, se alude al supuesto decidido por la sentencia de 20 de abril de 2005,
para afirmar que no se estd enjuiciando una conducta a efectos disciplinarios desde la
perspectiva del alcance de la proteccion de un derecho fundamental®, como sucede en el
despido disciplinario que se produce por vulneracion del derecho a la libertad sindical
desde su vertiente del derecho a la distribucién de informacion sindical.

En efecto, la cuestion suscitada se centra, por tanto, en determinar si las condiciones que
el articulo 18 del ET establece para el registro de la persona del trabajador, su taquilla y
sus efectos personales, se aplican también al control empresarial sobre el uso por parte
del trabajador de los ordenadores facilitados por la empresa.

Y es que, el problema que se plantea, desde la perspectiva de ilicitud de la prueba obtenida
vulnerando derechos fundamentales, es la compatibilidad de ese control empresarial con
el derecho del trabajador a su intimidad personal (articulo 18.1 CE), o incluso con el
derecho al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE), si se tratara del control del
correo electrénico.

En el caso del uso por el trabajador de los medios informaticos facilitados por la empresa,
como ya se ha dicho, pueden producirse conflictos que afectan a la intimidad de los
trabajadores, tanto en el correo electronico, como en la navegacion por internet y en el
acceso a determinados archivos personales del ordenador.

Asi, esta utilizacion personalizada se produce como consecuencia de las dificultades
practicas de establecer una prohibicion absoluta del empleo personal del ordenador y de
la generalizacion de cierta tolerancia con un uso moderado de los medios de la empresa.

Sin embargo, al mismo tiempo, hay que tener en cuenta que se trata de medios que son
propiedad de la empresa, facilitados para el cumplimiento de la prestacion laboral, por lo
que esa utilizacion queda dentro del ambito del poder de vigilancia del empresario,

33 Rec. nim. 6701/2003.
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respetando en todo caso la consideracion debida a la dignidad del trabajador (articulo 18
ET).

No obstante, el articulo 18 ET esté atribuyendo al empresario un control que excede del
que deriva de su posicion en el contrato de trabajo y que, por tanto, queda fuera del marco
del articulo 20 ET.

En este sentido, el régimen de registros del articulo 18 ET hace referencia tanto a la
persona del trabajador, como a sus efectos personales, como por ejemplo el uso de la
taquilla, que forman parte de la esfera privada de aquel y por ende, fuera del control de la
ejecucion del contrato de trabajo al que se extienden los poderes del articulo 20 ET.

Por el contrario, las medidas de control sobre los medios informaticos puestos a
disposicion del trabajador se encuentran, en principio dentro del &mbito normal de esos
poderes, pues el ordenador es un instrumento de produccion del que es titular el
empresario, y éste tiene, por tanto, a efectos del cumplimiento de la prestacion laboral
facultades de control de la utilizacion, que incluyen I6gicamente su examen. No cabe, por
tanto, la aplicacion de las garantias del articulo 18 ET, si bien, con base en la doctrina
sentada por el Tribunal de Derechos Humanos en las sentencias de 25 de junio de 1997,
(caso Halford) y de 3 de abril de 2007, (caso Copland), para valorar la existencia de una
lesion del articulo 8 del Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos,
debe informarse al trabajador sobre las politicas de uso prohibido.

Y es que, la actuacion de la empresa sin previa advertencia sobre el uso y el control del
ordenador, supone la vulneracion del derecho a la intimidad del trabajador, y aunque la
entrada inicial en el ordenador estaba en principio justificada por la existencia de un virus,
la actuacién empresarial no se detuvo ante las tareas de deteccion y reparacion, sino que,
sigui6 con el examen del ordenador, con la finalidad de apoderarse de un archivo cuyo
examen o control no puede considerarse necesario para la reparacion que se pretendia.

Por ello, lo que debe hacer la empresa de acuerdo con las exigencias de buena fe, es
establecer previamente las reglas de uso de esos medios —con aplicacién de prohibiciones
absolutas o parciales— e informar a los trabajadores de que va existir control y de los
medios que han de aplicarse en orden a comprobar la correccién de los usos, asi como de
las medidas que han de adoptarse en su caso para garantizar la efectiva utilizacion laboral
del medio cuando sea preciso, sin perjuicio de la posible aplicacion de otras medidas de
caracter preventivo, como la exclusién de determinadas conexiones.

En definitiva, la empresa debe anunciar de forma clara e inequivoca que los trabajadores
no disponen de intimidad en tales herramientas de trabajo y que se podran realizar
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controles periddicos sobre esas herramientas, propiedad de la empresa, considerando asi,
que, en tal caso, queda destruida esa expectativa de intimidad, y por ende, los trabajadores
no podran alegar ese derecho para solicitar la nulidad de las pruebas obtenidas en tales
registros34,

Posteriormente, en la misma linea, la sentencia del Tribunal Supremo® de 8 de marzo de
2011, al hilo de un despido disciplinario, se pronuncia sobre la ilicitud de la prueba
obtenida a través de una auditoria interna del uso de los medios informaticos, puestos a
disposicion de los trabajadores.

En efecto, la cuestion suscitada gira en torno al uso del ordenador utilizado por los jefes
de turno, por las sospechas de la empresa sobre los accesos y/o visitas a internet por parte
de los mismos, por lo que decide realizar en los meses de enero y febrero de 2009 una
auditoria interna en las redes de la informacion, con el objeto de revisar la seguridad del
sistema y detectar posibles anomalias en la utilizacién de los medios puestos a disposicion
de los empleados.

Pues bien, en el periodo de los dos meses indicados, se accedid a internet en horas de
trabajo con un total de 5.566 visitas a paginas referidas al mundo multimedia-videos,
pirateria informatica, anuncios, television, contactos, etc. La gran mayoria de los accesos
0 visitas a Internet se produjeron en los turnos de trabajo de uno de los trabajadores. A su
vez, casi la totalidad de visitas se realizaron en tramos horarios en que el trabajador estaba
solo en el despacho.

Ahora bien, la sentencia admite que aunque la prueba ha sido obtenida por la empresa a
partir de una auditoria interna en las redes de informacion con el objetivo de revisar la
seguridad del sistema y detectar posibles anomalias en la utilizacion de los medios
informaticos puestos a disposicion de los empleados, no consta que, de acuerdo con las
exigencias de la buena fe, la empresa hubiera establecido previamente algun tipo de reglas
para el uso de dichos medios, con aplicacion de prohibiciones absolutas o parciales, ni
tampoco que se hubiera informado a los trabajadores de que se iba a proceder al control,
ni de los medios a aplicar, en orden a comprobar su correcto uso, por lo que declara la
ilicitud de la prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales.

% TopoLi SIGNES, Adrian. “El registro informatico como base para el despido. Cuestiones fundamentales”,
Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n° 25, 2011, p. 5.
% Rec. nim. 1825/2010.
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Especial relevancia sobre esta materia se contiene en la sentencia del Tribunal Supremo
de 6 de octubre de 2011%, pues a diferencia de la examinada anteriormente, en el supuesto
enjuiciado, existia una prohibicion absoluta, que validamente impuso el empresario sobre
el uso de medios de la empresa (ordenadores, mdviles, internet, etc.) para fines propios,
tanto dentro como fuera del horario de trabajo, por las sospechas fundadas de que se
estaban desobedeciendo las 6rdenes impartidas al respecto.

En efecto, la empresa entreg6 a todos los trabajadores una carta en la que se comunicaba
que quedaba terminantemente prohibido el uso de medios de la empresa (ordenadores,
moviles, internet, etc) para fines propios, tanto dentro como fuera del horario de trabajo.

Pues bien, en el mes de enero de 2006 decidié hacer una comprobacion sobre el uso de
sus medios de trabajo, para lo que procedio a la monitorizacion de los ordenadores de la
trabajadora demandante y de otra trabajadora, encargando la instalacion de un software
de monitorizacion. Se trataba de un sistema pasivo, poco agresivo, que no permitia
acceder a los archivos del ordenador que estan protegidos por contrasefias de cada uno de
los usuarios.

Posteriormente, en el mes de febrero la empresa procedié a visualizar el proceso de
monitorizacién del ordenador de la demandante en presencia de ésta, de las dos personas
que habian procedido a la instalacion del software, de los representantes de la empresa y
también de los representantes de los trabajadores, asi como de otros dos trabajadores,
firmandose al efecto un acta, con excepcion de la demandante.

La cuestion clave admitida la facultad de control del empresario, y la licitud de una
prohibicion absoluta de los usos personales, consiste en determinar si existe 0 no un
derecho del trabajador a que se respete su intimidad cuando, en contra de la prohibicion
del empresario o con una advertencia expresa o implicita de control, utiliza el ordenador
para fines personales.

La respuesta parece clara, desde la perspectiva de que si no hay derecho a utilizar el
ordenador para usos personales, no habra tampoco derecho para hacerlo en unas
condiciones que impongan un respeto a la intimidad o al secreto de las comunicaciones,
porque, al no existir una situacién de tolerancia del uso personal, tampoco exista ya, una
expectativa razonable de intimidad, y porque, si es uso personal es ilicito, no puede
exigirse al empresario que lo soporte y que ademas se abstenga de controlarlo.

36 Rec. nim. 4053/2010.
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Por tanto, sentada la validez de prohibicion tan terminante, que lleva implicita la
advertencia sobre la posible instalacion de sistemas de control del uso del ordenador, no
es posible admitir que surja un derecho del trabajador a que se respete su intimidad en el
uso del medio informatico puesto a su disposicidn, pues tal entendimiento equivaldria a
admitir que el trabajador podria crear, a su voluntad y libre albedrio, un reducto de
intimidad, utilizando un medio cuya propiedad no le pertenece, y en cuyo uso, esta sujeto
a las instrucciones del empresario de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20 ET.

Y siguiendo la linea de su predecesora, en consonancia con la doctrina establecida,
determina que, el procedimiento que la empresa para realizar el control del uso del
ordenador facilitado por ella al trabajador, de acuerdo con las exigencias de la buena fe,
debe: a) establecer previamente las reglas de uso de esos medios -los proporcionados por
la empresa-, con aplicacién de prohibiciones absolutas o parciales; b) informar a los
trabajadores de que va a existir control y de los medios que han de aplicarse en orden a
comprobar la correccién de los usos, asi como de las medidas que han de adoptarse, en
su caso, para garantizar la efectiva utilizacion laboral del medio, cuando sea preciso; c)
posibilidad de aplicar otras medidas de carécter preventivo, como la exclusiéon de
determinadas conexiones.

Asimismo, se aclara que la sentencia de 26 de septiembre de 2007, no se aparta de esta
conclusién, pues en ella no se contenia una prohibicion expresa y absoluta sobre el uso
personal de los instrumentos informaticos puestos a disposicion del trabajador, y es que,
como reitera la sentencia citada, la tolerancia de la empresa es la que crea una expectativa
de confidencialidad y, por ende, la posibilidad de un exceso en el control llevado a cabo
por el empleador que conlleva la vulneracion del derecho fundamental de la intimidad del
trabajador.

Sin embargo, la sentencia cuenta con un voto particular®’, que discrepa de la decision
mayoritaria, al entender que no se dio cumplimiento a la prevision contenida en el
apartado b), ya que la empresa no informé a los trabajadores de que iba a existir un
control, ni de los medios que iban a utilizar para comprobar la correccién del uso del
ordenador, pues procedié a monitorizar el ordenador de las dos trabajadoras, realizando
la instalacion del software al final de la jornada, una vez que la actora abandond la
empresa.

37 Voto particular formulado por la Magistrada Excma. Sra. D? Maria Luisa SEGOVIANO ASTABURUAGA, al
que se adhieren los Excmos. Sres. Magistrados D. Luis Fernando b CASTRO FERNANDEZ, D. Jordi AGUSTI
JULIA, D? Rosa Maria VIROLES PINOL y D. Manuel Ramén ALARCON CARACUEL.
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Por tanto, al haberse realizado el control empresarial sin advertir previamente de los
controles y medidas aplicables, consideran que se ha vulnerado "una expectativa
razonable de intimidad", ya que no es suficiente la prohibicion del uso del ordenador para
actividades privadas, sino que, tal como ha venido entendiendo la doctrina de la Sala,
dicha prohibicion ha de ir acompafiada de una informacion sobre la existencia de un
control y de los medios que van a aplicarse.

Por Ultimo, cabe destacar otro pronunciamiento mas reciente, que se contiene en la
sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 20183, en el que se sustancia un
supuesto de despido disciplinario, dictado en unificacion de doctrina, que estima el
recurso formulado por Inditex, SA, declarando la procedencia del despido, atribuyendo
plena validez procesal a la prueba derivada del examen del correo electronico existente
en el ordenador del trabajador, tras un hallazgo casual de fotocopias de las transferencias
efectuadas por un proveedor de la empresa en favor del trabajador demandante, hecho
expresamente prohibido en el Codigo de Conducta de la empresa e imputado en la carta
de despido.

Pues bien, con fundamento en la doctrina ya expuesta, sefialando como decision de
contraste la STC 170/2013, de 7 de octubre, en la que el intérprete maximo de la
Constitucion rechaza el amparo demandado por el trabajador al que se le habia imputado
como causa de despido el uso de su ordenador personal para fines personales, basandose
en que mediaba expresa prohibicion de uso extralaboral de los medios informaticos
propiedad de la empresa.

Y es que, en el supuesto examinado, los empleados deben de aceptar las directrices
establecidas en la Politica de Seguridad de la Informacion del Grupo Inditex, en la que se
sefiala que el acceso lo es para fines estrictamente profesionales, reservandose la empresa
el derecho de adoptar las medidas de vigilancia y control necesarias para comprobar la
correcta utilizacion de las herramientas que pone a disposicion de su empleados,
respetando en todo caso la legislacion laboral y convencional sobre la materia y
garantizando la dignidad e intimidad del empleado, por lo que el actor era conocedor de
que no podia utilizar el correo para fines particulares y que la empresa podia controlar el
cumplimiento de las directrices en el empleo de los medios informaticos por ella
facilitados.

3 Rec. nim. 1121/2015.
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5. La Sentencia del Tribunal Constitucional num. 61/2021 de 15 de marzo,
rec.6838/2019

En primer lugar, cabe destacar, que la doctrina constitucional, ni antes, ni después de esta
sentencia, se ha referido expresamente sobre la calificacion del despido cuando la prueba
ha sido obtenida con vulneracion de derechos fundamentales.

En efecto, el Tribunal Constitucional puntualiza que no es objeto del recurso de amparo,
ni le corresponde, decidir cudl de esas interpretaciones (improcedencia o nulidad), es la
correcta, pues en tal caso se estaria efectuando un control de mera legalidad, rectificando
la interpretacion y aplicacion de las normas legales realizadas por los Jueces y Tribunales
en el ejercicio exclusivo de la potestad que les reconoce el articulo 117.3 CE,
excediéndose del objeto propio de amparo, que es determinar si en ese ejercicio se ha
violado o no alguna garantia constitucional.

Pues bien, una vez realizada esta apreciacion, los hechos relevantes para la resolucion del
recurso de amparo, son los siguientes:

a) La demandante venia prestando servicios por cuenta y bajo la dependencia de la
entidad Amadeus Soluciones Tecnoldgicas, S.A., desde el 19 de abril de 1979 con
categoria profesional de project office. En dicha empresa se aplicaban normas de
uso aceptable de los sistemas de informacion, de internet y del correo electrénico,
que eran conocidas por la recurrente de amparo.

b) EI 26 de abril de 2017 la citada empresa comunicé a la demandante la instruccién
de un expediente disciplinario conforme al pliego de cargos en que se le atribuian
diversos incumplimientos de la buena fe contractual, desobediencia a las
instrucciones de sus superiores jerarquicos y ofensas a los mismos.

c) EI 8 de mayo de 2017, tras las correspondientes alegaciones, la empresa notificd
por escrito a la demandante de amparo su despido disciplinario.

Ante tales circunstancias, y que varios trabajadores, comparfieros de la recurrente, habian
puesto determinados hechos en conocimiento de la empresa, la empleadora decidi6 poner
en practica el protocolo de monitorizacion de su equipo informatico con el fin de
determinar en qué empleaba su jornada laboral y mas particularmente, cual era su
ocupacion y si esta era lo suficiente completa como para no poder dedicar parte de su
jornada laboral a las funciones que la Compafiia le estaba encomendando.
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La pretensién de amparo se fundamenta en los siguientes preceptos que considera
infringidos por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de septiembre de 2018, dictada
en el recurso de suplicacion nim. 351/2018, y frente al auto de fecha 24 de septiembre de
2019 dictado por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

En primer lugar, alega la existencia de la vulneracién de su dignidad (articulo 10.1 CE) y
de su derecho fundamental a la intimidad y al secreto de las comunicaciones (articulo
18.1 y 3 CE) como consecuencia de la monitorizacion del ordenador y de la entrada en
su correo personal y en los correos electronicos con su letrada.

En segundo lugar, considera la existencia de la vulneracion de sus derechos a la integridad
moral (articulo 15 CE), del derecho al honor y a la propia imagen personal y profesional
(articulo 18.1 CE). Y nuevamente, de la dignidad humana (articulo 10.1 CE), como
consecuencia del acoso laboral sufrido por la empresa.

Por altimo, con cita del articulo 183 de la LRJS, la demandante solicitd en atencion a las
circunstancias facticas descritas y a la suma gravedad de la lesion efectivamente
producida, una indemnizacion por los dafios materiales y morales producidos por la
intromision ilegitima llevada a cabo. Para cuantificar el importe de la misma, remite a lo
previsto en el articulo 40.1 c¢) del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, para los actos contrarios al respeto de la intimidad y consideracion debida a la
dignidad de los trabajadores, recogidos como infracciones muy graves en el articulo 8.11
y 12 del mismo texto legal.

Pues bien, respecto de la calificacion del despido, el TRIBUNAL CONSTICIONAL
adelanta que del contenido esencial de los derechos fundamentales a la intimidad y al
secreto de las comunicaciones ( articulo 18.1 y 3 CE), cuya lesion extraprocesal ha sido
reconocida tanto por la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 19 de Madrid, como por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, no dimana ni una
exigencia, ni un derecho subjetivo que pueda amparar la calificacion del despido
disciplinario de la demandante de amparo como nulo, sin que de ello, quepa deducir que
la calificacién del despido sea ajena o indiferente al ambito de los derechos
fundamentales, en concreto al derecho a la tutela judicial efectiva ( articulo 24.1 CE).

En este sentido, el Tribunal Constitucional con cita en la STC 114/1984, de 29 de
noviembre (recientemente recordada en el FJ 2°de la STC 97/2019, de 16 de julio, dictada
por el Pleno), respecto de la regla de exclusion probatoria en el &ambito de un despido
laboral, en relacion con la calificacion del despido disciplinario, establece que, “el
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razonamiento del actor parece descansar en la equivocada tesis de que existe una
correlacion légica y juridica entre la posible lesion extraprocesal de su derecho
fundamental y la pretendida irregularidad procesal de admitir la prueba obtenida a
partir de aquella lesion. Sin embargo, el acto procesal podré haber sido o no conforme
a Derecho, pero no cabe considerarlo como atentatorio, de modo directo, de los derechos
reconocidos en el articulo 18.3 de la Constitucion”, pues si se acogiese esta tesis “habria
que concluir que el contenido esencial de todos y cada uno de los derechos fundamentales
abarcaria no ya solo la esfera de libertad o la pretension vital en que los mismos se
concretan, sino también la exigencia, con alcance de derecho subjetivo de no reconocer
eficacia juridica a las consecuencias de cualquier acto atentatorio de tales derechos” (STC
114/1984, FJ 1).

Por tanto, el Tribunal Constitucional determina que no puede proclamarse que entre la
calificacion del despido y la reconocida lesion extraprocesal de un derecho fundamental
pueda afirmarse la existencia de una “consecutividad l6gica y juridica”.

Dicho, de otro modo, “no existe un derecho constitucional a la calificacion del despido
laboral como nulo, por lo que la pretension de la actora no puede tener sustento en una
vulneracién de los derechos reconocidos en el articulo 18.1 y 3 CE. Tampoco puede
imputarse a la resolucion impugnada una conculcacion de los derechos de la recurrente
a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, maxime cuando han sido los 6rganos
judiciales quienes han reconocido que dicha vulneracion se produjo con la
monitorizacion del ordenador de la trabajadora”.

Considera la sentencia impugnada que la decisién extintiva acordada por la empresa
demandada, en si misma considerada, no pretendia la vulneracion de derechos
fundamentales o libertades publicas de la trabajadora, y que el movil del empresario al
acordar el despido no respondié a una causa vulneradora de los derechos fundamentales
lo que legalmente llevaria aparejada la nulidad del despido.

Distingue por tanto los supuestos en que la decision extintiva vulnera un derecho
fundamental, de aquellos otros en los que el empresario, al intentar comprobar el
comportamiento de su empleada y obtener pruebas de algunos de sus incumplimientos
para tratar de justificar un despido, ha vulnerado los derechos fundamentales de la
trabajadora. Indica que no puede confundirse el despido con violacion de derechos
fundamentales, con el despido en el que ha habido una lesion de los derechos
fundamentales en el proceso de obtencidn de la prueba.

Tampoco puede afirmarse, como bien destacan en sus alegaciones el Ministerio Fiscal y
la representacion de Amadeus Soluciones Tecnoldgicas, S.A., que la pretension de la
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demandante de amparo de que se declare la nulidad del despido pueda tener sustento en
las citadas SSTC 125/2018 y 92/2008. En efecto, en los casos examinados por dichas
sentencias la decision extintiva del contrato de las trabajadoras vino motivada bien por el
ejercicio legitimo de su derecho de participacion politica reconocido en el articulo 23.2
CE, bien por razones de discriminacidn por sexo, sin que se apreciara la ilicitud de prueba
alguna.

Por otra parte, no puede considerarse que la declaracién de nulidad pretendida pueda
ampararse en la STC 196/2004, de 15 de noviembre. En esta sentencia se reconocio que
la prueba del despido disciplinario se sustentaba en el resultado de una exploracion clinica
obtenida con vulneracion del derecho a la intimidad personal (articulo 18.1 CE) y se
acordo la nulidad del despido basandose en la constante doctrina de este tribunal®®, pero
ninguna de las sentencias en las que sustenta dicha nulidad, se refirieren a un supuesto de
prueba ilicita, sino de extincion de la relacion laboral por razones discriminatorias y/o
lesivas de los derechos a la libertad sindical y de la libertad de expresion.

Por consiguiente, la solucién adoptada por la resoluciéon impugnada desvinculando la
nulidad de la prueba obtenida con vulneracion de los derechos fundamentales de la
calificacion del despido, tiene anclaje positivo en nuestro ordenamiento juridico, sin que
pueda ser calificada de arbitraria 0 manifiestamente irrazonable, y, por ende, no supone
la vulneracidn del derecho de tutela judicial efectiva.

Sin embargo, como ya se ha adelantaba al inicio de este estudio y admitiendo que existen
otras interpretaciones posibles, “no es objeto del recurso de amparo ni corresponde a
este tribunal, que no es una tercera instancia, decidir cual de esas interpretaciones es la
correcta”, y de admitir lo contrario, “el recurso de amparo quedaria transformado en
una nueva instancia revisora con merma de las competencias que constitucionalmente
corresponden a la jurisdiccion ordinaria”.

En definitiva, la argumentacién de la sentencia impugnada que desvincula la calificacion
del despido de la nulidad de la prueba obtenida con vulneracion de derechos
fundamentales no puede ser tildada de arbitraria o0 manifiestamente irrazonable.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional Unicamente considera la vulneracion del
derecho de tutela judicial efectiva garantizado en el articulo 24.1 CE, por cuanto la
sentencia impugnada desestimo la fijacién de cualquier indemnizacion, negando incluso
la reconocida por el juzgado de lo social, al considerar que dicha indemnizacién se habia

39 Entre otras, SSTC 38/1981, de 23 de noviembre; 114/1989, de 22 de junio; 186/1996, de 25 de noviembre;
1/1998, de 12 de enero; 57/1999, de 12 de abril; 20/2002, de 28 de enero; 49/2003, de 17 de marzo.
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vinculado, tanto en la demanda como en la sentencia, a la existencia de una vulneracién
por la empresa de derechos fundamentales de la trabajadora “y como tal lesién no ha
existido (no hay prueba del acoso laboral y el despido ha sido calificado de
improcedente), no procede indemnizacion alguna y en consecuencia no procede entrar a
conocer de este aspecto del recurso, que debe ser desestimado al faltar el presupuesto
del que se parte en el mismo”.

Por consiguiente, el argumento utilizado en la resolucion impugnada para denegar la
indemnizacién consistente en afirmar que no ha existido vulneracion de derechos
fundamentales de la trabajadora debe ser calificado de incongruente, ilogico y
contradictorio, pues la propia sentencia reconoce, que se vulneraron los derechos
fundamentales de la trabajadora al monitorizar su ordenador.

En efecto, la sentencia afirma la existencia de la vulneracion de los derechos
fundamentales a los efectos de confirmar la exclusion de la prueba derivada de la
monitorizacién del ordenador, y al mismo tiempo niega esa vulneracién cuando tiene que
decidir sobre la indemnizacién solicitada y dicha incongruencia no puede salvarse con la
referencia a que la vulneracion no la haya ocasionado el acto mismo del despido y en
consecuencia este haya sido declarado improcedente, pues el articulo 183.1 LRJS cuando
dispone que la sentencia que declare la existencia de una vulneracion de un derecho
fundamental debe pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion, no hace depender
el reconocimiento de la indemnizacion de la calificacion del despido, sino del
reconocimiento de que la trabajadora ha sufrido discriminacion u otra lesion de sus
derechos fundamentales y libertades publicas, y ello con independencia de la calificacion
del despido.

Por todo ello, el Tribunal Constitucional estima parcialmente el recurso de amparo por
vulneracién del derecho de tutela judicial efectiva y procede a restablecer a la recurrente
en la integridad de su derecho, y a tal fin, anula la sentencia dictada el 13 de septiembre
de 2018 por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, en el recurso de suplicacion nimero 351/2018, y en consecuencia, acuerda la
retroaccién de las actuaciones al momento previo al dictado de la citada resolucion, a fin
de que, en congruencia con lo interesado en el recurso de suplicacion, en relacién con la
indemnizacién solicitada por la demandante por la vulneracion de los derechos a la
intimidad y al secreto de las comunicaciones (articulo 18.1 y 3 CE) ocasionados por la
monitorizacién de su ordenador, el rgano judicial resuelva de manera respetuosa con el
derecho fundamental vulnerado.

Por ultimo, cabe destacar, que la nulidad no se extiende al auto del Tribunal Supremo,
que inadmitid el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto contra la
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sentencia de suplicacion, y que ha servido, en este caso, para agotar la via judicial previa
al amparo, al que no se le reprocha vulneracién autonoma de derecho alguno.

6. Conclusiones

En primer lugar, del analisis efectuado, se puede afirmar que la cuestion suscitada, ya de
antafio, sobre la calificacion del despido cuando la prueba se ha obtenido con vulneracion
de derechos fundamentales, sigue planteando algunos problemas interpretativos. Si bien,
los distintos pronunciamientos dictados por el Tribunal Supremo en esta materia, parece
que se inclinan por la separacion o diferenciacion que debe existir entre la prueba obtenida
con vulneracién de derechos fundamentales, y el despido que se produce por vulneracion
de derechos fundamentales.

En el mismo sentido, cabria afirmar que el Tribunal Constitucional se mueve en la misma
linea, cuando afirma que la solucién adoptada por la resolucion impugnada desvinculando
la nulidad de la prueba obtenida con vulneracion de los derechos fundamentales de la
calificacion del despido, tiene anclaje positivo en nuestro ordenamiento juridico, sin que
pueda ser calificada de arbitraria 0 manifiestamente irrazonable, y, por ende, no supone
la vulneracidn del derecho de tutela judicial efectiva.

Por consiguiente, como se ha dicho al inicio de este estudio, aunque el Tribunal
Constitucional no se pronuncia expresamente sobre la calificacion del despido cuando ha
habido vulneracion de derechos fundamentales en la obtencion de la prueba, considera
que la decision de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 13 de
septiembre de 2018, dictada en el recurso de suplicacion num. 351/2018, impugnada por
la recurrente de amparo, no puede ser tildada de arbitraria 0 manifiestamente irrazonable.

En segundo lugar, cabe destacar gque, en el &mbito laboral, adquiere especial relevancia
la cuestion relativa al deber de informacion, principalmente cuando se trata de comprobar
la comision de ilicitos por parte de los trabajadores y por ende la imposicion de la
correspondiente sancion. Y si bien es cierto que habran de ponderarse los elementos
necesarios para determinar la existencia del juicio de proporcionalidad y necesidad que
establece el Tribunal Constitucional, el deber de informar se configura como el elemento
indispensable para valorar si la intromision esté justificada o es ilicita, y si ésta, afecta o
no, a la esfera personal y privada del trabajador.

Por ello, considero el papel de la negociacién colectiva como factor determinante, a los

efectos de establecer las garantias adicionales establecidas en la LOPDGDD, pues es
fundamental que el trabajador tenga un conocimiento claro de la informacién que se
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proporciona, siendo esto, el Unico elemento preponderante para hacer efectivo el deber
de informar y con este, la salvaguarda del derecho fundamental agredido.

Y es que, el papel de la negociacion colectiva en la regulacion de las “garantias
adicionales” y su participacion en el establecimiento de los criterios de utilizacion de los
medios digitales en el &mbito laboral, adquiere una especial relevancia en esta materia,
cuando esté en juego la vulneracion de un derecho fundamental.

Asi pues, no deberia permitirse la utilizacion de sistemas tecnologicos cuya finalidad
principal sea la monitorizacién de la actividad y el comportamiento de los empleados. Y,
cuando dicha monitorizacion responda a fines legitimos como puede ser el correcto
funcionamiento de la empresa, deberdn adoptarse garantias adicionales, incluida la
participacién de los representantes de los trabajadores.

En todo caso, el ejercicio de las facultades organizativas y disciplinarias del empleador
no puede servir en ningln caso a la produccion de resultados inconstitucionales, lesivos
de los derechos fundamentales del trabajador, debiendo preservar el necesario equilibrio
entre las obligaciones dimanantes del contrato para el trabajador y el &mbito (modulado
por el contrato, pero en todo caso subsistente) de su libertad constitucional.

7. Bibliografia

ALTES TARREGA, Juan Antonio, y FITA ORTEGA, Fernando, “La validez de la prueba
digital o electronica en el proceso laboral”, en SALA FRANCO, Tomas (dir), y NORES
TORRES, Luis Enrique (coord.), Problemas actuales del proceso laboral. Homenaje al
profesor Jose M2 Goerlich con ocasion de sus 25 afios como Catedratico del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 313-340.

BAyLOS GRAU, Antonio Pedro, “Los derechos digitales y la negociacion colectiva”,
Diario La Ley, n°® 9331, 2019, p. 1-4.

FABREGAT MONFORT, Gemma, “El control empresarial de los trabajadores a través de las
nuevas tecnologias: algunas ideas clave”, Trabajo y Derecho, n° 5, 2015, p. 1-8.

FALGUERA BARO, Miguel Angel, “Nuevas tecnologias y trabajo (y III): perspectiva
procesal”, Trabajo y Derecho, n® 22, 2016, p. 1-15.

GIL PLANA, Juan, La prueba en el proceso laboral. Aranzadi Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2005.

286



IUSLabor 2/2021 M? Desamparados Bohigues Esparza

GONZALEZ GONzALEz, Carlos, “El valor probatorio de los correos electronicos”,
Aranzadi doctrinal, n° 10, 2019, p. 1-24.

GRAU PINEDA, Carmen, y MONTESDEOCA SUAREZ, Arturo, “Reconocer el derecho a la
desconexion digital para garantizar el derecho a la intimidad personal y familiar”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n°® 57, 2020, p. 1-49.

LousADA AROCHENA, Fernando, “La prueba ilicita en el proceso laboral”, Revista
Doctrinal Aranzadi Social, n° 11, 2006, p. 1-14.

NORES TORRES, Luis Enrique, “Algunos puntos criticos sobre la repercusion de las redes
sociales en el &mbito de las relaciones laborales: aspectos individuales, colectivos y
procesales, Revista de Informacion Laboral, n° 7, 2016, p. 1-36.

PURCALLA BONILLA, Miguel Angel, “Control tecnolégico de la prestacion laboral y
derecho a la desconexion de los empleados: Notas a propdésito de la Ley 3/2018, de 5 de
diciembre”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 218, 2019, p. 1-28.

ROMERO BURILLO, Ana Maria, “Las nuevas TIC y el despido disciplinario del
trabajador”, Revista de Derecho Social, n® 85, 2019, p. 31-54.

TALENS VISCONTI, Eduardo, “Aspectos juridicos sobre los comentarios de los
trabajadores proferidos a través de las redes sociales”, Trabajo y Derecho, n° 23, 2016,
p. 1-15.

ToDoLi SIGNES, Adridn, “El registro informatico como base para el despido. Cuestiones
fundamentales”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n° 25, 2011, p. 1-
14,

ToscANI GIMENEZ, Daniel, “La validez de la prueba digital o electronica en el proceso
laboral”, en SALA FRANCO, Tomés (dir), y NORES TORRES, Luis Enrique (coord.),
Problemas actuales del proceso laboral. Homenaje al profesor Jose M? Goerlich con
ocasion de sus 25 afios como Catedratico del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 341-364.

287



