NUEVAS TECNOLOGIAS Y DERECHO A LA INTIMIDAD *

Queridos alumnos, hoy con esta leccién que se meetamlo os dirija concluye
vuestro curso de adiestramiento en la practicaggaddaboral. En breve proyectaréis
vuestra capacidad profesional en un ambito taiceryttan trascendente como el de las
relaciones de trabajo. Y, para este momento, presidtar oportuna una reflexion (que
debiera ser tan breve como el objetivo de la sngaejue me propongo hacer), sobre
un tema de continua actualidad y permanente cacsbny en razén a la pluralidad de
intervenciones que presenta en el desarrollo delasiones de trabajo.

Me refiero a la vigencia -por supuesto- pero a sgueblematica aplicacion de los
valores constitucionales en los espacios de laugdin, en la empresa, y por tanto en
el ambito de proyeccidon de los exorbitantes poderepresariales que distinguen la
relacion de trabajo de otras de contenido patrisloodmun. Un planteamiento de
referencia que puede resultar oportuno para el mmmen que recibis esta ultima
instruccion antes de ofrecer vuestros servicio soldedad y a la satisfaccion de los
intereses del estado de derecho.

Y este tema, porque no olvidamos que el contrativat@jo genera un espacio en el
gue necesariamente existe una tension que yasuwaek que emana de la dialéctica de
intereses contrapuestos, sino la que deriva dendxistencia en el espacio de esa
tension de dos sistemas juridicos destinados aukmti espacios ontoldégicamente
distintos. Dos sistemas que, ademas, estando aidssira intervenir funcionalmente en
esferas distintas, se estructuran mediante uneidelde subordinacién en el que uno —
el sistema de ordenacion productiva- debe cederlastexigencias que el compromiso
de implicacion personal inherente a la prestacién sérvicios impone desde la
consideracion de los derechos de la persona. Rtw, tdos centros de interés y dos
nacleos posibles de enfrentamiento.

De un lado, el que podriamos calificar como “nuaeao” de la relacidén de trabajo;
entendida ahora como instrumento juridico destinadmalizar mecanismos para la
productividad y el rendimiento; y el primero y fiamdental de ellos, el poder de

! El texto que aqui se ofrece reproduce practicaenemtsu literalidad la “leccién” pronunciada el difa

de mayo de 2015, con motivo de la clausura deldCdesPractica Juridico Procesal organizado por el
Excmo. Colegio de Graduados Sociales de Granadai¢hm acto le fue entregado a este autor el
Diploma de “Colegiado de Honor” de dicha Corporaci@ las palabras pronunciadas de agradecimiento
al Colegio y a su Junta Directiva y de satisfacqum tan reconocida distincion me remito ahora
expresando el orgullo que en todo momento supoesta distincion y reiterando al mismo tiempo mi
compromiso de apoyo y disposicion para cuantaseines contribuyan al reconocimiento y estima de
nuestro Colegio.



direccion del empresario. El eje sobre el que seuda el principio de productividad y
la libertad de empresa. De otro lado, aparecetintaiaciones que el sistema juridico
introduce en el alcance de las facultades empadsariLa necesidad de atemperar los
poderes que la relacién de trabajo activa mediangplicacion de las limitaciones que
el orden juridico laboral introduce para el adecudésempefio de aquellas facultades.
Lo que ocurre, es que aun antes que dichas limitasi sean operativas todavia es
preciso resolver con anterioridad un juicio de catiggidad entre ejercicio de
potestades empresariales y condicion ciudadanaatajador.

La cuestion que ahora se presenta no es tantaalecal en el otorgamiento de las
potestades directivas del empresario cuanto de atiniijglad entre el ejercicio de estas
facultades e integridad de la condicion personaltrdbajador. Como se ha venido a
expresar en frase hace tiempo acufiada (Palomeqez),dos encontramos ante los
“derechos del ciudadano trabajador que ejer@taretende oponer a las facultades
empresariales) como trabajador ciudadano”.

El problema es que no siempre la yuxtaposicionrdboa intereses es posible ni
aun es facil de conciliar. Por el contrario, eémds productivo suele plantear exigencias
y determinaciones que, no es infrecuente, afedteaspeto e integridad de los derechos
fundamentales del “ciudadano trabajador”.

Ya advirtid el Tribunal Constitucional los peligrds esta situacién recordando la
necesidad de adoptar una cautela especial frertes axigencias que impone el
funcionamiento y la logica de la productividad, isiiendo que la vigilancia por el
ejercicio de los derechos fundamentédlpsede resultar singularmente apremiante en el
ambito laboral, en el que la desigual distribucttin poder social entre trabajador y
empresario y la distinta posicion que estos ocugratas relaciones de trabajo, elevan
en cierto modo el riesgo de eventuales menoscabtdssdderechos fundamentales del
trabajador” (S. 129/1989, de 17 de Julio, F. J. 3).

De esta forma partiendo del postulado de la precaede los derechos del
trabajador en cuanto que persona y de la necesigalibordinar las exigencias del
sistema productivo al respeto de su integridad,ids® una especie de ambito
infranqueable delimitado por la presencia de losd®s de la persona que en principio
se extenderia por todo el espacio que abarcarajeygic®. Inicialmente, el
enfrentamiento entre uno y otro interés no dejabahas opciones a la articulacién de
mecanismos de concurrencia o compatibilidad cudadsituacion se resolvia en una
dialéctica de colision cuya solucion apelaba intoeable prevalencia del derecho
fundamental.

Baste recordar aquella Sentencia en la que el T€oforma tan contundente
afirmaba que “la celebracion de un contrato deajmio implica en modo alguno la
privacion para una de las partes, el trabajadotpsi@lerechos que la Constitucién le
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reconoce como ciudadano, entre otros el derech@i@sar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones (art. 20.1, a)..labliorganizaciones empresariales
forman mundos separados y estancos del restosteiledad ni la libertad de Empresa
gue establece el art. 38 del texto constitucicegitima el que quienes prestan servicios
en aquellas por cuenta y bajo la dependencia détsleses deban soportar despojos
transitorios o limitaciones injustificadas de swesedhos fundamentales y libertades
publicas, que tienen un valor central y nucleaelesistema juridico constitucional. Las
manifestaciones de feudalismo industrial repugriaBstado social y democratico de
Derecho y a los valores superiores de libertadicjase igualdad a través de los cuales
ese Estado toma forma y se realiza (TCo. 18/198®dde Julio, FJ 2, reiterada por la
S. n. 204/1997 y con insistencia recordada posatnachas).

Pero, de otro lado, este planteamiento tampoco kefprmalizar una cristalizacion
de sus efectos ajena a determinados aspectosiagda productiva. La relacion entre
los dos 6rdenes de exigencias mostraba otro esplciconcurrencia en el que la
esencialidad de ninguno de ellos llegaba a quddataala. La idea de limitacion en el
ejercicio del derecho (frente a la de exclusiorcépsable) y el compromiso voluntario
en la aceptacion de dichos limites mostraban eltdeo en el que desplegar la
conjugacion de ambas exigencias.

En otras palabras, la irrenunciabilidad del derefihmlamental no impediria la
aceptacion de limites a su ejercicio cuando estsepen de imperativos basados en el
funcionamiento de la empresa al entender que ekcmo esencial del derecho no
queda afectado entendiendo por la aparicion deidondntes que circunstancialmente
limiten u obliguen a formalizar de una determinadanera su ejercicio. La eficacia
modalizadora que la diversidad de situacionesacrahes juridicas en que el ciudadano
puede encontrarse en el ejercicio de su libertatbrga también una pluralidad de
expresiones en el desarrollo de sus derechos flerdates.

Asi lo ha expresado el TCo. afirmando que los dwmecfundamentales “no
constituyen por si mismos ilimitadas clausulas deepcion que justifiquen el
incumplimiento por parte del trabajador de sus cebaborales” (S. 129/1989, 17 de
Julio, F.J 3), por lo que —afiade- no puede cormisiervulnerado ningun derecho
cuando las restricciones que se imponen a su @ggaparecen “como consecuencia de
deberes y relaciones juridicas que el ordenamjeniico regula” (TCo. 170/1987, 30
de Octubre).

A fin de conciliar ambas pretensiones, la doctdoastitucional ha establecié dos
parametros a los que ajustar la validez de estos de formalizacién. De un lado, la
facultad de autolimitacion que la propia voluntad sljeto titular del derecho afectado
haya podido introducir en su ejercicio. De otrogdicacion del principio de la buena fe
como criterio de ajuste en la exigencia de los comfsos contractuales y



particularmente invocado por las normas reguladdeas conducta de las partes en el
desarrollo de la relacion de trabajo.

De esta forma, -y con relacion al valor determieatd la voluntad del sujeto- baste
recordar que ni el trabajador puede alegar, pong@ limitaciones a su libertad de
expresion cuando decide trabajar para una empdeséogica, o su libertad religiosa
cuando encuentra limitaciones para el ejerciciopdcticas inherentes a la misma
incompatibles con la organizacion del trabajo. pdir otra parte —ahora con relacion a
las exigencias de objetividad-, la empresa puededex los limites de la razonabilidad
en el momento de exigir un sacrificio al trabajaéar el ejercicio de sus derechos
fundamentales. Este ultimo planteamiento articaleldve de boveda en la construccion
de la salvaguarda de los derechos afectados.

Tres criterios -ya clasicos- intervienen en la aeieacion del canon de
razonabilidad cuando la medida empresarial colsia@on alguno los derechos
fundamentales del trabajador. Estos podria siarstizbajo los epigrafes de “idoneidad”
de la medida; juicio de su “indispensabilidad”; grdporcionalidad” del sacrificio
exigido.

Como es logico, la traslaciébn de estos principibsambito de los derechos
fundamentales les otorga una fisonomia propia seféontenido que sustantiva a cada
uno de ellos, generando una abundante casuistiggaasolucion concurre un panel de
afirmaciones, invocaciones y apotegmas no exentoveees de perplejidad,
complejidades y hasta contradicciones. La divedsidie resoluciones judiciales
fuertemente ancladas en las circunstancias deczsiaes muestra bien elocuente de la
situacion descrita.

Un ejemplo muy significativo es la afectacion defetho a la intimidad recogido
en el art. 18.1 de la Constitucion y su trasuntwodal descrito en art. 18 ET. La
aparicion de las nuevas tecnologias y su incorpirax la gestion de la empresa han
proporcionado una nueva dimensidn a este procesocodgigacion entre derechos
fundamentales y potestades empresariales. Unaisitupara la que ya no valen tanto
las determinaciones generales cuanto las solucimoregetas que hayan de resolver la
problematica especifica planteada en cada situacamtecnologias de la informacion
y la comunicacion han introducido una especie dellse&/o en esta problematica
contribuyendo a hacer mas complicada aun la cohiliddid entre aquellos extremos.

Particularmente visible resulta este fendbmeno exasb del derecho fundamental a
la intimidad, recogido en el art. 18 de nuestra gfitucion. La incorporacion de las
tecnologias ha supuesto un incremento en la edicdeilas facultades de vigilancia y
control empresarial intensificando su incorporaceéna organizacion del trabajo y
multiplicando la diversidad de mecanismos y artdagempleados. Pero, a su vez, su
aparicion también ha supuesto un obligado y perntarggercicio de contraste entre las
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facultades de vigilancia y control atribuidas alpeesario y las exigencias del derecho a
la intimidad del trabajador.

Baste recordar algunos ejemplos: fiscalizaciércdaleo electronico; comprobacién
y rastreo del uso de internet; vigilancia personatiante el empleo de mecanismos de
control y grabacion de imagenes y sonido; sofistitade actividades de vigilancia por
terceros de la conducta privada del trabajadorgstigacion y custodia de datos
relativos a la situacion sanitaria del trabajatlarluso, no es infrecuente la extroversion
de estos medios de control hacia ambitos de prayean los que pueden quedar
afectados sujetos ajenos a la relacién que losrenddion solo algunos ejemplos.

Pues bien, a la vista de las exigencias que ldatalke estos derechos plantea y
teniendo en cuenta la experiencia aplicativa otieeras posible aventurar hoy una
valoracion de alcance general mediante un postwdadocial. Esto es, la extension de
las facultades empresariales, incentivada porug@aeron de medios técnicos de control
y asentada sobre una base de presunta legitimidasudejercicio cuya insistencia
contrasta hoy con la rigida oposicion que trada@iorente ha venido suscitando
cualquier mecanismo de afectacion de estos derechos

Como advertiamos antes, ya no se establecen tantliconantes de principio,
infranqueables en su funcion defensiva, cuantouwstancias impeditivas de la
legitimidad de la decision empresarial. En otrdalras, el interés del caso planteado y
la demanda de respuesta a una controversia cotr@an a transitar por el camino de
la problematica especifica atendiendo a imperatdeys/ados de la busqueda de una
solucion para el supuesto concreto. Bien; perddosinos de la solucion son los que
apostillan de legitimidad el ejercicio controveatide la facultad de control; no los del
riesgo de vulneracion del derecho fundamental desgutrate. La metodologia parece
presentar ahora un caracter secundario.

Existe un ejemplo muy revelador. El conflicto erglelerecho a la intimidad del
trabajador y la aplicacion de determinados meétodasveces invasion de espacios
privados- en el control de la actividad del tratlaja En el caso, por ejemplo de la
prueba de detectives su validez se justifica pompraporcionalidad entre ambito
investigado y actividad profesional. Pero, al firell problema no es tanto la
investigacion sino los medios empleados. Solo cuaedirata de un espacio personal e
intimo, como el del propio domicilio, la prueba e en ineficaz; pero al final su
validez suele condicionarse a la confirmacion deslaspechas; como se ha dicho, el
resultado valida el método (Rodriguez Cardo).

E igual ocurre en otros supuestos. La revision aeteo electronico, por
ejemplo, no se valora desde la perspectiva dekwede las comunicaciones sino en
funcion del ejercicio ponderado de las facultadesahtrol que el art. 20 ET otorga a la
empresario (doctrina unificada del TS, S.26-9-2t88tando para legitimar su ejercicio
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con el previo aviso al trabajador. O, el uso dearaside sonido y de videocontrol. La
doctrina de los Tribunales ha reiterado la licifudficacia probatoria de estos medios
siempre que no invadan los denominados &mbitosriddés de intimidad”; a diferencia
de los de “actividad profesional” cuya organizacigncontrol corresponden a la
empresa; afladiendo claramente que “el centro Hajtrao constituye por definicion un
espacio en el que se ejerza el referido derechla (atimidad) por parte de los
trabajadores” (TSJ. Galicia, 25 Ene. 1996). En sotiérminos, el uso ilegitimo de
espacios empresariales no puede generar —se ha thotbién- expectativas de
confidencialidad (Desdentado Bonete-Mufioz Ruiz).

El tema, pues, queda asi planteado. Se desdibdrrtaulacion de criterios
sustantivos frente al particularismo introducido lensolucién de cada caso. La
multiplicacion complejidad y exactitud de las telogdas empleadas esta generando un
cuestionamiento permanente de valoraciones forrasladn cierto arraigo. El riesgo
ahora es que la eficacia de ciertos derechos urdascondicion de persona queda
minimizada o cuando menos ponderada por la exaepi@cada caso; por la resistencia
gue opone la racionalidad de la organizacion erapgds

Es preciso un ejercicio de razonabilidad y firmenala proteccién del sistema
de derechos fundamentales. No se trata de obteagibtmulacién intransigente de los
mismos sino articular mecanismos que los hagannevables. Es el esfuerzo al que
nos convocamos quienes, de una u otra forma, oelacios nuestra actividad con el
mundo del Derecho. Y de ello es prueba muy eloeuehhonroso y leal ejercicio que
hacéis de vuestra admirable profesion. Un colectiéo excelentes profesionales
integrados en el Excmo. Colegio Oficial de Gradsa8ociales de Granada del que,
gracias a vuestra generosidad, yo tengo hoy elrrdmeentirme participe.

Por todo ello y por vuestra atencion, muchas gsacia

Francisco Javier Prados de Reyes.

Colegiado de Honor del Excmo. Colegio Oficial deadrados Sociales
de Granada.

Catedrético de Derecho del Trabajo. UniversidaGmada.



