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RESUMEN

El empresario tiene la facultad de poder controlar el cumplimiento de las obligaciones
laborales del trabajador. Este poder de control puede ejercerse en diferentes mecanismos,
respetando los limites legales que el ordenamiento juridico establece, en relacion al
respeto a la intimidad del trabajador en el &mbito laboral. En este trabajo se trata del poder
de control por el empresario a través de la contratacién de detectives privados en el ambito
laboral. Este es un recurso que se lleva a cabo, cuando se originen sospechas de
incumplimiento en las obligaciones del trabajador, tanto dentro como fuera del centro de
trabajo, y que no se pueden comprobar por otros medios, tales como situaciones ficticias
de incapacidad temporal o prolongaciones innecesarias de tal estado o como, situaciones
de robo o hurto en el seno de la organizacion. Este medio de control debe estar sometido
a las directrices jurisdiccionales y normas especificas de la Seguridad Privada y

Proteccion de Datos de Caracter Personal.

Este trabajo, se divide en cuatro capitulos. El primero de ellos trata de las condiciones
generales del poder de direccidn del empresario, subrayando especialmente el poder de
vigilancia y control. El segundo analiza el poder de control del empresario utilizando los
servicios profesionales del detective privado, conjugando el derecho de direccion
empresarial con el derecho a la proteccion a la intimidad de los trabajadores frente al
empresario. El tercero trata la proteccion jurisdiccional del derecho a la intimidad, del
que puede hacer uso el trabajador. En el cuarto y Gltimo lugar, se analiza los distintos
criterios jurisprudenciales que, en relacion con la posible vulneracion de la intimidad del
trabajador por la utilizacién de estas medidas de control, se viene estableciendo por

distintos tribunales ordinarios.

Palabras clave: Empresario, poder de direccion, control, derecho a la intimidad,

detective privado, jurisprudencia.

TRABAJO FIN DE GRADO
Pagina |3




PODER DE DIRECCION DEL EMPRESARIO Y EL DERECHO A LA
INTIMIDAD DEL TRABAJAJOR EN LA RELACION LABORAL:
CONTROL A TRAVES DE DETECTIVES PRIVADOS

ABSTRACT

The employer has the power to control the fulfilment of the employee's labour
obligations. This power of control can be exercised through different mechanisms,
respecting the legal limits that the legal system establishes, in relation to the respect of
the worker's privacy in the work. In this document we are dealing with the power of
control by the employer through the hiring of private detectives in the workplace. This is
a resource that is carried out when there is a suspicion of non-compliance with the
worker's obligations, both inside and outside the work centre, and which cannot be
verified by other means, such as fictitious situations of temporary incapacity or
unnecessary prolongations of such a state or, as, situations of robbery or theft within the
organization. This means of control must be subject to the jurisdictional directives and

specific legislation on Private Security and Personal Data Protection.

This project is divided into four chapters. The first concerns the general conditions
of the employer's power of direction, with particular emphasis on the power of
supervision and control. The second analyses the employer's power of control using the
professional services of the private detective, conjugating the right of business
management with the right to the protection of workers' privacy from the employer. The
third concerns the jurisdictional protection of the right to privacy, which can be used by
the employer. The fourth and last section, analyses the different jurisprudential criteria
that, in relation to the possible infringement of the worker's privacy by the use of these

control mechanisms, have been established by different ordinary tribunals.

Keyword: Businessman, power of direction, control, intimacy rights, private

detective, jurisprudence.
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INTRODUCCION

El art.18.1 de la Constitucion Espafiola recoge el derecho a la intimidad y a la propia
imagen como unos de los derechos fundamentales que asisten a la persona. En el &mbito
de las relaciones laborales, la proteccion de la esfera personal del trabajador no es
absoluta, al igual que tampoco es absoluto el poder de direccion y control del empresario
sobre aquel. Ambos derechos, tienen limites en su aplicacion.

La legislacion laboral no contempla, de manera especifica, una regulacion de los
derechos fundamentales que asisten a los trabajadores, no obstante, a pesar de esta
ausencia normativa, la Jurisprudencia ha venido resolviendo, a través de los Tribunales
ordinarios, asi como del Tribunal Constitucional, diversos aspectos sobre el complejo
ejercicio de la conjugacion de ambos derechos; por una parte el de Direccion y Control
del empresario y por otra el derecho fundamental a la intimidad del trabajador.

Tema controvertido en el ambito de las relaciones laborales, es el uso de los servicios
profesionales de un detective privado, como manifestacion del poder de control
empresarial, «un control atipico que se considera legitimo cuando se realiza de forma
puntual sobre un trabajador concreto y por razones concretas en base a sospechas
fundadas de que la actuacion del trabajador en su tiempo libre perjudica gravemente el
correcto desarrollo de la relacion laboral»?. La contratacion de un detective privado, tanto
dentro como fuera del &mbito empresarial, de forma puntual y sin previo aviso al
trabajador concreto objeto de la investigacion, viene siendo aceptado por nuestros
tribunales, como medio probatorio de ilicitos por parte del empleado. Para ello, sera
requisito fundamental que se respeten los principios de proporcionalidad, idoneidad y
necesidad en los instrumentos empleados durante la investigacion que se realice. Se
tratard de tareas encomendadas llevadas a cabo principalmente por la vigilancia y
observacién, bien de forma directa por un tercero, detective, bien por la utilizacion de

dispositivos de grabacion de imagenes, instalados al efecto. La prueba asi obtenida por el

! Titulo 1, capitulo I, seccion 1° De los derechos fundamentales y las libertades publicas,
<«<BOE» nim. 311, de 29/12/1978.

2 GUITIERREZ PEREZ, M.: “Régimen comin de los derechos fundamentales inespecificos del
trabajador”: Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales inespecifico. Ed. 1° edit. Laborum,
(2011), p.194.
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agente privado no deberd vulnerar ningun derecho fundamental del trabajador. En caso

contrario, esta prueba tendré la consideracion de nula por el Tribunal correspondiente.

En definitiva, la conducta del trabajador puede llegar a tener una repercusion
fiscalizadora sobre el derecho fundamental a su intimidad. Las fundadas sospechas del
empresario sobre que la conducta del trabajador pudiese ser contraria a los intereses
propios de la empresa y éste pudiese estar causando dafios a la organizacion, viene siendo
aceptado por la corriente jurisprudencial como motivo absolutamente legitimo para la

utilizacion de los servicios profesionales de un detective privado.
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1. CONDICIONES GENERALES DEL PODER DE DIRECCION DEL
EMPRESARIO Y EL DERECHO A LA INTIMIDAD DEL TRABAJADOR EN
LA RELACION LABORAL.

1.1. Marco legal del poder de direccion del empresario.
1.1.1 Concepto y contenido del poder de direccion.

En primer lugar, el poder de direccion del empresario se enmarca en el art. 38 de
la Constitucion Espafiola®, donde se recoge la libertad de empresa, otorgando al
empresario la libertad de la creacion de ésta, encuadrando las prestaciones laborales
a realizar para desarrollar el objetivo principal, su fin productivo con beneficio

econdémico. En resumen, el reconocimiento de la titularidad juridica.

También el poder de direccion se menciona en el articulo 1.2 del Estatuto de los
Trabajadores, que dice asi: «2. A los efectos de esta ley, seran empresarios todas las
personas, fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestacion de
servicios de las personas referidas en el apartado anterior, asi como de las personas
contratadas para ser cedidas a empresas usuarias por empresas de trabajo temporal
legalmente constituida»®. EI concepto del poder de direccion se podria definir como
una variedad de poderes y facultades que dispone el empresario en la organizacion,
atribuida a través del ordenamiento juridico y reconocidas para el correcto
funcionamiento de la empresa, para su correspondiente organizacion econdmica,
funcional y técnica. Por lo que se puede entender que la titularidad de este poder
correspondera al empleador «sin que pueda ser objeto de transmision independiente,
dado que se trata de un poder inescindible de su propia condicion de empleador»®.
Por otro lado, también podemos afiadir a la anterior definicidn, aquellas facultades
originadas a través de un contrato de trabajo, regulando las prestaciones concretas
delegadas por el empresario, en definitiva, un poder en sentido estricto, que busca la
satisfaccion de los intereses propios del empresario, «sin que quepa identificar unos

presuntos intereses objetivos de la empresa como abstraccion ficticia de valor

3 Titulo 1, capitulo 11, seccion 2° De los derechos y deberes de los ciudadanos, «BOE» nim. 311, de
29/12/1978.

“ Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, «BOE» niim. 255, 24/10/2015.

5 CRUZ VILLALON, J., Compendio de derecho del trabajo, ed. 102, edit. Tecnos (Madrid, 2017) p. 200 -
201.
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diferenciados de los propios del empleador»®, por lo que, se entiende que el
ordenamiento juridico no exige una concurrencia de dichos intereses en cada caso
concreto. Una falta o ausencia de justificacion expresa, no quiere decir que nos
encontremos con un poder incontrolable por no ser un poder absoluto, debiendo

identificarse sus limites concretos.

El contenido del poder de direccion es un poder exclusivo del empleador, es decir,

este poder no se delega al trabajador, sino que es facultad del empresario el promulgar
instrucciones generales y especificas para el correcto funcionamiento de la
organizacion. lgualmente, conllevan instrucciones en la prestacion laboral del
trabajador a realizar (art. 20.1 ET).
El empresario 0 a quien delegue el poder de direccion, no debe imponer instrucciones
que afecten a la intimidad del trabajador ni a la vida privada de éste, como a la propia
imagen en el centro de trabajo. Este poder directivo lo recoge el ET, concretamente
en su articulo 1.1: «1. Esta ley se aplicara a los trabajadores que voluntariamente
presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de
organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario»’. En el articulo 20.3 ET, atribuye al empresario que tiene la potestad de
control y direccion de la actividad laboral, es decir, la vigilancia en el cumplimiento
de las obligaciones dicha prestacion laboral. EI empresario tiene facultad de imponer
sanciones a través del poder disciplinario, facultad prevista y reflejada en el articulo
58.1 ET.

Por Gltimo, y no menos importante, al empresario se le concede el ius variandi®,
por el cual trata de la facultad de poder modificar contenido de la prestacion de
servicios del empleado, como puede ser las modificaciones de condiciones de trabajo
(art. 41 ET), movilidad geografica (art. 40 ET), movilidad funcional (art. 39 ET), con
la finalidad de adaptarlo a las necesidades de la empresa, teniendo siempre presente

que existen ciertas limitaciones legales para restringir la accion del empresario. «De

8 CRUZ VILLALON, J., Compendio de derecho..., op.cit, p. 201.

" Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, BOE>>num. 255, 24/10/2015.

8 Dependiendo de los cambios realizados por el empresario, se puede distinguir entre ius variandi ordinario
0 ius variandi extraordinario en MARTIN VALVERDE, A., FERMIN, R., et al: Derecho del trabajo, ed.
262, edit. Tecnos, (Madrid, 2017), p.256.
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esta definicion se deduce que el jus variandi es: 1) una potestad exclusiva del
empleador; 2) una atribucién derivada de la facultad de direccion; 3) la ley,
generalmente, regula o delimita su ejercicio; 4) no es una facultad arbitraria ni

absoluta, y 5) es de la esencia de las relaciones de trabajo»°.

1.1.2 Facultades y poderes del poder de la direccion.

Como trata el apartado anterior, el empresario dispone de un conjunto de
facultades para ejercer el poder de direccion. Se podrian desglosar en tres tipos de
poderes.

En primer lugar, nos encontramos con el poder directivo, que engloba la

capacidad de organizacion de la actividad laboral de la empresa, impartiendo
instrucciones y oOrdenes a los trabajadores dentro de la organizacion. Las ordenes se
pueden tipificar en generales (se encargar del funcionamiento de la empresa que trata
sobre las materias de la actividad laboral: Jornada de trabajo®®, horario laboral,
retribucion, medios de control y seguridad, entre otras.) y especificas (ordenes,
normas e instrucciones al trabajador, dependiendo de sus circunstancias en el
contenido de trabajo: su cualificacion, formacion, etc.). Con relacion al trabajador, no
todos tienen la misma intensidad de subordinacion del poder directivo, «algunos de
ellos se puede observar una cierta flexibilizacion de la subordinacion con respecto al
empleador (...) bien sea por el nivel de cualificacion técnica o por el lugar y tiempo

de la prestacion de sus servicios»*!.

Por otra parte, a través del poder de control, el empresario dispone de un conjunto

de facultades que le permiten controlar y vigilar el cumplimiento de las tareas de la
prestacion laboral del trabajador. EI empleador, puede estimar las medidas de

vigilancia pertinentes. Existe el control en el &mbito de las comunicaciones, el uso de

® BUEN LOZANO, N. & MORGADO VALENZUELA, E. (coord.) «Instituciones de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social» en HERNANDEZ RUEDA, L. Poder de direccion del empleador, ed. 12,
(México, 1997), p.410.

10 Con relacion a esta materia, y al horario de trabajo, la SAN 144/2019, de 10 de diciembre de 2019,
(seccion 10, sala de lo social), nim. 144, ponente: D. Ramdn Gallo Llanos, que trata el tema de registro de
horario; uno de los puntos tratados, es el tiempo dedicado a café o desayunar y fumar, es vélido que se
descuente del tiempo efectivo de trabajo del empleado, y que no se trate de una modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo.

1 MARTIN VALVERDE, A. FERMIN, R., ... op.cit, p. 255.
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la TIC'? en la relacion laboral, «que sin duda esta afectando significativamente los
mecanismos de control empresarial, llegando incluso a utilizarse la tecnologia de
manera ilegitima en dichas relaciones»*3. Esto actualmente, influye en la rutina diaria
de la prestacion laboral, tanto de los trabajadores como de los empleadores. Por otro
lado, también se identifica un poder de control, expresado en la normativa laboral en
el art. 18 ET, manifestando tal que asi: «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 (...)».
Esta facultad inspectora, solo podrad actuar para el correcto cumplimiento de las
normas, requiriendo aspectos formales, y cuando, su finalidad solamente sea para la
proteccion del patrimonio empresarial, o cuando existan dudas de robo dentro de las
instalaciones de la empresa durante la jornada laboral y horario de trabajo. Asi mismo,
este registro puede extenderse a los vehiculos y ordenadores que estén destinados para
la actividad profesional y no para fines personales. Ante el registro, puede estar
presente un tercero, o un representante de los trabajadores como garantia para el

trabajador®.

No solo pueden establecerse medidas de control y vigilancia dentro del centro de
trabajo, sino que también, es admitido dentro de los limites legales, la vigilancia y
seguimiento fuera de los establecimientos de trabajo, igualmente, es legal la
verificacion de la salud del trabajador cuando se encuentre ausente en su puesto de
trabajo, debido por una baja médica causada por accidente o enfermedad (art. 20.4
ET), como medio de verificacion en casos concretos, ya que podria tratarse de una
baja médica ficticia. Este medio de control suele hacerse mediante la contratacion de
un detective privado que realice el seguimiento y control del individuo. Sobre esta

Gltima cuestion, existe un vacio legal, puesto que la normativa no lo regula, pese de

12 E1 uso de los medios electronicos en el trabajo. Tecnologia de la informacion y la comunicacion, recursos
como son el ordenador, el mdvil, internet, entre otros, que se utiliza para comunicarse, procesar
informacion, almacenamiento, registrar documentos etc.

BDESCENTADO BONETE, A, & MUNOZ RUIZ, A.B., control informatico, videovigilancia y
proteccion de datos en el trabajo, ed. 12, edit. Lex nova (Valladolid, 2012), p.166.

14 Esta figura debe de comprometerse a la confidencialidad, y, ademas, puede valerse en el futuro como
defensa para el trabajador.
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que la jurisprudencia admite este medio de control como verificacion de la conducta
ilegal del trabajador, siempre y cuando, «sea estrictamente necesario e

imprescindible»*®.

Conviene subrayar igualmente, que todos estos medios de control y vigilancia no
son ilimitados, y que su utilizacion debe llevarse a cabo respetando la dignidad
humana, no dafiando la intimidad del empleado, que, en ciertos casos, puede verse
afectada por la intromision de estos actos de control®.

Por ultimo, el poder disciplinario, se ocupa de las facultades que dispone el
empresario para la imposicion de sanciones a los trabajadores por el incumplimiento
contractual (art. 58 ET), entre ellos, el deber de obediencia'’. EI empleador, para
llegar a aplicar el poder disciplinario, debera asegurarse del incumplimiento de las
obligaciones por parte del trabajador, sopesando la gravedad de éste, y adoptando los
instrumentos necesarios 0 idoneos e idoneos para su aplicacion «debera de valorar la
conducta, calificar la gravedad de la misma y elegir entre las diversas sanciones

posibles, la que se adecue en mayor medida al caso concreto»*é,

Aunque el empresario no tiene obligacion de sancionar, si tiene la potestad
unilateral de decidir imponer o no una sancion, ya que, dispone de otros mecanismos
que puede lograr otros resultados mas positivos y satisfactorios para los intereses

personales u organizacionales.

15 TOSCANI GIMENEZ, D., «La vulneracion del derecho a la intimidad por delatadores, detectives
privados y medios tecnolégicos», en Revista de derecho social, n° 71, julio 2015, p.68.

16 El control a través de la videovigilancia del empleador, en la sentencia del TC 39/2016, de 3 de marzo
de 2016, n° 85 «BOE» 8 de abril; el caso Bershka (tienda de Inditex), admite la videovigilancia justificada
y proporcionada del trabajador para controlar la actuacion de los trabajadores y clientes (videovigilancia
por sospechas de robo y hurto), sin la necesidad de que el empleador sea informado de la instalacion de las
camaras ni previo consentimiento. El fallo del TC avala el despido de la trabajadora. Ante esta sentencia,
la jurisdiccion espafiola tomaba de referencia ante esta Gltima sentencia del TC.

17 El deber de obediencia lo regula los arts. 5 apartado c) y 20.2 del Estatuto de los trabajadores. El
empresario no puede encomendar tareas u 6rdenes que no tengan relacion con la prestacion laboral o haga
dafio a terceros. El trabajador no tiene por qué cumplir 6rdenes que no sean de caracter laboral, como
aquellas que no sean legitimas, las cuales exceden del ejercicio regular (principio de solve et repete). El
trabajador puede resistirse a el cumplimiento de la orden recibida, sin prejuicio de que el trabajador pueda
recurrir judicialmente como regla general. Este tema tiene algunos matices, porque el trabajador no tiene
facultades suficientes para saber qué cuéles ordenes son ilicitas y cuéles no.

18 CRUZ VILLALON, J., Compendio de derecho..., op.cit, p. 230.
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Dentro de las medidas sancionadora a disposicion del empleador se encuentra el
despido disciplinario. Esta sancion, que origina la pérdida de empleo, es la medida
disciplinaria considerada de mayor gravedad que se le puede imponer al trabajador,
aunque, como se ha dicho antes, el empleador tiene a su alcance otros mecanismos
para evitar romper la relacion contractual. Ante esta decision empresarial, el
trabajador podré instar ante la jurisdiccion social la accién procesal oportuna (arts.
114y 115 LRJS0).

En relacion con lo anterior, hacer mencion del principio «non bis in idem», por
el que el trabajador no podra ser sancionado o juzgado dos veces por la misma causa;
«principio non bis in idem, si bien no tiene expresa acogida en la CE, es considerado
un derecho fundamental por el TC, situandose su fundamento en el principio de

proporcionalidad y de seguridad juridica»®.

1.1.3 Limites del poder de direccion. Dignidad humana.

Como se comenta en el apartado anterior, el empleador tiene una variedad de
facultades que le permiten ejercer el poder de direccion en el entorno laboral. Los
articulos 1.1y 1.2 ET, establecen estas facultades en la relacion laboral interna, sin
que esta se extienda fuera del entorno laboral (excepto, en casos que sea necesario en
los que aquellas conductas puedan afectar negativamente a la organizacion). «El
poder de direccion se ha de ejercer, ademas, dentro de los limites que se sefialan las
normas sobre realizacion de la prestacion laboral, referidos tanto a su contenido,
como a su duracion en el tiempo, como a las condiciones de seguridad que protegen

la integridad fisica, la salud y la vida del trabajador, y otras circunstancias»?:.

El contrato de trabajo no podra establecer clausulas contrarias a los derechos
fundamentales. EI poder de direccion no es absoluto en el derecho laboral, tiene sus
limites regulados y reflejados en la Ley. Con esto se pretende proteger a la parte mas

“fragil” de la empresa, siendo ésta el trabajador. Este, establece un contrato bilateral

19 | ey 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social, «kBOE» niim.245, de 11/10/2011.
20 NAVAS, M., PAREJO, A., «La aplicacion al principio “non bis idem” en el ambito del derecho del
trabajo y de la seguridad social», TEMAS LABORALES n° 1, marzo 2014, p.118.

2L MARTIN VALVERDE, A. FERMIN, R., et al: Derecho del...op.cit, p. 257.
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con el empresario con obligaciones a cumplir, sin que haya un abuso de la facultad
directiva que cause perjuicios morales o0 no respete la intimidad y privacidad del
trabajador (art. 18 CE). En suma, proteger la dignidad humana inherente de la persona
(art. 10 CE). EI TC se aproxima con este ultimo concepto, dando algunos apuntes
para conceptualizar la dignidad humana en la relacion laboral, proteger la esfera
personal privada, y afectiva del individuo.

1.2. Marco legal del poder a la intimidad del trabajador.
1.2.1 Concepto del derecho a la intimidad y respeto a la vida privada.

El derecho a la intimidad esta relacionado de otros derechos fundamentales que

acomparian al individuo; derechos inalienables e inherentes a la persona??.

Mas alla de los derechos fundamentales, existen otro tipo derechos que rigen en
la prestacion laboral entre empresa y trabajador. Dichos derechos vienen regulados
enel art. 4 del ETZ,

El derecho a la intimidad (art. 18 CE), es un derecho que se ocupa de la esfera
personal, intimay reservada del individuo. «No obstante, el concepto de intimidad no
es inmutable a lo largo del tiempo, sino que viene marcado, de manera decisiva, por

las ideas que prevalezcan en cada momento en la sociedad»?*.

El derecho a la intimidad esta regulado en multiples normas del &mbito laboral,
que seran desglosadas en el apartado siguiente. Este derecho no tiene una norma
propia como tal, pero, aun asi, causa limitaciones importantes al empresario en la
facultad del poder de direccion. Se puede afirmar que el derecho a la intimidad,
colisiona con otros derechos en el ambito laboral a través del control del empleado de
dicha actividad laboral productiva, por ello, esto puede suponer una violacion a este
derecho, por ejemplo, revisar las pertenencias personales del trabajador sin su

consentimiento; sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia de la Islas Baleares®,

22 \/gase Anexo .

23 \éase Anexo .

24 SAENZ — TORRE DE TORRE, I., «El derecho a la intimidad personal en el &mbito laboral», REDUR
n°13, (Rioja, 2015), p. 337.

%5 STSJ de la Islas Baleares, de 22 de noviembre de 2018, (seccidn 1°, sala de los social), n° 483, Ponente:
Sr. D. Ricardo Martin Martin.
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estima el registro del bolso de una trabajadora al terminar su jornada laboral para
comprobar las sospechas de hurto o robo de algun bien de la empresa, viola el derecho
a la intimidad, al honor y a la propia imagen. En pocas palabras, cualquier
investigacion no estd amparada dentro de los canones legales, por ello existe, una

confrontacién de intereses por parte del empresario y del trabajador.

En suma, podemos concluir que «en la determinacion del &mbito protegido por
la intimidad, desempefia un papel decisivo los actos propios, de manera que cuando
alguien desvela datos sobre el derecho de su vida privada, estos quedan excluidos de
la proteccion que a él le otorga el derecho fundamental citado»?®.

El derecho a la intimidad actia como proteccién del trabajador en su esfera
personal e intima frente al empleador, por tanto, debe operarse una confidencialidad
de los datos personales del trabajador en el ambito laboral. La LPDP?" y su normativa

de desarrollo®®, regulan una serie de normas para la manipulacion y tratamiento
adecuado de los datos de caracter personal. Los sujetos titulares de los datos deberan
ser previamente informados de forma concisa y expresa, estaran recabando su
consentimiento para la utilizacion de los mismos. En el &mbito laboral de los datos
recabados van exclusivamente enfocados a la formalizacion de la realizacion laboral,

asi como en el control de la salud del trabajador.

El derecho a la intimidad evita la funcionalidad de este principio, es decir, los
datos recogidos por grabaciones de video, y voz, estan sometidos a reglas o
instrucciones de control que el trabajador debera de conocer. La lesion producida al

secreto de las comunicaciones puede causar trascendencias penales segun el art. 199

del CP?: «1. El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimiento por razon
de su oficio o sus relaciones laborales, sera castigado con la pena de prision de uno

a tres afos y multa de seis a doce meses. 2. El profesional que, con incumplimiento

% AGUDO ZAMORA, M., FERNANDEZ ALVAREZ, O., CANO HUESO, J., GOMEZ CORONA, E.,
LOPEZ ULLA, J.M., MARTINEZ RUANO, P., ... SALAZAR BENITEZ, O., Manual de derecho
constitucional, ed. 9°, edit. Tecnos, (Madrid,2018), p.487.

27 ey Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales, «BOE» nim. 294, de 06/12/2018.

28 Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos.

%9 | ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, «BOE» nim. 281, de 24/11/1995.
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de su obligacion de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona, sera
castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro

meses e inhabilitacion especial para dicha profesion por tiempo de dos a seis afios».

En relacion a este tema, existe una sentencia importante que impacto en la
jurisprudencia de los EEMM de la UE, dictada por el TEDH (Tribunal Europeo de
los Derecho Humanos) conocida como caso Barbulescu®. El caso gira entorno sobre
el derecho al secreto de las comunicaciones y a la proteccién de datos personales en
el &mbito laboral, originando bastante revuelo en cuanto al uso de los medios
electrénicos en las organizaciones empresariales. Brevemente, el caso se origina tras
el despido en 2007 de un trabajador por usar indebidamente el recurso electrénico de
mensajeria instantanea para fines personales, durante su jornada laboral. El trabajador
considerd que se vulnero el derecho a su intimidad y vida privada (art. 8 CEDH), por
lo que impugnd el despido. El organo judicial que entendié del caso, considero que
no se vulnero el derecho constitucional por parte del empleador, por lo que la demanda
fue desestimada. EI Sr. Barbulescu, apeld la decision con el resultado igualmente
desestimatorio al fundamentarse al 6rgano judicial en lo dispuesto en la directiva®?,
explicando que los recursos de la empresa no deben ser utilizados para fines
personales, y que, el seguimiento y monitorizacion de las comunicaciones era el Gnico
método disponible para determinar si se habia producido un incumplimiento
disciplinario. El trabajador, disconforme con el resultado del pleito, recurrio al
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, alegando que el control que se habia
hecho de sus comunicaciones electronicas habia vulnerado su intimidad, y que, lo
tribunales de su pais (Rumania) no habia protegido su derecho al respeto de su vida
privada. EI TEDH dio la razén a Sr. Barbulescu, considerando que los tribunales
rumanos no habian protegido adecuadamente el derecho a su vida privada, y que, no
se habia tenido en cuenta que no se le habia informado previamente de la vigilancia y
control de sus comunicaciones por parte del empleador. Aduciendo ademas que los

6rganos judiciales no habian determinado ni justificado las razones especificas de esas

30 STEDH, de 5 de septiembre de 2017, (Gran sala), n° 61.

31 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos.
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medidas de control realizadas por el empresario. Este caso, establece limitaciones al
empresario, con una serie de reglas a estudiar en los casos de las comunicaciones y
videovigilancias a través de las TICS, sentenciando una orientacion clara para la tutela
de los derechos fundamentales que deberan seguir los érganos jurisdiccionales «con
mayores 0 menores precisiones a la propia normativa espafiola»®2, Para el control de
estas herramientas por el empresario, tendran que someterse estrictamente a los
principios de proporcionalidad, idoneidad y necesidad. EI Tribunal se refiere al
derecho a la intimidad en sentido estricto y amplio, proyectando este derecho mas alla
de la vida privada, extendiéndolo también en las relaciones sociales en la empresa.
Por ultimo, se tendréa que informar previamente al trabajador del sistema de vigilancia
como las medidas correspondientes, y el uso electrénico para las comunicaciones de
manera clara, precisa y expresa, en definitiva, los jueces nacionales tendran que
valorar si dichos trabajadores han sido informados correctamente para la posibilidad
de que pueda ser controlado, entre otras numerosas pautas establecidas en la

sentencia.
1.2.2 Regulacion legal.

En primer lugar, el derecho a la intimidad y respecto a la vida privada esta
regulado en los arts. 10 «la dignidad de la persona», y 18 de la CE, asi como en el
art. 4.1 e) del ET. Ademas, todos estos derechos fundamentales inherentes de la
dignidad humana estan regulados en LO 1/1982, de 5 de mayo, sobre la proteccion al
honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen33, como también, en la Ley

Organica de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales*.

Por otro lado, a nivel europeo, cabe mencionar el Convenio Europeo de la
Proteccion de los Derechos Humanos, donde se declara los derechos universales, su

proteccion y libertades fundamentales®®; en el art. 8 que regula el derecho al respeto

% LOPEZ BAELO, R., «El impacto de las nuevas tecnologias en las relaciones laborales. Hacia una
reconfiguracion de derechos», RJUAM, nim.39, enero 2019, p.261.

33 «BOE» nim. 115, 14/05/1982.

34 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales, «BOE» nim. 294, de 06/12/2018.

% Firmado en Roma, el 4/11/1950, proclamada por la Asamblea General de la Naciones Unidas el
10/12/1948.
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de la vida privada, personal y familiar, de su domicilio y correspondencia (art. 12 en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948)%°.

% Proclamada por la Asamblea General en la resolucion 217 A del 10/12/1948.
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CAPITULO Il

EL CONTROL DEL TRABAJADOR A TRAVES DE LOS
DETECTIVES PRIVADOS
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2. EL CONTROL DEL TRABAJADOR A TRAVES DE LOS DETECTIVES
PRIVADOS

2.1 Aspectos generales.

La Ley de Seguridad Privada® y su normativa de desarrollo®®, regulan
principalmente la responsabilidad y funciones de los detectives privados contratados
por personas privadas, publicas, fisicas o juridicas, para el bien de la proteccion de
bienes o personas. Tal y como regla el articulo 2.1 de la LSP, se entiende por
seguridad privada a modo general, como «el conjunto de actividades, servicios,
funciones y medidas de seguridad adoptadas, de forma voluntaria u obligatoria, por
personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, realizadas o prestados por empresas
de seguridad, despachos de detectives privados y personal de seguridad privada para
hacer frente a actos deliberados o riesgos accidentales, o para realizar
averiguaciones sobre personas y bienes, con la finalidad de garantizar la seguridad
de las personas, proteger su patrimonio y velar por el normal desarrollo de sus
actividades».

Concretamente, la definicion del espionaje llevada a cabo por los despachos de
detectives privados en el articulo 2.11 de la LSP, dice asi: «Despachos de detectives
privados: las oficinas constituidas por uno o mas detectives privados que prestan

servicios de investigacion privada».

Hace unos diez afios atras, el Tribunal Supremo®, encuadra a los detectives
privados como aquellos «testigos privilegiados» por la exclusividad de informacion
que ofrecen hacia el empresario. Es una profesion que esta certificada, regulada por
el Ministerio del Interior, y, las correspondientes licencias vigentes.

Por regla general, la vigilancia por parte del empresario hacia el trabajador puede
suponer una lesion al derecho de la intimidad. Tratandose de una perspectiva llevada
a cabo a través de un andlisis exhaustivo de la actividad laboral del trabajador en el

ambito extracontractual, puede verse dafiado el derecho inespecifico, siempre y

37 ey 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada «BOE» niim. 83, de 05/04/2014.

3% Real Decreto Legislativo 2364/1994, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Seguridad Privada «<BOE» nim. 8, de 10/01/1995.

39 STS de 6 de noviembre de 1990, (seccion 1°, sala 4°, sala de lo social), n° 1.383, Ponente: Sr. Don Benigno
Vérela Autran.
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cuando, esto pueda perjudicar la imagen, productividad, bienes, personas, beneficios
de la empresa etc., por lo que, «las funciones de los diversos agentes de seguridad
privada tienen mayor incidencia sobre los derechos a la intimidad, a la propia
imagen y a la proteccion de datos de caracter personal (...)»*.

La contratacion de los servicios de un detective privado, trata de los siguientes
actos : @realizacion de las actividades propias de un detective privado, ®los métodos
utilizados para la investigacion del caso, ©resultado de la investigacion, @el proceso
de la prueba,®la responsabilidad del detective privados: penales, civiles y
administrativas (leves, graves y muy graves), Pla responsabilidad de la empresa y el

proceso de contratacion de los detectives privados.

Las funciones de los detectives privados estan limitadas reguladas en la LPS,
como el sigilo, la colaboracion con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
etc. Estos profesionales estan cada vez mas solicitados en las empresas para la
investigacion de casos: la deslealtad laboral, el absentismo laboral (tratdndose de
ausencias en el trabajo de manera injustificada con frecuencia, o fingiendo tener una
enfermedad para conseguir la baja médica); «la actuacion de un detective privado
aparece como un recurso complementario de la vigilancia que pudiera desarrollar el

empresario sobre la actividad del trabajador en el centro de trabajo»**.
2.2 Evolucion y regulacion normativa.

La regulacion de la actividad profesional de los detectives privados es amplia y

diversa, incluyendo leyes, decretos, drdenes y resoluciones®.

Hace unos afios estaba en vigor la Ley 23/1992, de 30 de Julio, de Seguridad
Privada, derogada en abril del 2014. Esta legislacién no especificaba en profundidad
la profesidn de los detectives privados, se le acusa de tener carencias y ausencias en

la regulacion de las actividades de investigacion realizadas por estos profesionales.

0 RIDAURA MARTINEZ, M., J., Seguridad Privada y derechos fundamentales. La nueva ley 5/2014, de
4 de abril, de Seguridad Privada en La Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada, ed. 1°, edit. Tirant
lo Blanch, (Valencia, 2015), p.150.

“t TEMAS LABORALES, «Monografico sobre las facultades de control empresarial antes los cambios
tecnoldgicos y organizativos», en GARRIDO LOPEZ, E., La actuacion de los detectives privados como
instrumento del control empresarial, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, n® 150, 2019, p.236.
42 \/éase el Anexo Ill.
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La Ley hacia referencia a los detectives privados como uno mas del &mbito de la
Seguridad Privada, solamente matizando algunas particularidades. Sin embargo, con
la normativa vigente se profundiza més en esta figura del detective privado,
dedicandole més aspectos a la actividad profesional del detective privado, incluyendo

criterios constitucionales.

Haciendo un breve andlisis de comparacion entre ambas normas, la Ley 5/2014
es simplemente una continuidad de la Ley 23/92, con la intromisién de funciones y
pautas que afectan a la relacion de caracter laboral, regulando la actividad tanto de los
despachos del detective privado como de aquellas empresas que se dediquen a realizar

actividades de seguridad privada, estableciendo sus prohibiciones y limites®,

Los detectives privados deben de seguir una colaboracion estricta para cumplir
obligaciones, principios y funciones para procedimientos legales y jurisdiccionales

que pauta su Cogido Deontoldgico del Investigador Privado®.

A nivel europeo, el desarrollo de la actividad de Seguridad Privada se otorga en
la COESS (Confederacion Europea de Servicios de Seguridad), apoyando asi, a la
industria de la seguridad privada, reuniendo a las 23 asociaciones nacionales de los
EEMM, fundada en el afio 1989 en Bruselas. La COEES compone una estructura
basada en acuerdos y colaboraciones de armonizacion de sus servicios a nivel europeo
e internacional del sistema de seguridad profesional. En un informe realizado en el
afo 2011*, muestra las diferentes normativas entre los EEMM de seguridad privada,
mostrando el nivel de exigencia en cada pais, por ejemplo, en Espafia, recibe una
cualificacion alta, por lo que quiere decir que la rigurosidad de la normativa es estricta

a nivel europeo.

43 Las limitaciones es unas de las novedades de la Ley 4/2014 tras la derogacion de la Ley 23/92, establecido
en el art. 8.4 regulando las limitaciones expresas a todo el personal del &mbito de la seguridad privada.
Ademas, en el art. 25.1 a) exige que se formalice un contrato escrito cuando se tenga interés en contratar
un servicio de investigacion, ya que este sera el documento que legitimard el servicio.

44 Este codigo se encuentra en la APDPE (asociacion profesional de detectives privados), en la que contiene
sus obligaciones y deberes para poder Ilevar una adecuada y correcta actividad profesional.

4 Private Security Services in Europe. Facts & Figures”, p. 150.
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2.3 Actividades propias del detective privado.

La APDPE*, declara que el 90% los detectives privados contratados son
destinados para investigar la trayectoria laboral del trabajador en caso de sospecha y
supuestas bajas fingidas. «ElI empleo de detectives para la averiguacion de
determinados hechos, conductas o circunstancias del trabajador es una realidad
bastante habitual»*’. Los servicios que ofrecen estos profesionales se pueden
encontrar en &mbitos diversos, como es en el &mbito laboral, econdémico, financiero,
incluyendo vida personal y familiar (art. 101.2 del RD de Seguridad Privada),
exceptuando aquellas actividades que se desarrolle en lugares privados, por ejemplo,
en su domicilio, pues se trata de un lugar reservado. El servicio de espionaje puede
realizarse con normalidad en actividades que sean celebradas en hoteles, ferias,
espectaculos, locales publicos etc., (art. 101. 3 RD de Seguridad Privada),
obligandoles a confeccionar informes del asunto que se le encomienda, revelando o
mostrando un trabajo profesional y con propiedad, que, servird como prueba para

corroborar la sospecha o la realidad que se quiera comprobar.

«(...) desde una doble perspectiva: positiva y negativa. Positiva, indicando
cuales son las actividades que pueden encomendarseles. Y negativa, sefialando las
tareas que de ningtn modo podran llevar a cabo»*®, como se sabe, la actividad del
espionaje tiene prohibiciones y limites reguladas en la Ley 04/2014 (art. 19.4 y en el
art. 102.2 del RD de Seguridad privada) se menciona: «en ningun caso podran utilizar
para sus investigaciones medios personales o técnicos que atenten contra el derecho
al honor, a la intimidad personal o familiar, a la propia imagen o al secreto de las
comunicaciones». Las nuevas tecnologias y comunicaciones han generado una gran
expansion para el control de cualquier individuo, por lo cual, los detectives privados
hacen uso de estos instrumentos profesionalmente para su objetivo, por lo que
podemos decir que esta entrometiéndose en la esfera privada del trabajador, llevando

a cabo la captura de fotografias, como también, obtencidn de grabaciones de video.

46 Asociacion Profesional de Detectives Privados en Espafia.

4T SEMPRE NAVARRO, A. & ARIAS DOMINGUEZ, A., Detectives en las relaciones laborales. Impacto
de la Ley de Seguridad Privada (L 5/2014), ed. 14°, edit. Ediciones Francis Lefevbre, (Madrid, 2014), p.10.
48 SERRANO BUTRAGUENO, 1., «Los servicios de los detectives privados: licitud y valor de sus
investigaciones», Revista general del Derecho, n® 620, 1996, p.2208.
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En efecto, podemos decir que la adquisicion del material de imagen y sonido en
un espacio publico se considera una actividad legal, eso si, con sus limitaciones y
prohibiciones presentes para la ejecucion del espionaje, ya que, se trataria de un

contexto diverso que se tratard mas adelante.

Las funciones realizadas que le corresponden a los detectives privados, no es
compatible con el resto de personal de Seguridad Privada, ni con el personal de
cualquier AAPP®,

2.3.1 El detective privado en la investigacion de hurto o robo en el seno de la
organizacion.

Los detectives privados pueden realizar investigaciones en el seno de una
organizacion empresarial para esclarecimiento de posibles ilicitos llevados a cabo
tanto por empleados, como por clientes. Por ejemplo, en caso de un establecimiento
hotelero, la presencia camuflada y desapercibida de este profesional, puede esclarecer
hurtos y robos en la estancia temporales de clientes. Estos hurtos por regla general no
suelen ser de gran envergadura®. Es una controversia para las cadenas hoteleras tener
que intimidar a los clientes a base de colocar cdAmaras de videovigilancia por todos
los espacios, asi que, normalmente muchas empresas hoteleras miran hacia otro lado
en este tema. No obstante, muchas otras deciden contratar a agentes de investigacion
no uniformada, para no solo controlar a los clientes, sino que también, controlar a los
trabajadores de la plantilla del hotel. Estos también pueden realizar hurtos en las

distintas dependencias.

Un foco importante de hurto por parte de los empleados, suele ser el material de
abastecimiento de comida. El procedimiento utilizado por los detectives privados para
conseguir controlar y averiguar este tipo de hurtos, consiste en la espera hasta la
finalizacién del turno para ver si estos abandonan el establecimiento con bolsas para

guardarlas en su vehiculo personal.

49 En efecto, si quien contrata a un detective privado es una Administracion publica, se estableceran
condiciones especiales para el cumplimiento de las obligaciones para quien contrata.

%0 Normalmente, el 80% de los clientes confiesan que suelen llevarse alguna pertenencia de la habitacion,
como, por ejemplo, toallas, albornoces, jabones, etc.
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¢Se entenderia entonces en esta situacion, la vulneracion del derecho a la
intimidad por captar fotografias y videos del trabajador en el momento del hurto

mediante la grabacion oculta a través de cdmaras de videovigilancia?

Segun dispuso el Tribunal Supremo en Julio de 2019, las pruebas obtenidas por
el agente privado a través de tres camaras ocultas instaladas para la comprobacion del
hurto por parte de un trabajador, son declara ilicitas, revocando el despido
disciplinario, por no preavisar de la instalacion de las cdmaras a los trabajadores. En
este caso, las Unicas pruebas aportadas para demostrar los hurtos de productos, comida
y dinero de las cajas registradoras eran grabaciones de las citadas videocdmaras.
Considera el Tribunal que la instalacion de las videocdmaras se debio avisar a los
trabajadores de forma clara y expresa, tal y como, dispone el art. 90 de la LPDP. Por

lo tanto, el Tribunal considero la improcedencia del acto extintivo.

Sin embargo, en contraposicion al criterio de este Tribunal, se encuentra lo
dictaminado en sentencia®? por el TEDH, en el conocido caso Lopez Ribalda®, en el
que se viene a determinar que los 6rganos jurisdiccionales sociales en Espafia habian
ponderado el derecho a la intimidad y vida privada (art. 8 CEDH), y que, las
grabaciones no cumplian el test de proporcionalidad. EI TEDH dictamina que las
grabaciones no solo capturan a los sospechosos, sino que, grabaron a todos los
trabajadores durante horas en su jornada laboral, por lo que considera que el derecho
a la intimidad ha sido vulnerado (art. 8 CEDH). Los tribunales espafioles
determinaron que las grabaciones tomadas por la empresa eran legitimas, justificadas
y proporcionadas, y que, el consentimiento no es una obligacion como tal, pero si

estar informados. No obstante, la sentencia volvié a ser recurrida, y llegé a la Gran

51 STS de 10 de julio de 2019, (seccidn 2°, sala de lo social), n°691, Ponente: Sr. Miguel Moreiras Caballero.
52 STEDH del 9 de enero de 2018, (tercera sala), n° 1874/13 y 8567/13.

53 El caso trata de un gerente de un supermercado espafiol que notaron la falta de material en productos y
dinero en las cajas registradoras. Para probar la comisién de los ilicitos, se instalaron camaras de
videovigilancia. Dos de esas camaras era visibles (los trabajadores fueron informados de dichas cdmaras,
como también, los representantes de los trabajadores), y otras dos eran ocultas para captar dichos robos,
enfocando a las cajas registradoras de las cuales no hubo comunicacion al objeto de poder ser efectivas a
lo que se pretendia. Como consecuencia de las grabaciones obtenidas por las cdmaras ocultas, y la
constatacién de los hurtos cometidos, los empleados fueron despedidos disciplinariamente. Lo trabajadores
impugnaron el despido tanto en el Juzgado de los Social y en el Tribunal Superior de Justicia, para declarar
que se habia vulnerado su derecho a la intimidad. Tras varios pronunciamientos judiciales, en el sentido de
que no se habia vulnerado el derecho a la intimidad de los trabajadores, el tema acab6 en el TEDH.
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Sala del TEDH™, rectificando que los tribunales espafioles ponderaron de manera
justa el derecho fundamental (art. 8 CEDH) dando la razon a la empresa por los
siguientes motivos: primero, las grabaciones captadas por las céamaras de
videovigilancia se centraron solamente en las zonas cercanas a las cajas registradoras,
en las que se sospechaban que se habian cometido varios robos, y en segundo lugar,
en cuanto a la duracion de las grabaciones tomadas, fueron alrededor de unos diez
dias para identificar a los trabajadores implicados en los hurtos, por lo que, la Gran

Sala, considera que la duracién de las mismas no fueron excesivas.

En definitiva, el TEDH cambi6 por completo su criterio que venia manteniendo,
dando la razon a los tribunales espafioles dictaminando que el uso de las videocamaras
de videovigilancia es justo y proporcionado al derecho a la intimidad, vida privada y

familiar.
2.3.2 El detective privado en investigacion del trabajador en situacion de IT.

¢Puede un detective privado realizar una investigacion de un trabajador en

situacion de incapacidad temporal?

El empleador, ante las sospechas de que un trabajador puede estar siendo desleal
con la empresa, o actuando de forma fraudulenta en su situacion de baja médica, no
tiene impedimento legal para contratar los servicios de un detective privado
profesional, al objeto de realizar tareas de seguimiento y observacion de dicho

trabajador.

En los Tribunales, es una medida equilibrada y justificada para llevar un control
del cumplimiento de la buena fe contractual y cerciorarse si el trabajador realiza
actividades extralaborales. En caso de que se comprobase una conducta desleal del
empleado, el empresario podra hacer uso del poder disciplinario para corregir tal
conducta. También otras entidades, como la Seguridad Social o las Mutuas de

Accidentes y Enfermedades Profesionales encargadas de la gestidn en las prestaciones

54 STEDH del 17 de octubre de 2019, (Gran sala), n° 1874/13 y 856/13.
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por incapacidad temporal, podran adoptar medidas sancionadoras en casos de

incumplimiento®®.

Un trabajador en situacion de incapacidad temporal debe recuperarse
adecuadamente y no llevar a cabo actuaciones que dificulten o que pongan el riesgo
la recuperacion de su estado de salud. Si un trabajador efectivamente estd siendo
participe de una baja médica fingida, el detective podra aportar al empresario una
prueba legal que causara consecuencias graves y negativas hacia el trabajador, como
puede llegar a ser, el despido procedente como consecuencia de un incumplimiento
del deber de buena fe contractual, regulado en el art. 5. a) del ET. Igualmente, si la
situacion de incapacidad temporal estuviese siendo prolongada o fingida
innecesariamente por el trabajador, éste estaria incurriendo una infraccion muy grave,
regulada en el art. 26.1 de la LISOS®®, por lo que, igualmente, podria ser sancionado

por la administracion o entidad correspondiente.

El procedimiento de un detective privado para averiguar y verificar que la baja
médica es falsa, el siguiente, segln las agencias de detectives privados: @averiguar
en las redes sociales de dicho empleado, ®seguimiento del sujeto, ©comprobar si
sigue las recomendaciones médicas para su recuperacion, @si realiza alguna actividad

incompatible, o si simula una dolencia.

Con respecto a las bajas médicas laborales por ansiedad o por depresion, esta
demostrado que son mas complicadas de comprobar Y demostrar que el resto de las
bajas médicas, ya que son sintomas meramente psicologicos y no visibles, a diferencia
de las dolencias fisicas. En estos casos, los estados de animo no son indicativos de
forma clara, ya que el diagnostico del paciente se basa en las manifestaciones del
propio empleado, en teoria, vertidas de buena fe. En el &mbito laboral estas bajas son
muy comunes y frecuentes®’. Generalmente, si se capta que el trabajador esta en un
estado animico gozoso, podria darse una manifestacion de falso estado depresivo, sin

embargo, en otras ocasiones, este tipo de comportamientos forman parte de las pautas

%5 STSJ de Madrid, de 5 de julio de 2013, (seccidn 1°, sala de lo social), n® 603, Ponente: Sr. Ignacio Moreno
Gonzélez- Aller.

% Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones del Orden Social, «<BOE» nim. 189, de 08/08/2000.

57 Seguln el INE el 60% de los trabajadores en las empresas, sufre algln tipo de estrés en su puesto de
trabajo.
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recibidas por su médico como terapia recuperadora. De ahi de detectar el fraude en
este tipo de situaciones. Existen casos dificiles de diagnosticar, por lo que entra en
juego la buena fe del paciente. La funcion del detective privado, en estos casos, sera
capturar imagenes y videos de la rutina diaria del supuesto accidentado. El informe
emitido por el detective en estos casos, tiene que ser lo mas objetivo posible; «En
general, una empresa no contrata a un detective para que encuentre pruebas
(formales) de cierto ilicito, sino que la empresa tiene una sospecha que el detective
debe confirmar o descartar seguin encuentre o no pruebas (materiales): la empresa
sospecha que el trabajador con baja médica esta fingiendo problemas de salud (la

empresa o, mas frecuente, la Mutua) (...)»*®.
2.3.3 El detective privado como perito judicial.

Existe una union especial entre el detective privado y la funcion de perito judicial.
Hay controversia entre ambas figuras, porque se halla una relacion caustica que no es
de aplicacion. Por regla general, el detective privado no es un perito. La figura de
perito viene expresa en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En el art. 370 y 380 de la
LECRIM, indica que a la figura del detective privado se le vera como un profesional
testigo - perito cuando contenga conocimientos del caso practicos técnicos; en esos
casos, se concede la prueba testifical, sin embargo, la prueba pericial debe ser
evaluado por el Juez, mostrando imparcialidad. En la sentencia dictada en TSJ de
Andalucia®, justiprecia que el detective privado no puede ser sustituido en el pleito
por otro, pero el perito si puede ser sustituido las veces que sean necesarias en el
juicio.

Tal y con lo dispuesto en el art. 340.1 de la LECRIM: «Los peritos deberan
poseer el titulo oficial que corresponda a la materia objeto del dictamen y a la
naturaleza de éste. Si se tratare de materias que no estén comprendidas en titulos
profesionales oficiales, habran de ser nombrados entre personas entendidas en
aquellas materias». Por otro lado, en el art. 456 de la LECRIM: «EIl Juez acordara el

informe pericial cuando, para conocer o apreciar algin hecho o circunstancia

58 D{AZ RODRIGUEZ, J.M., Detectives y vigilantes privados en el &mbito laboral: Poder empresarial y
prueba judicial, (Valencia, 2013), ed. 1°, edit. Tirant lo Blanch, p. 60.

%9 STSJ de Andalucia de 17 de marzo de 2010, (seccidn 1°, sala de lo social) nim. 912, Ponente: Sra. Ana
Me Orellana Cano.
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importante en el sumario, fuesen necesarios o convenientes conocimientos cientificos
0 artisticos». En este articulo, se entiende, que un perito es la persona que posee
conocimientos adecuados sobre las disciplinas artisticas o cientificas, 0 ambas. Por
ejemplo, si se quiere averiguar una firma que carece de autenticidad, y el detective
privado, y en su caso, perito judicial, que lleva el caso, debera estar especializado en
la materia de pericia caligrafica, de lo contrario, debera realizarlo un profesional en

la materia.

En definitiva, el detective puede actuar como perito segun los estudios realizados

que componga, Y asi, dictaminar técnicamente.

2.4 Proceso y valoracion de la prueba.

En el art. 90 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social®, dice asi: «1. Las
partes podran valerse de cuantos medios de prueba se encuentren regulados en la
Ley, admitiéndose como tales los medios mecanicos de reproduccion de la palabra,
de la imagen y del sonido, salvo que se hubieran obtenido, directa o indirectamente,
mediante procedimientos que supongan violacion de derechos fundamentales o
libertades publicas». Si bien es cierto, que hay que saber diferenciar los diferentes
tipos de prueba que se pueden hacer valer: «Deben diferenciarse dos vias de acceso
a los juicios que puede seguir la «prueba de detective», equivoca expresion que
integra dos supuestos distintos: la «prueba obtenida por detective» y «el testimonio
del detective»®!, por tanto, la prueba formal es la que obtiene el agente privado que
sera aportada en el pleito por el abogado o graduado social, formando parte del

transcurso procesal .

Segln el art. 265.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®?: «Los informes,
elaborados por profesionales de la investigacion privada legalmente habilitados,
sobre hechos relevantes en que aquéllas apoyen sus pretensiones. Sobre estos hechos,
si no fueren reconocidos como ciertos, se practicara prueba testifical.» El informe
del detective privado es crucial y fundamental en el proceso judicial, valorandose

como prueba documental, que tal y como dice la Ley, se convierte en prueba testifical

60 ey 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, <BOE» nim. 245, de 11/10/2011.
®1 DIAZ RODRIGUEZ, J.M., Detectives en el 4ambito... op.cit, p.10.
62 ey 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, «<BOE» nim. 7, de 08/01/2000.
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si la parte demandada declara incierta dicha prueba en el 6rgano jurisdiccional. En el
art. 380.2 de la LEC, expresa que: «Los informes contuvieren también valoraciones
fundadas en conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos de sus autores,
se estard a lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 370, sobre el testigo-perito», los
documentos de relatos secuenciales de apuntes, observaciones y conclusiones que
contengan las caracteristicas mencionadas en el articulo anterior, se catalogaran como
pruebas periciales. Al mismo tiempo, también en el art. 380.1 de la LEC: «(...) se
interrogard como testigos a los autores de los informes, en la forma prevenida en
esta Ley, con las siguientes reglas especiales»; se reconoce un testigo valido en un
proceso juridico, ya que es testigo de los hechos ocurridos manifestando su testimonio
en el informe de investigacion que reafirmara ante el Juez. También podré formar
parte del proceso testifical cualquier ciudadano, exclusivamente, en casos que haya
sido inviable por la propia naturaleza del caso, no haber podido aportar pruebas de
forma material. A modo de ejemplo, hace veinte afios en una sentencia del Tribunal
Supremo®, el testimonio de un detective privado ya era valido «(...)I6gicamente el
testimonio emitido por los detectives privados tiene, en favor de su veracidad, no sélo
la garantia de profesionalidad exigible y, en principio, presumible, en una profesion
reglamentada legalmente, sino también la de que, de modo innegable, proporciona
la precisa y continuada dedicacion al objeto de ulterior testimonio a emitir y las

complementarias acreditadas graficas o sonoras, de que suele ir acompafiado...».

En el art. 299 de la LEC, regula los medios de prueba validos para el juicio:
Winterrogatorio de las partes, @documentos publicos, documentos privados,

@dictamenes de peritos, ®reconocimiento judicial, y ®interrogatorio de los testigos.

En conclusién a todo lo anterior, «En el orden jurisdiccional civil, la forma mas
correcta de introducir al procedimiento, como prueba, los resultados de las
investigaciones privadas, es aportando los informes, grabaciones, etc. (via prueba
documental) y ratificando inexcusablemente el contenido de los mismos (via prueba

testifical)»®.

%3 STS de 10 de julio de 2019, (seccion 2°, sala de lo social), n°691, Ponente: Sr. Miguel Moreiras Caballero.
8 SERRANO BUTRAGUENQO, ., «Los servicios...», 0p.Cit, p.2220.
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El informe®® sera entregado al abogado pertinente en el juicio, estableciendo una
serie de requisitos: @identificacion de los detectives privados que intervienen,
®comparecencia de los detectives en el juicio para ratificar ante el juez (si se impugna
el contenido), ©los argumentos del informe y el modo de obtencion del contenido,
datos, iméagenes, y audios no deben vulnerar derechos fundamentales. En caso de que
se vulnerarse algun derecho, el documento no serd valido ni admitido por el juez,

mostrando un respeto a los derechos fundamentales establecidos en la CE.

Dependiendo de la situacién, puede valer la prueba o no, segiin como suceda el
caso. Se tendra que demostrar la calidad profesional en la obtencion de informacion
del sujeto interesado a investigar. Se supone que debe de tener «presuncién de
veracidad»®®. El detective no aporta Ginicamente un testimonio, también le acompaiian
las pruebas pertinentes. Hay que dejar claro, que el detective no es la prueba, la prueba

es todos los archivos presentados junto con el informe.

Las pruebas obtenidas de imagenes que aparezcan menores de edad, deberan
aparecer borrosas, para que no sea posible su identificacion. Las pruebas obtenidas a
través de aparatos tecnologicos por los detectives privados (fotografias, grabaciones
de video, grabaciones telefonicas etc..), como informacion de terceros, datos oficiales,

documentos publicos y privados, son una fuente valida ante el juicio.

La instalacion de cdmaras ocultas sin previo aviso por los detectives privados,
constituyen un medio de prueba esencial para demostrar hechos dificiles de verificar,
siempre y cuando, haya motivos que justifiquen la investigacion. Este tipo de
instalaciones debe entender provisional. Su duracion (se prevera cuando comience la
investigacion) serd la estrictamente necesaria para la demostracion del ilicito, ademas,
estas instalaciones deberan cumplir con la normativa vigente de Seguridad Privada y

Proteccién de Datos®’.

% En el art. 49.4 de la Ley 5/2014 de Seguridad Privada, regula que los informes obtenidos de la
investigacion, se conservaran al menos tres afios. Con esto se pretende que el detective privado conserve y
asegure el material recogido, tal y como dice el art. 25.1 g) de dicha Ley.

% Todo testigo que participe en un proceso judicial manifestando su testimonio o declaracién, se presume
como veraz. La presuncion se toma como “iuris tamtum” por lo que admite prueba en contra.

67 La AEPD (Agencia Espanola de Proteccion de Datos) establece una gufa para el uso de la videocamara
y el tratamiento de imagenes para la seguridad, que incluye a los detectives privados.
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Hay que distinguir dos tipos de cdmaras, por un lado, las cAmaras de carécter
temporal y ocultas para comprobar comportamientos inadecuados por parte de los
trabajadores, y por otro lado, las camaras de seguridad fijas, que pueden ser instaladas
por cualquier empresa para el control de sus trabajadores «(...) segun doctrina judicial
actual, parece que si la empresa informase a los representantes, requiriese su informe
a proposito de tal medio de vigilancia y control, y pusiese en conocimiento de los
trabajadores la existencia de tal medio de vigilancia y control y las consecuencias
que puede tener sobre los mismos detectar un incumplimiento, nada impediria poder
sancionar al trabajador en base a la prueba asi obtenida, aun sin indicios previos de
incumplimiento»®®, evidentemente, el empresario tiene la potestad de controlar a sus
empleados (art. 20.3 ET) a través de camaras de videovigilancia, que no deberan de
ser ocultas (no siendo necesario el consentimiento de los trabajadores, pero si tendran
que ser previamente informados, para el tratamiento de las imagenes y las pruebas
aportadas por el empleador®®). Estos requisitos deberan de cumplirse para la no

vulneracion del derecho a la intimidad y a la proteccion de datos.

Centrandonos en las cdmaras de videovigilancia temporal colocadas por el agente
privado, deben de cumplir los principios basicos PIN: Proporcionalidad (entre el
objeto a investigar y los derechos del sujeto), la Idoneidad (herramienta mas
favorable para obtener la respuesta a la investigacion si no hay otra forma), y
Necesidad o Razonabilidad (justificacion del porque se grava, motivos e interés del
cliente). La cAmara solo debera gravar la zona que sea necesaria, nunca en espacios
privados, por ejemplo, en caso de gravar en un reservado de un bar o restaurante, pese
a que se trata de un establecimiento publico, si éste espacio ha sido contratado para
un evento particular, pasaria a considerase un espacio privado (los tribunales
manifiestan que, en estos casos, no esta permitido grabar). Es importante recalcar que
estas grabaciones no pueden ir acompafadas de audio, principalmente porque no es
legal, por lo que se entiende que solo serdan grabaciones visuales. El audio se

encontrard justificado cuando la situacion requiera de un estudio del principio de

% FABREGAT MONFORT, G., Nuevas perspectivas del poder de direccion y control del empleador, ed.
1°, edit. Bomarzo, (Valencia,2016), p.18.
9 STS de 1 de febrero de 2017, (seccion 1°, sala de lo social), n° 86, Ponente: Sr. José Manuel Lopez Garcia.
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idoneidad, cuando el uso de ese instrumento sea para confirmar y verificar la

veracidad del hecho, por ejemplo, en caso de amenazas o insultos.

Por Gltimo, en caso de tener pruebas de detectives privados que no tienen licencia
homologada, se califica de pruebas ilicitas, aplicAndose el régimen sancionador
regulado en la LSP con las correspondientes responsabilidades penales.

2.5 Responsabilidades de los detectives privados.

Las responsabilidades que se exige a los detectives privados pueden ser de rango
penal, civil o administrativo. En caso de cometer alguna infraccién, se tendra que ver
el grado de ilicitud, y por supuesto, viendo particularmente cada caso (pueden
producirse situaciones en las que puedan surgir mala fe por engafo, o por sobrepasar
los limites legales, produciendo éste un acto ilicito). En el art. 110 del RD de
Seguridad Privada dice asi: «Los detectives privadosy las sociedades
de detectives responderan civilmente de las acciones u omisiones en que, durante la
ejecucion de sus servicios, incurran los detectives dependientes o asociados que con

ellos estén vinculados».

Por otra parte, segun la LSP y su reglamento de desarrollo, se requiere que los
detectives privados dispongan de un seguro de responsabilidad civil, que haga frente
a los posibles pagos que se tuviesen que hacer con ocasion de resarcir dafios causados
a terceros, asi como hacer frente a posibles sanciones impuestas en el ejercicio de su
funcién (indemnizaciones, gastos juridicos, fianzas impuestas por el Juez, etc.,);

Sanciones e infracciones que viene tipicas de la 56 al 61 de la LSP.

Los detectives privados sin licencia o licencia no oficial, tendran una
responsabilidad administrativa y penal: «(...) la prestacion de servicios de
investigacion privada por un detective sin licencia le hard incurrir en
responsabilidades administrativas y penales, sin olvidar la indemnizacién por dafios

y perjuicios que podra reclamarle el cliente que hubiera contratado sus servicios»'°,

O FORASTER SERRA, M., «Regulacion legal de la profesion de detective privado» en Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, n° 63, 1989, p. 454
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CAPITULO I

PROTECCION JURISDICCIONAL DEL DERECHO A LA
INTIMIDAD DEL TRABAJADOR. VIAS
JURISDICCIONALES.
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3. PROTECCION JURISDICCIONAL DEL DERECHO A LA INTIMIDAD DEL
TRABAJADOR. VIAS JURISDICCIONALES.

Este apartado trata de cuales son las vias judiciales que el trabajador dispone para
proteger sus derechos fundamentales, tanto especificos como inespecificos, que, en
este caso, se trata del derecho inespecifico a la intimidad (art.18.1 CE).

3.1. Proteccidn jurisdiccional ordinaria en el ambito laboral.

Sabemos que el derecho a la intimidad y de la propia imagen, es un derecho
personal que protege la esfera privada, que solo el trabajador puede reclamar
individualmente si el derecho individual ha sido vulnerado. El capitulo 11 de la CE
regula la proteccion especial que tienen estos derechos. El art. 53.2 de la CE establece:
«Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los

Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia

y sumariedad y, en su caso, a traves del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional». En el art. 177.1 de la LRJS, establece que cualquier trabajador que
considere su derecho a la intimidad ha sido lesionado, puede presentar una demanda
en el érgano jurisdiccional social competente, a traves del procedimiento especifico

de los derechos fundamentales.

El art. 80 de la LRJS, determina los requisitos que debe de contener la demanda
por vulneracion de los derechos fundamentales. Esta, debera delimitar el supuesto
derecho vulnerado o la libertad lesionada, siendo incompatibles con esta demanda
aquellas acciones de otra naturaleza. En otro caso, no se procedera a la acumulacion,
siendo inadmitida la demanda (art. 178 LRJS). El escrito de demanda, tiene unos
requisitos explicitos, deberad ser claro, y ademas, debe expresar la cuantia de la

indemnizacidn que pretenda el trabajador por los dafios y perjuicios (art. 179.3 LRJS).

Los procedimientos que tratan de vulneracion de derechos fundamentales, tienen
preferencia sobre otras materias, siendo obligatoria la asistencia, como parte del

procedimiento, el Ministerio Fiscal. EI Estatuto Organico del Ministerio Fiscal’*

"1 ey 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, «<BOE»
nam. 11, de 13/01/1982.
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establece, en su art. 3.3, que los derechos de los ciudadanos deben ser defendidos por
un experto en la materia, que estudie el contenido del derecho fundamental, «(...)
cuanto més importantes sean los derechos a defender, mas intensa debe ser la

actuacion del Fiscal»’2.

Una vez que se haya agotado la via jurisdiccional ordinaria, si el trabajador
considera que no ha sido protegido su derecho fundamental tras la sentencia dictada,
puede interponer un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, érgano
judicial que protege los derechos fundamentales. Siempre cabra la posibilidad de
acudir a Gltima instancia al Tribunal Europeo de los Derechos Humanos. «(...)
tratandose de derechos fundamentales, como es el caso, han de tomarse en
consideracion tanto las decisiones de nuestro mas alto érgano jurisdiccional, esto es,
el Tribunal Supremo, como las del Tribunal Constitucional, que tiene encomendada
la proteccion de los derechos regulados en la Seccion 1.2 del Capitulo Il del Titulo I,
entre los cuales se encuentran el Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen (art. 18). Ha de estarse, por consiguiente, con relacion a estos
derechos, no s6lo y no tanto a lo establecido por la jurisprudencia ordinaria, sino
también ha de tomarse muy en consideracion la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional al respecto. Es decir, ha de estarse también y sobre todo a lo dispuesto
por la jurisprudencia constitucional»’3. El derecho a la intimidad personal y la propia
imagen, suele crear conflictos con otros derechos fundamentales «(...) obliga al
Tribunal Constitucional a valorar las circunstancias que rodean el ejercicio de estos
derechos no aisladamente, sino en relacion con las que concurren respecto a otros
derechos fundamentales que se encuentran en oposicion con aquellos a los que nos
estamos refiriendo. (....) Los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen se encuentran normalmente enfrentados a la libertad de expresion

o al derecho de informacion»"*.

2 HERRERO TEJEDOR, F., «El Ministerio Fiscal y los derechos fundamentales», Cuadernos de Derecho
Publico, n® 16, mayo 2002, p.228.

3 RODENAS CORTES, P., «Proteccion jurisdiccional al honor: polémica sobre prevalencia de derechos
constitucionalmente protegidos; delimitacién de competencias» CIRC, n° 29, 2011, p.288.

* RODENAS CORTES, P., «Proteccién jurisdiccional...», op.cit, p.291.
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En relacion a las pruebas aportadas por el detective privado, el empleado puede
impugnarlo ante el tribunal, por considerar aquello «que no concurre en ellas los
requisitos de autenticidad e integridad, o le resulte impertinente o in(til»". En el caso
de impugnar un informe privado aportado por falta de autenticidad, debera acreditarse
legitimidad, desplazando la carga de la prueba a quien la haya aportado. En el art. 427
de la LEC, hace referencia la impugnacién de la prueba documental ante la Audiencia,
por lo que se entiende que los medios de prueba deberan de acompafiar a la demanda
interpuesta, o bien, a la contestacion de la demanda, pero, si nos referimos a la prueba
aportadas de videovigilancia, captacion de imagenes o sonido, el articulo no las
menciona, por lo que se entiende que no es aplicable para dichas pruebas visuales.

En suma, la normativa refleja una ausencia de los requisitos de autenticidad
respecto a las pruebas visuales y auditivas para el proceso de impugnacion. Las
pruebas pueden ser manipulables, asi que se deberd ejercer un proceso de
comprobacion para la autenticidad de la prueba. El sujeto impugnante debera de
adjuntar la prueba o algun medio que justifique sus alegaciones impugnacion de

dichas pruebas tecnoldgicas falsas.

S ARRABAL PLATERO, P., La prueba tecnolégica: Aportacidn, practica y valoracion, en impugnacion
de la prueba tecnoldgica, ed. 1°, edit. Tirant lo Blanch, (Valencia, 2020), p. 335.
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CAPITULO IV

CASOS DE JURISDICCION SOCIAL. DERECHO A LA
INTIMIDAD DEL TRABAJADOR.
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4. CASOS DE JURISDICCION. DERECHO A LA INTIMIDAD

4.1 Casos de vulneracién del derecho a la intimidad del trabajador.

» STSJ de Castillay Ledn, de 11 de abril de 20187

Descripcion del Caso. Despido disciplinario nulo por la vulneracion del
derecho a la intimidad del trabajador como consecuencia de la ilicitud de la prueba

del detective privado (sospechas de hurto en el centro de trabajo).

El TSJ de Castilla y Ledn de Valladolid, testifica que, las pruebas obtenidas
por el detective privado son ilicitas por vulnerar el derecho fundamental
inespecifico. La instalacion de una videocdmara en el vehiculo del trabajador para
detectar los hurtos realizados por el trabajador, contenian audio, grabando
conversaciones con los clientes causando una intromision ilicita en el derecho a
la intimidad y libertades publicas (art. 18.1 CE). La sala estima el recurso de
suplicacion” interpuesto por el trabajador, revocando la nulidad del despido
contra la sentencia nim. 343 del Jugado de lo Social de Zamora, del 22 de
noviembre del 2017, condenando a la empresa a la inmediata readmisién en su

puesto de trabajo.

» STSJ de Madrid, del 28 de mayo de 201878

Descripcion del caso. Vulneracion del derecho a la intimidad por el

seguimiento y control del detective privado fuera del centro de trabajo, sin
ninguna justificacion de sospecha de incumplimiento de deberes laborales del

trabajador.

En primera instancia, declara la improcedencia del despido disciplinario por
no quedar acreditados los hechos que se imputan en la carta de despido, por lo que
se determina la nulidad de las pruebas aportadas por el detective privado. EI TSJ
de Madrid, recurrida la sentencia nim. 651 del Juzgado de lo Social de Madrid,

del 18 de septiembre de 2017, a través del procedimiento del recurso de

76 STSJ de Castillay Leon de Valladolid, de 11 de abril del 2018, (seccién 1°, sala de lo social), niim. 598,
Ponente: Sr. José Manuel Riesgo Iglesias.

T NUm. 407/2018

8 STSJ de Madrid, de 28 de mayo de 2018, (seccidn 6°, sala de lo social), nim. 486, Ponente: Sr. Enrique
Juanes Fraga.
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suplicacion’, confirma la sentencia de instancia por no considerar justificada la
utilizacion de la vigilancia fuera del centro de trabajo como método rutinario de
control empresarial sobre el cumplimiento de las funciones por parte del
trabajador, por el que se vulnera el derecho a su intimidad.

> STS, del 21 de junio de 2012%°
Descripcion del caso. Control del trabajador en situacion de IT. Vulneracion

del derecho a la intimidad por la obtencion de datos ilegales, a través de la
colocacion de un GPS por el detective privado en el vehiculo personal del

trabajador.

El TS desestima el recurso de casacion® para la unificacion de doctrina,
interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia del TSJ del Pais Vasco®,
declarando el despido nulo del trabajador con motivo de la comprobacion de
realizar actividades incompatibles con la situacion de IT en la que se encontraba.
EL TS, manifiesta que la colocacion del dispositivo de geolocalizacion en el
vehiculo privado del empleado para comprobar si realiza actividades
incompatibles en situacion de IT, es inconstitucional y desproporcional al derecho
de la intimidad y vida privada, por no concurrir ninguna justificacion para la
instalacion del GPS, ademas, de no tener conocimiento ni autorizacion del
trabajador. La sala testifica que una medida menos lesiva a este derecho hubiera
sido la vigilancia directa del profesional, por lo que dicta que es una medida que

incumple el principio de proporcionalidad.

9 NUm. 1521/2017.

80 STS del 21 de junio del 2012, (seccion 1°, sala de lo social), n° 2194, Ponente: Sr. Aurelio Bonete.

81 NUm. 2194/2011.

82 STSJ de Pais Vasco, de 10 de mayo de 2011, (seccidn 1°, sala de lo social), nm. 644, Ponente: Sr. Emilio
Palomo Balda.
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4.2 Casos de no vulneracion del derecho a la intimidad.

> TSJ de Catalufia, del 6 de febrero de 2020%
Descripcion del caso. Instalacion de camaras ocultas por un detective

privado, para la comprobacion de irregularidades y malversacion de un terminal

de venta en el aeropuerto del Prat.

El TSJ de Cataluiia, ratifica la sentencia de instancia y considera que la
instalacion de las cdmaras ocultas llevadas a cabo en el proceso de investigacion
del detective privado, no vulneran el art. 18.1 de la CE, y que, por cumplir los
principios de proporcionalidad, idoneidad y necesidad. El despido fue declarado
procedente en primera instancia num. 275 del Juzgado de lo Social de Barcelona,

del 28 de junio de 2019, ratificado por el citado Tribunal.

» TSJ de Castilla — La Mancha, del 13 de febrero de 20208

Descripcion del caso. Seguimiento por detective privado de una trabajadora

en estado de incapacidad temporal. Derecho a la intimidad personal y familiar a

la propia imagen.

Trabajadora en situacion de IT derivada por enfermedad comun, con
diagnostico “fascitis neom”, que es sometida a seguimiento por detective privado
contratado por la empresa, ante la sospecha de ésta de que pudiese estar
incurriendo en por un quebranto de la buena fe contractual y abuso de confianza.
La actora es despedida disciplinariamente pidiendo la nulidad de la prueba
detectada por el detective. EI TSJ, considera la viabilidad del informe del detective
privado como testifical documentada por escrito, de conformidad con lo regulado
en el art. 265.1.5 de la LEC. En el presente caso, y dado que en la sentencia nam.
588 del Juzgado de lo Social de Toledo, del 8 de mayo del 2019, no existen datos
fehacientes de que la prueba del detective haya quebrantado el derecho a la

intimidad de la trabajadora, por lo que no se considera nula. Sin embargo, no

83 STSJ de Catalufia, de 6 de febrero del 2020, (seccion 1°, sala de lo social), n° 722, Ponente: Sr. Luis
Revilla Pérez.

84 STSJ de Castilla— La Mancha, del 13 de febrero del 2020, (seccién 1°, sala de lo social), n® 218, Ponente:
Sra. Petra Garcia Marquez.
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consideran acreditados los hechos imputados en la carta de despido, por lo que
ratifica en la decision de instancia se considera el despido como improcedente.

» STSJ de Murcia, del 22 de febrero de 20168

Descripcion del caso. Control de un empleado mediante el seguimiento del

detective privado por sospechas de hacer transacciones personales en el centro de
la empresa, concretamente venta de productos dietéticos.

Ante la sospecha de que el trabajador pudiera estar utilizando las instalaciones
de la empresa para lucro personal, contrata los servicios profesionales de un
detective privado, que, mediante la grabacién de imagenes, acredita el ilicito del
trabajador, el cual es despedido disciplinariamente. El despedido es impugnado
por el trabajador alegando vulneracion a la intimidad personal y familiar y de la
propia imagen. Tanto en la sentencia num.190 del Juzgado de lo social de Murcia,
del 30 de abril del 2015, como el TSJ de Murcia, desestiman la vulneracion
alegada por el trabajador ya que consideran perfectamente licitas y con arreglo a
derecho la utilizacion de la prueba del detective con grabacion de imagenes para
acreditar los hechos imputados en la carta de despido. Considera el Tribunal que
la medida utilizada por el detective cumplia el test de proporcionalidad, idoneidad
y necesidad, ya que, la grabacion fue realizada de forma puntual y limitada en el
tiempo, exclusivamente, para demostrar el ilicito cometido por el trabajador, no

vulnerando los derechos fundamentales alegado en la demanda.

8 STSJ de Murcia, del 22 de febrero de 2016 (seccion 1, sala de lo social), n° 104, Ponente: Sr. Rubén
Antonio Jiménez Fernandez.
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5. CONCLUSIONES

Como hemos visto a lo largo del presente trabajo, se conjugan dos derechos que
pueden contraponerse en diversas circunstancias. El derecho a la intimidad del trabajador
en el ambito laboral, frente al poder discrecional de direccion y control por parte del
empleador sobre el cumplimiento de los deberes laborales del empelado. Ninguno de
ambos derechos, son absolutos e ilimitados, por lo que se encontraran en posible

confrontacion durante el transcurro de la convivencia en la empresa.

El empleador, a través del poder de control, tiene la facultad de poder comprobar el
cumplimiento efectivo de las obligaciones laborales del trabajador, tal y como dispone el
art. 20.3 del Estatuto de los Trabajadores. Entre los medios posibles para el ejercicio de
este derecho, y no exento de controversia, se encuentra la utilizacion de los servicios
profesionales de los detectives privados. Este recurso de control, tanto dentro como fuera
del &mbito laboral, es utilizado para demostrar ilicitos del trabajador, tales como hurtos,

bajas médicas ficticias etc., que serian de dificil demostracion por otros medios.

La utilizacion de estos servicios profesionales, en contraposicion a la posible
vulneracion del derecho fundamental a la intimidad del trabajador, viene siendo aceptada
por la doctrina jurisprudencial como medio probatorio perfectamente valido, siempre y
cuando se ejerza bajo ciertos principios garantistas. El poder de control otorgado por el
ordenamiento juridico al empresario no es absoluto y debe llevarse a cabo de forma
proporcionada y sin atentar contra la esfera de los derechos fundamentales del trabajador.
Entraria en colision directa con el derecho a la intimidad del empelado en el momento en
que ese poder de control sea desmedido o no proporcional a los hechos que se pretendan

demostrar.

A este respecto, la jurisprudencia viene manifestandose en el sentido, de que la
utilizacion de camaras de videovigilancia ocultas en el puesto de trabajo, o seguimiento
por detectives privados fuera del ambito laboral, son considerados medios de prueba
licitos, siempre y cuando, se realicen bajos los principios de Proporcionalidad, Idoneidad,
y Necesidad (PIN) en los medios de comprobacion adoptados. La aportacion de pruebas

que se hayan obtenido en espacios privados o intimos de trabajador, no son aceptadas
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legalmente, calificAndose como pruebas nulas, por atentar o lesionar el derecho
fundamental a la intimidad, proclamado en el art 18.1 de la Constitucién Espafiola.

Igualmente, el poder de control del empresario sobre los medios tecnolégicos puestos
a disposicioén del trabajador para el desarrollo de su actividad profesional no deja de ser
otro punto de confrontacion entre este derecho empresarial y la esfera intima del
trabajador. En este sentido, ha tenido ocasion de pronunciarse el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos, en el famoso caso “Barbulescu”, en el que se establece la limitacion
del poder de control empresarial sobre los recursos electrénicos puestos a disposicion del
trabajador para desarrollar su labor profesional, en tanto que los trabajadores no hayan
sido debidamente informados de la posible vigilancia y control de éstos por el empresario.
Considerandose igualmente, que esta posibilidad de control empresarial, y aunque se haya
informado previamente al trabajador, debera de hacerse siguiendo los principios basicos:
Proporcionalidad, Idoneidad y Necesidad.

En consecuencia, podria decirse sin temor a equivocarse, que en las relaciones
laborales deben de coexistir ambos derechos; por una parte, el derecho del empresario a
ejercer una actividad de control sobre los cometidos laborales del trabajador, y por otra
parte, el derecho del trabajador a que ese control empresarial no invada o vulnere su
intimidad o vida privada. Y esa cohesion debe realizarse de tal forma que se establezca
un equilibrio necesario entre ambos derechos, que permita su ejercicio y este se realice

dentro de los limites legalmente establecidos.
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9. ANEXOS

Anexo |. Derechos fundamentales.

% Derecho a la libertad ideoldgica y religiosa

% Derecho a la igualdad de trato y no discriminacion

% Derecho a la vida, integridad fisica y moral.

%+ Derecho a la libertad y a la seguridad

+ Derecho a la intimidad personas, familiar, honor e inviolabilidad del domicilio, como

también el secreto de las comunicaciones y proteccion de datos.

% Derecho a la libertad de expresion.

%+ Derecho a sindicarse libremente y a huelga.

«» Derecho de reunion

«» Derecho de asociacion

¢+ Derecho a la tutela judicial efectiva.

«» Derecho a la educacion

% Derecho a la libertad de residencia y circulacion.

Elaboracién propia.
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Anexo I1. Derechos laborales de los trabajadores en la relacion laboral.

LABORALES 31/1995 DE 8 DE
NOVIEMBRE)

DERECHOS BASICOS 1. Trabajo y libre eleccién de profesion y
RECONOCIDOS EN LA oficio.
CONSTITUCION ESPANOLA 2. Libre de sindicacion.
(REGULADO EN EL ART. 4.1 DEL ET) Negociacién colectiva.
4. Adopcion de medidas d conflicto
colectivo.
5. Huelga.
6. Reunion.
7. Participacion en la empresa.
DERECHOS DERIVADOS 1. Ocupacion efectiva.
(REGULADO EN EL ART. 4.2 ET) 2. Promocion y formacion profesional en
el trabajo.
3. A no ser discriminados.
4. Integridad fisica y adecuada politica de
seguridad e higiene.
5. Respeto a su intimidad y consideracion
a su dignidad.
6. Percepcion puntual de la remuneracion
pactada o legalmente establecida.
7. Al ejercicio individual de las acciones
derivadas de su contrato.
8. Todos aquellos que se deriven del
contrato de trabajo.
DERECHOS EN MATERIA DE 1. Proteccion de la salud.
PREVENCION DE RIESGOS 2. Informacion, consulta y participacion.
LABORALES 3. Formacion en PRL.
(REGULADO EN LA LEY DE 4. Vigilancia periddica de la salud.
PREVENCION DE RIESGOS 5. Abandono del puesto de trabajo en caso

de peligro grave e inminente.

Elaboracién propia.
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Anexo I11. Legislacion de los detectives privados.

R/
L X4

Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada «<BOE» nam. 83, de 5/04/2014.

R/
0’0

RD 2364/1994, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Seguridad Privada, «<BOE» nim. 8, de 10/01/1995.

7
L X4

Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad
Ciudadana «BOE» nam. 77, de 31/03/2015.

Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, (disposicion adicional cuarta), <BOE» num.
90, de 15/04/1997.

Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, (articulo 44), «BOE» nim. 315, de 31/!12/1996.

RD 2487/1998, de 20 de noviembre, por el que se regula la Acreditacion de la
Aptitud Psicofisica necesaria para tener y usar armas y para prestar servicios de
seguridad privada, «BOE» num. 289, de 03/12/1998.

Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Seguridad Privada, «<BOE» num. 8, de 10/01/1995.

Orden [INT/2850/2011, de 11 de octubre, por la que se regula el
Reconocimiento de las Cualificaciones Profesionales para el ejercicio de las
profesiones y actividades relativas al sector de Seguridad Privada a los nacionales
de los Estados miembros de la UE, «<BOE» nim. 255, de 22/10/2011.

Orden INT/318/2011, de 1 de febrero, sobre Personal de Seguridad
Privada, «BOE» nim. 42, de 18/02/2011.

Orden de 14 de enero de 1999 por la que se aprueban los Modelos de Informes
de Aptitud Psicofisica necesaria para tener y usar armas y para prestar servicios
de seguridad privada, «BOE» nim. 20, de 23/01/1999

Resolucion de 12 de noviembre de 2012, de la Secretaria de Estado de
Seguridad, por la que se determinan los programas de formacion del personal de
seguridad privada, «<BOE» num. 296, de 10/12/2012.

Resolucion de 16 de noviembre de 1998, de la Secretaria de Estado de
Seguridad, por la que se aprueban los modelos oficiales de los Libros-Registro
que se establecen en el Reglamento de Seguridad Privada, «BOE» nam. 295, de
10/12/1998.

Resolucién de 28 de febrero de 1996, de la Secretaria de Estado de Interior, por
la que se aprueban las instrucciones para la realizacion de los ejercicios de tiro
del personal de seguridad privada, «<BOE» num. 57, de 6/03/1996.

Elaboracién propia.
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