VIGILAR Y TRABAJAR
(Una aproximacion metodoldgica sobre la intimidad del trabajador

como limite de las facultades de vigilancia y control del empresario. A
proposito de las SSTCo 98/2000, de 10 abril y 186/2000, de 10 julio)
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José Antonio Seoane Rodriguez

Principios caracteristicos del pandptico
*“1.° Presencia universal y constante del gobernador del establecimiento.
2.° Efecto inmediato de este principio en todos los miembros del esta-
blecimiento: la conviccién de que viven y obran incesantemente bajo
la inspeccidn perfecta de un hombre interesado en toda su conducta.
3.° Gobernador revestido de un poder desconocido hasta ahora por el
efecto de este principio pandptico, € interesado por la constitucién misma
del establecimiento, lo mas que es posible, en la salud, en la industria, en
la buena conducta, y en la reforma de las personas sujetas 4 €l.
4.° Facilidad que se da al legislador, 4 la nacién en general, y 4 cada
individuo en particular para asegurarse 4 todo momento de la perfec-
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cién del plan y de su egecuccion™'.

I. EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

§ 1. La intimidad es un bien o valor para las personas, vinculado con otros valo-
res o bienes bésicos: dignidad, libertad, igualdad, seguridad, autodeterminacién, indis-
pensables para el desarrollo de su personalidad. En el plano juridico-constitucional esto
significa establecer una conexion entre el articulo 18 CE y el conjunto de derechos y
bienes juridicos constitucionalmente protegidos, en particular con el art. 10.1 CE. Esto
es, el derecho a la intimidad, derivado de la dignidad de la persona, protege una nece-
sidad o un bien bésico para la libre autodeterminacién individual.

1 BENTHAM, J., El pandptico, Madrid, Las Ediciones de la Piqueta, 1989, p. 75. Aunque concebido
inicialmente para instituciones de tipo penitenciario -“Esta casa de penitencia podria llamarse Pandptico
para expresar con una sola palabra su utilidad esencial, que es la facultad de ver con una mirada todo cuan-
to se hace en ella” (ibidem, p. 37)-, el autor de igual modo proponia en el apartado de Otros usos del prin-
cipio pandptico: 1.°) la aplicacién “de este principio general & todos los casos en que un gran nimero de
hombres debe estar constantemente bajo la inspeccién de unos pocos, sea para el simple encierro de las per-
sonas acusadas, sea para el castigo de los culpados, sea para reformar 4 los malos, sea para forzar 4 los pere-
zosos al trabajo, sea para facilitar la asistencia de los enfermos, 6 sea para hacer ficil la ensefianza, y llevar
el poder de la educacién 4 un punto inconcebible hasta el dia”; y 2.°) los establecimientos “4 que por consi-
guiente es aplicable: 1.° casas de seguridad: 2.° carceles: 3.° casas de correccién: 4.° casas de trabajo: 5.° hos-
pitales: 6.° manufacturas: 7.° escuela” (ibidem, pp. 80 y 81).
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§ 2. Frente a planteamientos estrictamente individualistas del derecho a la inti-
midad proponemos un enfoque relacional y una comprension sistemaética de este dere-
cho. No estamos en presencia de una facultad del individuo aislado sino ante un dere-
cho de coexistencia’. La perspectiva relacional y sistematica concibe los derechos fun-
damentales como instrumentos de actualizacién de la dignidad y desarrollo de la perso-
nalidad de los individuos®, y no meramente como instrumentos de defensa frente a las
invasiones ilegitimas. Ademads, propicia una visién iusfundamental armonizadora y no
conflictivista’, que evita el aislamiento del derecho a la intimidad y su confrontacién
con los restantes derechos, refuerza la garantia juridica de la esfera privada y propor-
ciona una justificacién y una explicacién del paulatino ensanchamiento y robusteci-
miento del contenido del derecho a la intimidad.

Hoy resulta insuficiente la comprension de la intimidad como un derecho garan-
tista o de defensa frente a intromisiones indebidas en la esfera privada; hay que afiadir
el complemento de una facultad activa de control sobre la informacion, los datos y todo
lo concerniente a esa esfera que afecte a cada sujeto. Si la intimidad, a partir del funda-
mento comun en la dignidad, ha de ponerse en relacion con los restantes derechos, y en
particular con el libre desarrollo de la personalidad, no puede negarse la adicién de un
poder de control, de la vertiente positiva del derecho a la intimidad®.

§ 3. Esta ampliacién del alcance del derecho a la intimidad se ha plasmado en la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional®. A nuestro juicio, los factores deter-
minantes de la evolucién del tratamiento juridico-constitucional de la esfera intima y
privada han sido de dos clases.

1. Externos o ad extra, referidos a las modificaciones sociales, culturales, etc.,
que inciden en la configuracién de los derechos fundamentales y, en concreto, del dere-
cho a la intimidad y de las vias adicionales de garantia iusfundamental de la esfera inti-
ma y privada: la libertad informatica y el derecho a la proteccién de datos personales.
El factor decisivo para la nueva orientaciéon hermenéutico-constitucional ha sido la
irrupcion de las nuevas tecnologias, que ha aumentado la vulnerabilidad de las esferas
intima y privada y las posibilidades de lesionar los derechos. La respuesta juridica a la
realidad expuesta ha tenido lugar, en buena medida, a través de dos nuevos mecanismos
de proteccion juridica, complementarios del derecho a la intimidad.

En primer lugar, la denominada libertad informdtica, cuya sede constitucional es el
articulo 18.4 CE. A partir de su STCo 254/1993, de 20 julio’, el Tribunal Constitucional ha

2 PEREZ LUNO, A. E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 6.2 ed., Madrid,
Tecnos, 1999, p. 326.

3 SEOANE, J. A., “La universalidad de los derechos humanos y sus desafios (Los “derechos espe-
ciales” de las minorias)”, Persona y Derecho 38 (1998), pp. 190 y ss., en particular pp. 201 y 225-226.

4 Cfr. CIANCIARDO, J., El conflictivismo en los derechos fundamentales, Pamplona, Eunsa, 2000,
passim; SERNA, P; TOLLER, E, La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. Una
alternativa a los conflictos de derechos, Buenos Aires, La Ley, 2000, passim.

5 Cfr. PEREZ LUNO, A. E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., p. 330, quien
subraya que la ampliacién de contenido de la intimidad repercute en su significacién axioldgica y en su fun-
damentacién.

6 Por todas FJ 6 de 1la STCo 143/1994, de 9 mayo; FJ 5, pérr. 4.° de 1a STCo 134/1999, de 15 julio;
FJ 8, parrs. 3.° y 4.° de la STCo 144/1999, de 22 julio; FJ 2 de la STCo 202/1999, de 8 noviembre; FJ 4 de
la STCo 115/2000, de 5 mayo.

7 Con posterioridad cfr. FJ 7, parr. 1.° de la STCo 143/1994, de 9 mayo; FJ 4 de 1a STCo 94/1998, de
4 mayo; FJ 2 de 1a STCo 202/1999, de 8 noviembre; FJ 7, pérrs. 4.°-6.° de la STCo 233/1999, de 13 diciem-
bre; FJ 4 de 1a STCo 292/2000, de 30 noviembre.
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puesto de relieve dos aspectos. De una parte, la incidencia de las nuevas tecnologias
informaticas en la vida social y el potencial aumento de los riesgos para la vida privada e
intima. De otra, la necesidad de ampliar la facultad tradicional de defensa del derecho a la
intimidad con una facultad positiva o poder de control sobre tal esfera. Mediante el titular
impide la injerencia de terceros, que tienen el deber de abstenerse; mediante el titular ejer-
ce un poder activo de control de sus datos. Efectivamente, la informatica ha multiplicado
ciertos riesgos ya existentes y generado algunos nuevos. La conexién en red de los datos y
el consiguiente aumento de las posibilidades de conocimiento, difusién y manejo de los
datos sin consentimiento o autorizacién de su titular son buena muestra de ello.

En segundo lugar, el reciente derecho a la proteccion de datos personales, acufia-
do por el Tribunal Constitucional en sus SSTCo 290/2000 y 292/2000, de 30 noviem-
bre. En esta dltima el Tribunal Constitucional compara ese nuevo derecho con el dere-
cho a la intimidad. Ambos comparten un mismo objetivo: “ofrecer una eficaz protec-
cién constitucional de la vida privada personal y familiar’®. Difieren, en cambio, en tres
aspectos. En primer lugar, en cuanto a la funcién: defensiva o de proteccién en el dere-
cho a la intimidad, mientras que el derecho a la proteccién de datos personales desem-
pefia una funcién activa o de disposicién’. En segundo lugar, en cuanto al objeto: el
derecho a la proteccién de datos personales extiende su garantia no sélo a la intimidad
sino a la “esfera de los bienes de la personalidad que pertenecen al &mbito de la vida
privada”; ademads, su objeto de proteccién no se reduce a los datos intimos, sino a todo
tipo de dato personal, intimo, privado o piiblico. Finalmente, en cuanto al contenido:
el derecho a la intimidad personal y familiar confiere a la persona el poder juridico de
imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en la esfera intima de la
persona y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido, en tanto que el derecho a la
proteccioén de datos personales comprende un conjunto de facultades mas amplio, que
pueden reconducirse a dos: el derecho del afectado a consentir y el derecho a saber, que
requieren para ser efectivos, respectivamente, el reconocimiento del derecho a ser infor-
mado y el derecho de oposicién'.

2. Internos o ad intra, relativos al contenido del derecho a la intimidad -y de los
restantes mecanismos iusfundamentales de tutela de la esfera privada- per se. Desde una
perspectiva negativa de rechazo de injerencias se ha llegado hasta la actual facultad de
control sobre los propios datos, en la que el consentimiento del titular, esto es, su acti-
va y decisiva participacion, amplia el contenido del derecho. En el derecho a la intimi-
dad (art. 18.1 CE) predomina inicialmente la dimensién negativa o de defensa frente a
las injerencias externas'. Mas la dimensién negativa o de defensa no agota la protec-
cién dispensada por el derecho a la intimidad, que incorpora paulatinamente una dimen-
sidén positiva o de accién al ponerse en relacién con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE). De acuerdo con la primera el titular estd facultado para

8 FI 5, pérr. 3.° de 1a STCo 292/2000, de 30 noviembre.
9 FJ 6, parr. 1.° de la STCo 292/2000, de 30 noviembre.
10 FJ 6, parrs. 2.° y 3.° de la STCo 292/2000, de 30 noviembre.
11 FIJ 6 parr. 4.° de la STCo 292/2000, de 30 noviembre. De forma mds pormenorizada y elocuente es

descrito este haz de facultades en el FJ 7 de la misma sentencia, asi como en el FJ 7 de la STCo 290/2000,
de 30 noviembre.

12 “[E]l derecho a la intimidad personal no queda violado porque se impongan a la persona limitacio-
nes de su libertad, como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento juridico regu-
la, pues la intimidad es un 4mbito o reducto en el que se veda que otros penetren y que no guarda por si solo
relacién directa con la libertad de relacionarse con otras personas o derecho a tener amistades, que es a lo
que la recurrente parece referirse” (FJ 5 de 1la STCo 73/1982, de 2 diciembre).
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impedir las injerencias y los terceros han de abstenerse de cualquier intromisién. De
acuerdo con la segunda el titular dispone de un poder de control, decisivo para el
gobierno de su esfera intima y privada, sin el cual no es posible perfilar adecuadamen-
te la propia persona; es decir, no es posible el libre desarrollo de la personalidad en unas
condiciones dignas”.

§ 4. Finalmente, de la lectura de la jurisprudencia constitucional podemos extra-
er las siguientes notas, que ofrecen un perfil aproximado del derecho a la intimidad™:

1. Laintimidad es un bien, algo valioso para los seres humanos.

2. Laintimidad es un derecho constitucionalmente reconocido, que parte de la idea
originaria del respeto a la vida privada, personal y familiar®.

3. La intimidad merece respeto porque se considera un bien o un valor para los
seres humanos preservar su esfera mas intima, y no por los contenidos que en ella
se guarden.

4. El derecho a la intimidad estd ligado al respeto de la dignidad de la persona.
a) El derecho a la intimidad deriva de la dignidad de la persona'.

b) Sin la garantia de la intimidad no es posible, ni siquiera concebible, una exis-
tencia digna".

5. El derecho a la intimidad esta estrictamente vinculado a la propia personalidad'.

6. El nicleo esencial de la intimidad ha de ser determinado en cada sociedad y en
cada momento histérico. En sociedades axiolégicamente plurales y heterogéne-
as como la espaifiola tal facultad corresponde a los 6rganos del Poder Judicial”.

7. El objeto de proteccién del derecho a la intimidad es un 4mbito reservado de la
vida de los individuos. Dicho 4mbito reservado protegido no se restringe al fuero
intimo, sino que se extiende también a la esfera privada, tanto personal como
familiar.

8. La funcién del derecho a la intimidad es proteger al titular frente a cualquier
invasién en el ambito reservado en contra de su voluntad®.

9. La proteccién juridica de la intimidad se despliega en dos dimensiones:

a) garantizar el amparo frente a las agresiones que un individuo pueda experi-
mentar en su &mbito intimo por parte de terceros, tanto particulares como pode-
res publicos;

13 No obstante lo afirmado, de acuerdo con la reciente STCo 292/2000, de 30 noviembre, el derecho
a la intimidad experimenta una cierta restriccién en su alcance, en la medida en que el ejercicio de las facul-
tades de disposicion de control se transfieren a otros mecanismos iusfundamentales de tutela de las esferas
intima y privada: la libertad informatica y, singularmente, el nuevo derecho a la proteccién de datos perso-
nales (cfr. FFJJ 5-7 de la STCo 292/2000, de 30 noviembre).

14 Cfr., por todas, FJ 5 de la STCo 134/1999, de 15 julio; FJ 8 de la STCo 144/1999, de 22 julio; FJ 5
de la STCo 115/2000, de 5 mayo.

15 Cfr. FI 3, parr. 2.° de la STCo 110/1984, de 26 noviembre; FJ 3, parr. 1.° del ATCo 642/1986, de 23 julio.

16 Cfr. FJ 6, parr. 1.° de la STCo 143/1994, de 9 mayo; FJ 2, parr. 2.° de la STCo 202/1999, de 8
noviembre; FJ 5, pérr. 2.° de 1a STCo 98/2000, de 10 abril; FJ 5, pérr. 3.° de la STCo 186/2000, de 10 julio.

17 Cfr. FJ 3, parr. 5.° de 1a STCo 20/1992, de 14 febrero.

18 Cfr. FJ 2, parr. 2.° de 1a STCo 202/1999, de 8 noviembre; FJ 5, parr. 3.° de 1a STCo 186/2000, de 10 julio.
19 Cfr. FJ 4, parr. 3.° de 1a STCo 171/1990, de 12 noviembre.

20 Cfr. FJ 6, parr. 1.° de 1a STCo 292/2000, de 30 noviembre.
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b) atribuir un poder de disposicién o control sobre ese dmbito reservado de la
vida de un individuo, que quiere mantenerse al margen del conocimiento de ter-
ceros, sea cual sea su contenido.

10.El atributo o facultad més importante de la intimidad es la facultad de exclusién
de los demads del ambito reservado®.

11.El derecho a la intimidad es un derecho erga omnes: todos, poderes piblicos y
particulares, han de respetarlo.

12.El criterio rector del acceso, el conocimiento y la utilizacién de la informacién
personal o familiar garantizada por el derecho a la intimidad es el consentimien-
to del titular®.

13.El derecho a la intimidad no es un derecho absoluto®. Existen razones legitimas
para que algo perteneciente a la esfera intima sea publico o conocido por terce-
ros. Los limites por antonomasia son los restantes derechos fundamentales y bie-
nes juridicos constitucionalmente protegidos.

II. EL DERECHO A LA INTIMIDAD DE LOS TRABAJADORES Y LAS
FACULTADES DE VIGILANCIA Y CONTROL EMPRESARIALES:
EQUILIBRIOS Y LIMITACIONES

§ 5. Como se sabe, el art. 20.3 del ET, completando “la configuracién legal [...de
su] poder directivo”*, establece que “el empresario podrd adoptar las medidas que esti-
me mdés oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabaja-
dor de sus obligaciones y deberes laborales”. Se trata, en efecto, de un precepto que,
teniendo en cuenta que del “poder de dar érdenes es derivacién el poder de verificacién
de que las 6rdenes se cumplen en efecto”, permite al empresario conocer “las inci-
dencias del trabajo y la situacién de la organizacién laboral, [...] a la vista de la expe-
riencia obtenida mediante el ejercicio de tales funciones inspectoras, impartir nuevas
decisiones sobre la prestacion del trabajo™™, e, incluso, “imponer sanciones laborales,
las mds grave de las cuales es el despido”.

§ 6. Estas concretas facultades de control -parece que “consustanciales al con-
trato de trabajo” por aplicacién del art. 1.1 del ET®- presentan, no obstante, ciertas

21 Cfr. F] 7, pérr. 2.° de 1a STCo 142/1993, de 22 abril; FJ 6, pérr. 1.° de la STCo 292/2000, de 30
noviembre.

22 Cfr. FI 5, pérr. 4.° de 1a STCo 134/1999, de 15 julio; FJ 8, parr. 4.° de la STCo 144/1999, de 22 julio.

23 Cfr. FI 5, pérr. 3.° de la STCo 98/2000, de 10 abril; FJ 5, parr. 4.° de 1a STCo 186/2000, de 10 julio.

24 MONTOYA MELGAR, A., “Direccién de la actividad laboral”, en Comentarios a las leyes labo-
rales (Dirigidos por Efrén Borrajo Dacruz), Madrid, Edersa, 1985, p. 142. Y ello, por el hecho de que “el
poder de direccién del empresario tiene por contenido tres diferentes tipos de funciones: las funciones de
decision ejecutiva, las funciones instruccionales y las funciones de control” (MONTOYA MELGAR, A., El
poder de direccién del empresario, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1965, pp. 146 y 147).

25 ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G., El estatuto de los trabajadores. Texto,
comentarios, jurisprudencia, 4.* ed., Madrid, Civitas, 1995, p. 115.

26 MONTOYA MELGAR, A., El poder de direccién del empresario, cit., p. 153.

27 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “Videocdmaras y poder de vigilancia”, Aranzadi Social V
(1999), p. 1123.

28 BUISAN GARCIA, N., “Aspectos de la proteccién del derecho a la intimidad de los trabajadores:
acoso sexual, registros y medios audiovisuales”, en Perfiles del derecho constitucional en la vida privada y
familiar, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1996, p. 188.
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limitaciones en los derechos fundamentales de la persona del trabajador, dado que,
segun el citado art. 20.3 del ET, el empresario deberd guardar “en su adopcién y apli-
cacién la consideracion debida a su dignidad humana™.

Y es que, aunque conlleve “la sumisién de ciertos aspectos de la actividad huma-
na a los poderes empresariales”" -llegando a modular, incluso, “el ejercicio de los dere-
chos fundamentales en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y orde-
nado desenvolvimiento de la actividad productiva, reflejo a su vez de derechos que han
recibido consagracidn en el texto constitucional (arts. 33 y 38 CE)”* -, la “celebracién
del contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacién para [...] el trabajador
[...] de los derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano”®, en la medida
en que ni “las organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos del
resto de la sociedad ni la libertad de Empresa que establece el art. 38 del texto consti-
tucional legitima el que quienes prestan servicios en aquéllas por cuenta y bajo la
dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones injusti-
ficadas de sus derechos fundamentales y libertades piblicas, que tienen un valor central
y nuclear en el sistema juridico constitucional*.

§ 7. Pero, ahora que los avances tecnoldgicos suministran al empresario sofisti-
cados medios para vigilar y controlar la actividad laboral de sus empleados, apro-
ximéndolo, en ocasiones, a esa presencia universal y constante del gobernador del esta-
blecimiento de la que habla Bentham, los derechos fundamentales no siempre aparecen
respetados en su integridad®. Concretamente, éste es el caso de los sistemas de graba-

29 Que, al declarar que el ET “seré de aplicacién a los trabajadores que voluntariamente presten servi-
cios retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacién y direccion de otra persona, fisica o
juridica, denominada empleador o empresario”, alude a la “dependencia, aunque se abandona esta expre-
sién y se utiliza una férmula més elaborada y amplia (‘4mbito de organizacién y direcci6én de otra persona’)
que [..] acentda el caricter juridico de la subordinacién” (ALONSO OLEA, M. y BARREIRO
GONZALEZ, G., El estatuto de los trabajadores. Texto, comentarios, jurisprudencia, 4.2 ed., cit., p. 24),
como uno més de los “elementos tipicos” del contrato de trabajo (ibidem). De ahi que se haya afirmado, en
este sentido, que “el contrato de trabajo debe verse como el elemento de mediacién que sanciona juridica-
mente [...una] posicién de desigualdad” (APARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A., “Autoridad y
democracia en la empresa”, en Autoridad y democracia en la empresa, Madrid, Trotta, 1992, p. 11), que
“tiene un origen extrajuridico, la propiedad del empresario de los medios de produccion...” (ibidem, p. 10),
de tal modo que su objeto “no puede ser simplemente el trabajo mismo, sino el trabajo con una connotacién
decisiva: la de ser subordinado” (ibidem, p. 11).

30 Lo que resulta totalmente comprensible si se tiene en cuenta que el art. 4.2 e) ET declara que los
trabajadores tienen derecho al “respeto de su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad”.

31 FJ7, parr. 4.° de la STCo 99/1994, de 11 abril, citado en el FJ 2, parr. 4.° de 1a STCo 6/1995, de 10 enero.

32 Con cita de las SSTCo 99/1994, de 11 abril, 6/1995, de 10 enero y 106/1996, de 12 junio, FJ 7, parr.
1.° de 1a STCo 136/1996, de 23 julio. Concretamente, “el poder de direccion del empresario forma parte del
contenido esencial de la libertad de empresa; y en cuanto tal ha de constar de aquellas facultades que, suma-
das o combinadas, permitan llevar adelante la iniciativa econémica de la empresa en las relaciones internas
de ésta, atendiendo a los intereses constitucionalmente protegidos de quien o quienes la han puesto en mar-
cha” (MARTIN VALVERDE, A., “El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del Tribunal constitucio-
nal”, Revista de Politica Social 137 (1983), pp. 143 y 144).

33 FJ 2 de la STCo 88/1985, de 19 julio. Reiterando su doctrina, FJ 2, parr. 4.° de la STCo 6/1995, de
10 enero, y FJ 5, parr. 2.° de 1a STCo 106/1996, de 12 junio.

34 FJ 2 de la STCo 88/1985, de 19 julio. Con ello comienza a incidirse en la idea de “la penetracién en
el ambito de organizacién del empresario, antafio tan preservado que se hablaba de feudalismo industrial, de
principios que son susceptibles de producir tanto limitaciones como modalizaciones en el ejercicio de tales
poderes” (APARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A., “Autoridad y democracia en la empresa”, cit., p 11).

35 Piénsese, por ejemplo, que “la técnica y la informatica permiten obtener una serie de ventajas no
sélo de organizacion y gestion, sino también de vigilancia, [... que...] suponen un riesgo para determinados
derechos de la persona, tales como la libertad, la dignidad y, especialmente, la intimidad” (FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J. J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Utilizacién y control de datos laborales automa-
tizados, Madrid, Agencia de Proteccién de Datos, 1997, pp. 86 y 87). Sobre el tema en el 4mbito concreto
de la informética, DE TISSOT, O., “Internet et contrat de travail. Les incidences de la conexién a Internet
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cién de iméagenes y conversaciones de los trabajadores®, en la medida en que, tratdndo-
se de medios que permiten ‘“en la relacién de trabajo un aumento del poder de control
del empresario sobre la prestacién de trabajo y sobre el trabajador mismo™*’ -que, obvia-
mente, sélo pone a “disposicién del empresario su fuerza de trabajo, pero no su perso-
na”* -, pueden entraﬁar en ciertas ocasiones, lesiones del derecho de los trabajadores a
su intimidad, que, “en cuanto derivacién de la dignidad de la persona (art. 10.1 C.E.)"”,
también opera como limite a este poder de policia empresarial®, al implicar “la exis-
tencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los
demads, necesario [...] para mantener una calidad minima de la vida humana (SSTC
231/1988, 197/1991, 20/1992, 142/1993, 117/1994 y 143/1994), y referido preferente-
mente a la esfera, estrictamente personal, de la vida privada o de lo intimo (SSTC
142/1993 y 143/1994)*.

III. DOS EJEMPLOS DEL INESTABLE EQUILIBRIO:
LAS SSTCo 98/2000, DE 10 DE ABRIL, Y 186/2000, DE 10 DE JULIO

§ 8. Asi parecen ponerlo de relieve las SSTCo 98/2000, de 10 abril, y la
186/2000, de 10 julio, que, resolviendo de distinta manera pleitos sobre intimidad de los
trabajadores en su centro de trabajo, abordan el tema de los limites constitucionales que
los empresarios deben tener en cuenta a la hora de recurrir a estos modernos sistemas
para controlar la actividad laboral de sus trabajadores.

1. Antecedentes de hecho

§ 9. La STCo 98/2000, de 10 abril, que resuelve recurso de amparo contra una
STSJ de Galicia de 25 enero 1996%, por la que se declaraba que “el acuerdo de la empre-
sa Casino de La Toja, S.A., sobre instalacién de micr6fonos en determinadas depen-
dencias del centro de trabajo, no vulnera derecho fundamental alguno de los trabajado-
res”, entiende que, como sostenia “el recurrente en amparo (apoyado por el Ministerio

sur les rapports employeur-salariés”, Droit Social 2 (2000), pp. 150 y ss.; DE VAL ARNAL, J. J., “El correo
electrénico en el trabajo y el derecho a la intimidad del trabajador”, Aranzadi Social 17 (2001), pp. 23 y ss.;
y CARDONA RUBERT, B., “Control del correo electrénico de los empleados. Transgresién de la buena fe
contractual”, Aranzadi Social 17 (2001), pp. 27 y ss.

36 Sobre el tema del empleo de estos sistemas especificos de control, cuya aplicacion en otras esferas
también con una clara finalidad de control ya se conoce en el ambito del Derecho Administrativo (AMOE-
DO SOUTO, C. A., Poder Policial y Derecho Administrativo, A Coruiia, Universidade da Coruiia, 2000, pp.
427y ss.), véase GREVY M., “Vidéosurveillance dans 1 entreprise: un mode normal de contréle des sala-
riés?”, Droit Social (1995), pp. 329 y ss.; y BOSSU, B., “Le salarié, le délégué du personnel et la vidéo sur-
veillance”, Droit Social 12 (1995), pp. 978 y ss.

37 DE VICENTE PACHES, F, EI derecho del trabajador a su intimidad, Madrid, Consejo Econémico
y Social, 1998, p. 320.

38 RIVERO, J,, “Les libertés publiques dans 1’entreprise”, Droit Social, nim. 5 (1982), p. 423.
39 FIJ 3, letra b) de la STCo 207/1996, de 16 diciembre.

40 “Aunque el ETT [...] no emplea aqui, al igual que en el articulo 4, la palabra intimidad, los autores
vienen admitiendo pacificamente que el concepto de dignidad humana e intimidad coinciden, siendo el pri-
mero el género y la segunda la especie” (DEL VALLE VILLAR, J. M., “El derecho a la intimidad del tra-
bajador durante la relacién de trabajo en el ordenamiento laboral espafiol”, en Estudios sobre el derecho a
la intimidad, Madrid, Tecnos-Universidad de Alcal4 de Henares, 1992, p. 166).

41 FJ 3, letra b) de 1a STCo 207/1996, de 16 diciembre.
42 Aranzadi Social 12.
43 AH 1.

893



Xosé Manuel Carril Vdzquez y José Antonio Seoane Rodriguez

Fiscal), la [citada] instalacién por la [...] empresa para la que trabaja como cajero [...]
ha vulnerado su derecho a la intimidad personal, consagrado en el art. 18.1 CE.”*.

Se trata, en efecto, de un caso concreto de vulneracién del derecho fundamental
a la intimidad del trabajador en el centro de trabajo, cuyos hechos pueden reconducirse
a los cinco siguientes:

Primero. Con el fin de “conseguir un adecuado control de la actividad laboral que
se desarrollaba en las instalaciones dedicadas al juego de azar y, en concreto, en las
dependencias de caja y en donde se hallaba ubicada la ruleta francesa”, la empresa
Casino de La Toja, S.A. consider oportuno, sin haber solicitado previamente “informe
al Comité de empresa™, “completar uno de los sistemas de seguridad de que disponia,
consistente en un circuito cerrado de television [...], con la instalacién de micréfonos
que permitieran recoger y grabar las conversaciones que pudieran producirse en las
indicadas secciones del casino™.

Segundo. Ante la negativa empresarial de retirar, a peticién del comité de empre-
sa, los micréfonos®, el trabajador recurrente en amparo interpuso demanda de tutela de
los derechos fundamentales y libertades piblicas ante el Juzgado de lo Social niim. 3 de
Pontevedra, que, al entender que no existia “suficiente justificacién de la medida adop-
tada por la empresa”®, “declar la existencia de vulneracién del derecho fundamental a
la intimidad personal de los trabajadores y, en consecuencia, la nulidad radical de la
conducta de la empresa, [...] ordenando el cese inmediato de dicha conducta y la repo-
sicién de la situacién al momento anterior a la instalacién de micré6fonos”.

Tercero. Tras la interposicion del correspondiente recurso de suplicacién por
Casino de La Toja, S.A. contra esta SIS, la STSJ de Galicia de 25 enero 1996 “declara
que la instalacién de micréfonos en determinadas dependencias del centro de trabajo no
vulnera derecho fundamental alguno de los trabajadores™', alegando, en esencia, que
“el centro de trabajo no constituye por definicién un espacio en el que se ejerza el dere-
cho a la intimidad por parte de los trabajadores™?. Y es que, en efecto, para el TSJ de
Galicia, que considera que las conversaciones de trabajadores y clientes relacionadas
con la profesién “no estdn amparadas por el derecho a la intimidad, [...que] se ejerce en
el 4mbito de la esfera privada del trabajador, [y] que en la empresa hay que entenderlo
referido a sus lugares de descanso y esparcimiento, vestuarios, servicios y otros analo-
gos, pero no en aquellos lugares en que se desarrolla la actividad laboral”>, “si la medi-
da en cuestion afiade mayor control y seguridad a la actividad de juego que la empresa

44 FJ 5, parr. 1.°

45 AH 2, letra a), parr. 1.°
46 AH 2, letra a), parr. 2.°
47 AH 2, letra a), parr. 1.°

48 AH 2, letra b). En su lugar, la empresa se limit6 a contestar “que, por motivo de seguridad, se han
instalado en caja dos micréfonos en ambas ventanillas para poder tener, al igual que la filmacién, prueba
audible en caso de reclamacién de algin cliente [... y] varios micréfonos en la sala de juegos con el mismo
fin, lo que se les comunica para su conocimiento” (ibidem).

49 AH 2, letra c), parr. 3.° Teniendo en cuenta que el interés de la empresa “se ve suficientemente satis-
fecho con la utilizacién de circuitos cerrados de televisién”, entiende el Juzgado de lo Social que, “si se afa-
diera el control auditivo al visual, ‘la fiscalizacién seria completa, pero asimismo serfa completa la vulnera-
cién del derecho a la intimidad personal del trabajador’, [... dado que] la sujecion del trabajador a una vigi-
lancia auditiva es una agresién intolerable si no existe una excepcional razén técnica, al suponer una com-
prensién absoluta de un derecho de rango constitucional” (ibidem).

50 AH 2, letra c), parr. 1.°
51 AH 2, letra d), parr. 1.°
52 Ibidem.

53 AH 2, letra d), parr. 3.°
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desempeiia, si su instalacién era conocida por los trabajadores y por el comité de empre-
sa [...], si los micréfonos estan a la vista, lo que elimina cualquier actitud subrepticia de
la empresa, y si su instalacion se limita a puntos concretos del centro de trabajo y no
[...] en forma generalizada que pudiera resultar arbitraria, ha de llegarse a la conclusién
de que no existe vulneracién del derecho fundamental de intimidad personal de los tra-
bajadores”*.

Cuarto. Contra esta STSJ de Galicia promueve el trabajador recurrente en ampa-
ro recurso de casacién para unificacién de doctrina, “ofreciendo como Sentencia con-
tradictoria la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia de 25 de abril de 1994, que “fue inadmitido por Auto de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo [...], al apreciar que entre ambas Sentencias no concurre la exi-
gible contradiccién por falta de identidad en los antecedentes facticos en los que se basa
cada una de ellas™.

Quinto. Al centrarse la cuestién en la vulneracién de un derecho fundamental, el
trabajador interpone recurso de amparo contra la STSJ de Galicia de 25 enero 1996, que
es precisamente el que resuelve la STCo 98/2000, de 10 abril. Sin cuestionar “el sistema
de captacién y grabacién de la imagen (circuito cerrado de televisién)””’ -aunque supon-
ga “una intromision en la intimidad [...], atendida la naturaleza del centro de trabajo,
puede entenderse tolerable y de hecho se ha tolerado™® -, el recurrente en amparo tan
s6lo pretende denunciar “la lesién producida por la instalacién y funcionamiento del sis-
tema de captacién y grabacién del sonido™, criticando para ello el concepto de intimi-
dad “tan restrictivo” sostenido por la STSJ de Galicia®, que “retrocede a lo que la STCo
88/1985 denomina ‘manifestaciones de feudalismo industrial’, de manera que, si un ciu-
dadano contrata su trabajo, mientras est4 trabajando pierde sus atributos de ciudadania’™,
en la medida en que, en este caso, “situaria al empresario en disposicién de conocer legi-
timamente lo que se comentase durante el tiempo de trabajo, sin que ello constituya vul-
neracién del derecho a la intimidad”®, cuando, en realidad, lo “que debe el trabajador a
su empresario es su prestacién de trabajo y si, sin menoscabo de esa prestacion [...], el
trabajador efectda un comentario privado [...], no hay razén alguna relacionada con la
vigilancia, el control o la direccién que autorice al empresario a despojar a quienes hagan
tal comentario de su intimidad, escuchando y grabando su conversacién”®.

Entendiendo que el recurso de amparo cumplia “todos los requisitos de admisibi-
lidad”®, el Tribunal Constitucional considera “inaceptable [...] la premisa de la [...]
Sentencia impugnada [...] de que los trabajadores no pueden ejercer su derecho a la inti-
midad en la empresa, con excepcion de determinados lugares (vestuarios, servicios y ané-

logos)”®, y declara, por ello mismo, que la implantacién de este sistema de audicién y gra-

54 AH 2, letra d), parr. 4.°
55 AH 2, letra e), parr. 1.°
56 AH 2, letra e), parr. 2.°
57 AH 3, parr. 2.°

58 Ibidem.

59 Ibidem.

60 AH 3, parr. 3.°

61 Ibidem.

62 Ibidem.

63 AH 3, parr. 4.°

64 FI 4, in fine.

65 FJ 9, parr. 2.° Y ello porque el “Tribunal Constitucional [...] sostiene que la celebracién del contra-
to de trabajo no implica en modo alguno la privacién para una de las partes, el trabajador, de los derechos
que la Constitucién le reconoce como ciudadano” (ibidem).
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bacién “constituye una actuacién que rebasa ampliamente las facultades que al empresa-
rio otorga el art. 20.3 [ET]”* y “una intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad con-
sagrado en el art. 18.1 CE, pues no existe argumento definitivo que autorice a la empresa
a escuchar y grabar las conversaciones privadas que los trabajadores del casino manten-
gan entre sf o con los clientes”. Y es que para el TCo, “por més que el ejercicio de [...1os]
derechos [fundamentales] en el seno de la organizacién productiva pueda admitir ciertas
modulaciones o restricciones, siempre que [...] estén fundadas en razones de necesidad
estricta debidamente justificadas por el empresario”®, la mera utilidad o conveniencia
para la empresa en este caso concreto “no legitima sin mas la instalacién de aparatos de
audicion y grabaciéon™®, dado que, aparte de que dicha “empresa ya disponia de otros sis-
temas de seguridad que el sistema de audicién pretende complementar’™, no “ha queda-
do acreditado que la instalacién del sistema de captacién y grabacién de sonidos sea indis-
pensable para la seguridad y buen funcionamiento del casino’”".

§ 10. Por su parte, la STCo 186/2000, de 10 julio, declara, a diferencia de la que
acaba de analizarse, que “los derechos a la intimidad personal y a la propia imagen, garan-
tizados por el art. 18.1 CE, no han resultado vulnerados’”* y deniega, por ello mismo, la
demanda de amparo en un caso en el que “el meollo del asunto [...] se circunscribe a deter-
minar si, como sostiene el recurrente, se ha vulnerado su derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE) porque los 6rganos judiciales han fundado sus decisiones en pruebas
nulas por haberse obtenido con violacién del derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1
CE)”. En efecto, la demanda de amparo se fundamentaba en la “infraccién de los dere-
chos a la intimidad personal y a la propia imagen (art. 18.1 CE) del [trabajador] recurren-
te, en relacion con su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por haberse admi-
tido como prueba de cargo en [...su] proceso por despido las grabaciones de video pre-
sentadas por la empresa, [...] que [...] estima nula de pleno derecho al haberse obtenido
vulnerando derechos fundamentales del trabajador (art. 90 LPL)™.

Se trata, en concreto, de una empresa que despide a uno de sus cajeros del econo-
mato” al comprobar que realizaba “de forma reiterada maniobras en el cobro de articulos
alos clientes del economato, sustrayendo diferentes cantidades de la caja””, aportando para
ello una cintas de video fruto de la instalacién, a raiz de “‘un descuadre llamativo en los ren-
dimientos de la seccién de textil y calzado del economato [...] y de alguna advertencia sobre
el irregular proceder de los cajeros””, de un “circuito cerrado de televisién que [... sélo
enfocaba] a las tres cajas registradoras y al mostrador de paso de las mercancias desde el
techo, en el radio de accién aproximado que alcanzaba el cajero en sus manos™”.

66 FI9, parr. 4.°

67 FI9,parr. 5.°

68 FI9, parr. 2.°

69 FJ 9, parr. 3.°

70 Ibidem.

71 FI19, parr. 4.°

72 FI 17, dltimo pérr.
73 FIS5, par. 1.°

74 FI 1, parr. 1.°

75 Alos otros, que eran dos, “se les impuso una sancién de suspensién de empleo y sueldo durante dos
meses” (AH 2, letra a), parr. 1.°), habida cuenta que la “investigacién sobre las otras dos cajas puso de relie-
ve irregularidades consistentes en que uno de los cajeros desprecinto en la caja unos calcetines y se los guar-
do, en tanto que otro de los cajeros desprecintaba en la caja y manipulaba prendas interiores femeninas, como
consecuencia de una adiccién fetichista reconocida por el autor de los hechos” (AH 2, letra a), pérr. 3.°).

76 AH 2, letra a), parr. 2.°
77 AH 2, letra a), parr. 1.°
78 Ibidem.
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No conforme con esta decisién empresarial, el trabajador agota la via judicial
previa antes de acudir al Tribunal Constitucional, puesto que: 1) plantea demanda por
despido ante el JS, que declara la procedencia de su despido al entender que “la admi-
sién y practica de la prueba de exhibicién de las cintas de video era ajustada a
Derecho”; 2) recurre en suplicacion esta SJS ante el TSJ del Principado de Asturias,
que desestima el recurso argumentando que “las cintas de video no son, por si mismas,
un medio de prueba ilegitima [...y que] la intimidad del trabajador no resulta agredida
por el solo hecho de ser objeto de filmaciones en los hechos referidos a las relaciones
sociales y constitucionales en que se desarrolla su actividad laboral”®, [...dado que] la
[...] filmacién no va referida a su vida intima sino a obtener un conocimiento de cual es
su comportamiento laboral y de las actividades que realiza en contacto con el puiblico™';
y 3) interpone contra esta STSJ del Principado de Asturias recurso de casacién para uni-
ficacién de doctrina, que el TS rechaza por “omisién [...] de la relacién precisa y cir-
cunstanciada de la contradiccién alegada e inexistencia de contradiccién misma entre la
Sentencia recurrida y la de contraste”®.

En fin, agotada la via judicial previa, el trabajador despedido acude en amparo al
Tribunal Constitucional, argumentando “a propdsito de los derechos a la intimidad y a
la propia imagen que la prueba documental propuesta por la empresa demandada, con-
sistente en ocho videos y declarada pertinente, es nula de pleno derecho conforme al art.
90 de la Ley de Procedimiento Laboral [...], por haberse obtenido mediante procedi-
mientos que lesionan los referidos derechos fundamentales [...y] porque, aunque esta
clase de instalaciones tengan como fin controlar el trabajo, también registran el resto de
actos del trabajador pertenecientes a su intimidad, toda vez que este tipo de control no
es selectivo en cuanto a las imagenes que capta”®.

Como ya se indic6, el Tribunal Constitucional declara en este concreto caso que
no se ha producido “lesién alguna del derecho a la intimidad personal consagrado en el
art. 18.1 CE”*, puesto que la “instalacién de un circuito cerrado de televisién [...] era
una medida justificada [...]; idénea para la finalidad pretendida por la empresa [...];
necesaria [...]; y equilibrada”®. Y es que, en efecto, esta “medida no resulta arbitraria ni
caprichosa, ni se pretendia con la misma divulgar su conducta, sino que se trataba de
obtener un conocimiento de cudl era su comportamiento laboral, pretensién justificada
por la circunstancia de haberse detectado irregularidades en la actuacién profesional del
trabajador, constitutivas de trasgresion a la buena fe contractual”®.

79 AH 2, letra b), parr. 3.° Alegando para ello que “el método utilizado se empleé en los limites mini-
mos, ya que se concreto a la vigilancia de un puesto de trabajo que es eminentemente piblico, donde el tra-
bajador estd a la vista de todo el mundo y en el que es improbable que se registre acto alguno que entre en
la esfera de su intimidad personal” (ibidem).

80 AH 2, letra c).

81 Ibidem.

82 AH 2, letra d), parr. 5.°
83 AH 3, parr. 1.°

84 FJ7,parr. 1.°

85 Ibidem.

86 FI 7, parr. 2.° En definitiva, se trataba “de verificar las fundadas sospechas de la empresa sobre la
torticera conducta del trabajador, sospechas que efectivamente resultaron corroboradas por las grabaciones
videogréficas, y de tener una prueba fehaciente de la comisién de tales hechos, para el caso de que el traba-
jador impugnase, como asf lo hizo, la sancién de despido disciplinario que la empresa le impuso por tales
hechos” (ibidem).
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2. Fundamentos juridicos

§ 11. La primera de las resoluciones analizadas, 1a STCo 98/2000, de 10 de abril,
se cuestiona si existe infraccién del derecho a la intimidad personal de los trabajadores
a causa de la falta de justificacién (suficiente) en la instalacién y puesta en funciona-
miento de un sistema de captacién y grabacion de sonidos en las zonas de caja y ruleta
francesa de un casino¥. Por su parte, la STCo 186/2000, de 10 de julio, en lo que al
derecho a la intimidad de los trabajadores concierne, examina si “la instalacién por
parte de la empresa en la que prestaba servicios [el trabajador recurrente] de un circui-
to cerrado de television enfocando su puesto de trabajo lesiona su derecho a la intimi-
dad, porque aunque esta clase de instalaciones tengan como fin controlar el trabajo,
también registran el resto de actos del trabajador pertenecientes a su intimidad, toda vez
que este tipo de control no es selectivo en cuanto a las imdgenes que capta”®.

Ambas resoluciones, cuyos fallos difieren radicalmente -la primera concede el
amparo mientras que la segunda lo desestima-, presentan una estructura semejante en el
tratamiento de la eventual lesion del derecho a la intimidad a causa del ejercicio injus-
tificado del poder de direccién empresarial. Comienzan con unas consideraciones gene-
rales sobre el fundamento, el significado, el alcance y los limites del derecho a la inti-
midad®. Con posterioridad atienden a la proyeccién de ese derecho en el 4mbito de las
relaciones laborales™, tanto con caracter global como en los concretos supuestos enjui-
ciados. Seguidamente, sefialan que, ante la ausencia de normativa especifica, los equi-
librios y limitaciones entre las facultades organizativas del empresario y los derechos
fundamentales del trabajador coexistentes en el seno de la relacion laboral han de deter-
minarse con arreglo al principio de proporcionalidad. Por tltimo aplican la doctrina del
principio de proporcionalidad a los casos de autos, examinado si las restricciones del
derecho a la intimidad debidas al ejercicio del poder de organizacién empresarial son
licitas y estén justificadas.

§ 12. Las dos sentencias aluden a ciertas caracteristicas generales del derecho a la
intimidad, haciéndose eco en ocasiones de la propia doctrina constitucional®. Adoptan
como punto de partida la afirmacién de que el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) es
un derecho fundamental vinculado a la propia personalidad y derivado de la dignidad de
la persona reconocida en el art. 10.1 CE. En cuanto al contenido, sefialan que tal derecho
implica la existencia de un 4mbito propio y reservado frente a la accién y conocimiento
de los demds, necesario, segtin las pautas de nuestra cultura, para mantener un calidad
minima de la vida humana. Se detienen algo mas en lo relativo al alcance y limites del
derecho a la intimidad, indicando que éste, al igual que los restantes derechos funda-
mentales, no es absoluto, pudiendo ceder ante intereses constitucionalmente relevantes,

87 FI 1, parr. 2.° de 1a STCo 98/2000, de 10 abril.

88 FI 5, parr. 2.° de 1a STCo 186/2000, de 10 julio. Hemos descartado el tratamiento de otras cuestio-
nes analizadas en la sentencia, de menor relevancia a nuestros efectos. Asi, la referencia al problema de la
comunicacién previa de la adopcién de la medida al Comité de empresa, carente de trascendencia desde la
perspectiva constitucional segun el Alto Tribunal (FJ 7, parr. 4.°); la presunta lesién del derecho a la tutela
Jjudicial efectiva por la obtencién ilicita de las pruebas documentales, queja del recurrente que a juicio del
Tribunal Constitucional decae una vez descartada la lesion del art. 18.1 CE (FJ 8, parr. 1.°); la supuesta
infraccién del derecho a un proceso con todas las garantias y la lesién del derecho a la presuncién de ino-
cencia (FFJJ 9 y 10, respectivamente); por udltimo, la vulneracién del principio de igualdad por disparidad
de los supuestos de hecho comparados (FJ 11).

89 FI 5, parrs. 2.° y 3.° de la STCo 98/2000, de 10 abril; FJ 5, pérrs. 2.° y 4.° de la STCo 186/2000, de
10 julio.

90 FFIJJ 5-7 de 1a STCo 98/2000 de 10 abril; FJ 5, parrs. 3.°y 5.°, y FJ 6 de la STCo 186/2000, de 10
julio, con remisién explicita a la STCo 98/2000 en el dltimo de los fundamentos juridicos citados.

91 FI5, parrs. 2.°-4.° de 1a STCo 98/2000, de 10 abril; FJ 5, pérrs. 3.°-5.° de la STCo 186/2000, de 10 julio
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entre los que se encuentra el poder de direccién del empresario (art. 20 ET), imprescin-
dible para la buena marcha de la organizacién productiva (arts. 33 y 38 CE). Ese recor-
te del derecho a la intimidad ha de ser necesario para alcanzar el fin legitimo previsto,
proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, respetuoso con el contenido esencial del
derecho®™. Ademas de ello, por imperativo también de los articulos 4.2 e) y 20.3 ET, las
facultades de vigilancia y control del empresario han de ejercerse dentro del respeto
debido a la dignidad del trabajador. Por tdltimo, reconducen estas reflexiones generales a
los concretos supuestos objeto de enjuiciamiento, subrayando que el derecho a la intimi-
dad es aplicable también a las relaciones laborales -en este sentido la STCo 186/2000, de
10 julio, efectda una remisién expresa a la STCo 98/2000, de 10 abril-.

§ 13. Ya hemos indicado” que el contrato de trabajo implica equilibrios y limi-
taciones para las dos partes implicadas en €l, empresario y trabajador. El Tribunal
Constitucional, en las dos sentencias analizadas, subraya que las facultades organizati-
vas empresariales se hallan limitadas por los derechos fundamentales del trabajador,
que han de ser respetados por el empresario. Ademds, dada la posicién preeminente de
los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento, la restriccién de los derechos sélo
podra hacerse en la medida estrictamente imprescindible, no pudiendo generar resulta-
dos inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales™.

Esta es una doctrina consolidada en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, quien ha precisado que la funcién de limites de las facultades empresa-
riales no la desempefian sélo los derechos fundamentales tipicamente laborales sino
también otros derechos fundamentales, entre ellos el que aqui nos ocupa, la intimidad
personal®.

§ 14. En la primera de nuestras resoluciones (STCo 98/2000, de 10 abril), el Alto
Tribunal estima que ante la ausencia de normativa especifica que regule la instalacién y
utilizacién de mecanismos de control y vigilancia consistentes en la captacién de imige-
nes y grabacién de sonidos en los centros de trabajo -afirmacién que podriamos hacer
extensiva a cualesquiera otras facultades de organizacién empresarial y su régimen juri-
dico-, habrdn de ser los érganos jurisdiccionales -y en tltima instancia el Tribunal
Constitucional- quienes hayan de ponderar la licitud de tales medidas, resolviendo la con-
frontacién entre el poder de direccion del empresario (art. 20.3 ET) y los derechos funda-
mentales, en particular el derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE) del trabajador. Y
habran de hacerlo teniendo presente y aplicando el principio de proporcionalidad®.

Esta manifestacién se confirma y completa con la segunda sentencia, la STCo
186/2000, de 10 julio, reiterando que la solucién al necesario equilibrio entre el poder
de organizacién empresarial y los derechos fundamentales del trabajador, en concreto
su derecho a la intimidad personal-, ha de buscarse teniendo presente el principio de
proporcionalidad®”. Mediante este principio el Tribunal Constitucional comprueba si es
admisible o no una medida restrictiva de un derecho fundamental. La observancia del
juicio de proporcionalidad exige el cumplimiento de tres requisitos o condiciones, que
son los tres subprincipios del principio de proporcionalidad: 1) que la medida sea sus-
ceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad o adecuacién); 2) que

92 Cfr. FJ 6 de la STCo 57/1994, de 28 febrero, y FJ 6 de la STCo 143/1994, de 9 mayo.
93 Cfr. supra §§ 1-7.

94 FJ 7 de 1a STCo 98/2000, de 10 abril; FJ 5, parr. 5.° y FJ 6, parrs. 1.°- 3.° de 1a STCo 186/2000, de
10 julio.

95 Cfr. por todas FJ 4, letra B) de 1a STCo 292/1993, de 18 octubre.
96 FJ 7, parrs. 2.°y 3.°,y FJ 8, parr. 1.° de 1a STCo 98/2000, de 10 abril.
97 FJ 6, parr. 4.° de 1a STCo 186/2000, de 10 julio.
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la medida sea necesaria, en el sentido de que no exista otra medida méds moderada para
la consecucion de tal objetivo con la misma eficacia (juicio de necesidad); 3) que la
medida sea ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto)®.

En suma, ante la inexistencia de normativa especifica que regule el ejercicio de
las facultades de organizacién empresarial o el poder de direccién del empresario, los
equilibrios y limitaciones de aquéllos y los derechos fundamentales del trabajador han
de determinarse por los 6rganos jurisdiccionales acudiendo al principio de proporcio-
nalidad®.

§ 15. La STCo 98/2000, de 10 abril, analiza la aplicacién del mencionado prin-
cipio al caso concreto de autos en su fundamento juridico 9. De especial interés resulta
contrastar la argumentacién del Tribunal Constitucional con la de la sentencia recurri-
da, para asf entresacar las razones de su divergencia y conocer los fundamentos de su
decisién.

La STSJ de Galicia de 25 enero 1996 entiende que la instalacién de los meca-
nismos de captacion y grabacién de las conversaciones por parte de la empresa estd jus-
tificada y, en consecuencia, no existe vulneracion del derecho a la intimidad de los tra-
bajadores. La premisa bdasica de la sentencia es que “el centro de trabajo no constituye
por definicién un espacio en el que se ejerza el referido derecho [a la intimidad] por
parte de los trabajadores [...] ya que, en principio, el referido derecho se ejercita en el
ambito de la esfera privada del trabajador, que en la empresa hay que entenderlo limi-
tado a sus lugares de descanso o esparcimiento, vestuarios, servicios y otros anlogos,
pero no en aquellos lugares en que se desarrolla la actividad laboral”'®. Ademads, se adu-
cen las siguientes razones: 1) la instalacion de los micréfonos se limita a puntos con-
cretos del centro de trabajo; 2) no existe, entonces, una utilizacion general indiscrimi-
nada que pueda reputarse arbitraria de tales mecanismos; 3) los trabajadores tenian
conocimiento de tal instalacidn; 4) la instalacion responde a una finalidad legitima: afia-
dir un plus de seguridad para resolver reclamaciones relativas al juego de la ruleta o a
los cambios en caja.

Frente a esta argumentacién y conclusién, el Tribunal Constitucional entiende
que la resolucién del TSJ de Galicia no ha ponderado adecuadamente y no ha aplicado

98 FI 6, parr. 5.° de la STCo 186/2000, de 10 julio. Sobre la cuestién, por todos, ALEXY, R., Theorie
der Grundrechte, Baden-Baden, Nomos, 1985; 3. Auflage, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1996. Versién
castellana de E. Garzén Valdés; revision de R. Zimmerling, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 111 y ss.; del mismo, “Individualle Rechte und kollektive
Giiter”, Internationales Jahrbuch fiir Rechtsphilosophie und Gesetzgebung 1 (1989). Traduccién de Jorge M.
Sefia, “Derechos individuales y bienes colectivos”, en El concepto y la validez del derecho y otros ensayos,
Barcelona, Gedisa, 1994, pp. 184-186 y 203-208; del mismo, “Giiter- und Ubelabwigung, Rechtlich”, en
Lexicon der Bioethik (hg. v. W. Korff; L. Beck; P. Mikat), Giitersloh, Giitersloher Verlagshaus, 1998, 2, pp.
181-182; CIANCIARDO, J., El conflictivismo en los derechos fundamentales, cit., pp. 285 y ss., y biblio-
grafia allf citada.

99 Con anterioridad el Tribunal Constitucional ya se habia manifestado en este sentido, si bien no de
forma tan explicita, apelando a la ponderacién adecuada como instrumento para la determinacion de la pro-
porcionalidad del limite de los derechos fundamentales en el seno de la relacién laboral: “dada la posicion
preeminente de los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento, esa modulacién sélo se producird ‘en
la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad pro-
ductiva’ (STC 99/1994, de 11 abril, FJ 4): Lo que entrafia la necesidad de proceder a una ponderacién ade-
cuada, que respete la correcta definicion y valoracién constitucional del derecho fundamental aqui en juego
y de las obligaciones laborales que puedan modularlo” (FJ 5 de la STCo 106/1996, de 12 junio. Cfr. tam-
bién FJ 3 del voto particular a la STCo 106/1996, de 12 junio; FJ 2, letra C) del voto particular a la STC
57/1999, de 12 abril). Cfr. asimismo supra § 7.

100 FJ 9, parr. 1.° de la STCo 98/2000, de 10 abril (alude al FJ 3 de la sentencia de instancia).
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correctamente el principio de proporcionalidad, oponiendo los siguientes argumentos.
Considera que la premisa basica de la que parte la STSJ de Galicia es inaceptable, de
acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, segtin la cual “la celebracién del
contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacién para una de las partes, el
trabajador, de los derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano”. Aunque
puedan admitirse ciertas modulaciones o restricciones de esos derechos, éstas habran de
estar fundadas en razones de necesidad estricta debidamente justificadas por el empre-
sario'. Ademais, no existe razén suficiente para excluir a priori que puedan producirse
eventuales lesiones del derecho a la intimidad de los trabajadores en los lugares donde
se realiza la actividad laboral propiamente dicha'®. Por ello no comparte el Tribunal
Constitucional la tesis de la sentencia de instancia de “limitar aprioristicamente el
alcance del derecho a la intimidad de los trabajadores a las zonas del centro de trabajo
donde no se desempefian los cometidos propios de la actividad profesional, negando sin
excepcidén que pueda producirse lesion del referido derecho fundamental en el &mbito
de desempefio de las tareas profesionales”, pues también en éste pueden producirse
intromisiones ilegitimas por parte del empresario'®. De acuerdo con lo anterior, para
dilucidar en el caso concreto si los medios de vigilancia y control respetan el derecho a
la intimidad de los trabajadores “habra que atender no sélo al lugar del centro de traba-
jo en que se instalan por la empresa sistemas audiovisuales de control, sino también a
otros elementos de juicio (si la instalacién se hace o no indiscriminada y masivamente,
si los sistemas son visibles o han sido instalados subrepticiamente, la finalidad real per-
seguida con la instalacién de tales sistemas, si existen razones de seguridad, por el tipo
de actividad que se desarrolla en el centro de trabajo de que se trate, que justifique la
implantacién de tales medios de control, etc.)”'®.

Por consiguiente, la concreta cuestion a resolver, mediante la apelacion al prin-
cipio de proporcionalidad, es “si la instalacién de micréfonos que permiten grabar las
conversaciones de los trabajadores y clientes en determinadas zonas del casino se ajus-
ta en el supuesto que nos ocupa a las exigencias indispensables del respeto del derecho
a la intimidad”'®. El Tribunal Constitucional, en primer lugar, admite que la instalacién
de aparatos de captacién y grabacion de sonidos en la caja y la ruleta francesa del casi-
no no carece de utilidad para la organizacién empresarial, sobre todo por tratarse de
zonas donde se producen transacciones econdmicas de cierta importancia'®. Sin embar-
g0, sostiene que la mera utilidad o conveniencia para la empresa no legitima sin més la

101 Cfr. supra §§ 7,13 y 14.
102 FJ 9, parr. 1.° de la STCo 98/2000, de 10 abril. Cfr. también FFJJ 6 y 8.
103 FJ 6, parr. 4.° de 1la STCo 98/2000, de 10 abril.

104 Ibidem. Resulta de interés subrayar que el Tribunal de instancia adopta una nocion espacial de inti-
midad: el factor esencial para la determinacién del &mbito o contenido protegido por el derecho es el espa-
cio o lugar donde se ejerce, en este caso el “centro de trabajo”. Frente a ello el Tribunal Constitucional, cri-
ticando una concepcién tan restringida del derecho a la intimidad, indica que el espacio o lugar es sélo uno
de los factores a considerar; junto a €l han de tenerse en cuenta, entre otros, el cardcter particularizado o
masivo de la instalacién de los mecanismos de vigilancia y la finalidad perseguida. El Constitucional anti-
cipa en esta sentencia algunos criterios que luego empleara en la STCo 186/2000, de 10 julio, para conside-
rar justificada y proporcionada la medida de vigilancia enjuiciada —al contrario de lo sucedido en esta STCo
98/2000, de 10 abril-. La insuficiencia de la nocién espacial de intimidad para fijar el contenido protegido
jurfdicamente reaparece en otra resolucién posterior, la STCo 292/2000, de 30 noviembre, donde el Alto
Tribunal subraya que el derecho fundamental a la proteccién de datos personales no atiende tanto a la esfe-
ra en la que se ubican o a la que pertenecen los datos o las informaciones relativas al individuo, cuanto a que
éstos sirvan para identificarlo; es decir, que sean datos de caricter personal. Todos los datos personales,
intimos, privados y -he aqui 1a novedad- piblicos, merecen la proteccién juridica y sobre ellos ejerce el titu-
lar su poder de disposicion o control (cfr. FJ 6, parr. 3.° de 1a STCo 292/2000, de 30 noviembre).

105 FJ 9, parr. 3.° de la STCo 98/2000, de 10 abril.
106 Ibidem.
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instalacién de los aparatos mencionados, pues ya disponia de otros sistemas de seguri-
dad que el sistema de audicién queria complementar; y que los micréfonos no se han
instalado como consecuencia de la deteccién de una quiebra en los sistemas de seguri-
dad, sino para complementar los sistemas de seguridad ya existentes. Por consiguiente,
la instalacion del sistema de captacién y grabacién de sonidos no resulta indispensable
—para la seguridad del casino-. Ademds, prosigue, el sistema instalado, al permitir la
audicion continuada e indiscriminada de todo tipo de conversaciones, tanto de los tra-
bajadores del casino como de los clientes, rebasa ampliamente las facultades otorgadas
al empresario ex art. 20.3 ET e implica una intromision ilegitima en el derecho a la inti-
midad del art. 18.1 CE.

La conclusién es que la medida de implantacién del sistema de grabacién y audi-
cién constituye una intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad. La medida no ha
sido en este caso conforme a los principios de proporcionalidad e intervencién minima
(que rigen la modulacién de los derechos fundamentales por los requerimientos del
interés de la organizacion empresarial), porque la finalidad perseguida (dar un plus de
seguridad especialmente ante eventuales reclamaciones de clientes) “resulta despropor-
cionada por el sacrificio que implica del derecho a la intimidad de los trabajadores (e
incluso de los clientes del casino)”'”. Permite captar comentarios privados, ajenos al
interés empresarial e irrelevantes desde la perspectiva de control de las obligaciones
laborales, pudiendo tener consecuencias negativas para los trabajadores, que se ven
constrefiidos a no efectuar comentarios privados ante el convencimiento de que seran
escuchados'®.

§ 16. El Tribunal Constitucional, en su STCo 186/2000, de 10 julio, examina si
el Tribunal de instancia ha ponderado adecuadamente la medida impugnada; esto es,
que la instalacién y el empleo de medios de captacién y grabacién de imigenes por
parte del empresario haya respetado el derecho a la intimidad del trabajador'®. Y con-
cluye que la instalacién de un circuito cerrado de televisién que controlaba la zona
donde el trabajador desempeiiaba su actividad laboral respeta el principio de propor-
cionalidad y no lesiona el derecho a la intimidad personal del trabajador'’. Se trata de
una medida justificada, “ya que existian razonables sospechas de la comisién por parte
del recurrente de graves irregularidades en su puesto de trabajo™""; idénea para la fina-
lidad pretendida por la empresa -“verificar si el trabajador cometia efectivamente las
irregularidades sospechadas y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias correspon-
dientes”-'"*; necesaria, en la medida en que “la grabacién servia de prueba de tales irre-
gularidades™; y equilibrada, “pues la grabacién de imagenes se limit6 a la zona de
caja y a una duracién temporal limitada, la suficiente para comprobar que no se trataba
de un hecho aislado o de una confusién, sino de una conducta ilicita reiterada”"*.

107 FJ 9, parr. 5.° de la STCo 98/2000, de 10 abril.

108 En este sentido resulta interesante un pronunciamiento previo del Alto Tribunal (FJ 7, parr. 1.° de la
STCo 136/1996, de 23 julio) donde se analiza el condicionamiento y la modulacién de los derechos funda-
mentales en el seno de la relacién laboral. Asimismo se afirma, precisando lo anterior, que los derechos del
trabajador “deben adaptarse a los requerimientos de la organizacién productiva en que se integra, pero no
basta con la afirmacion del interés empresarial, sino que tales exigencias organizativas deben venir espe-
cialmente cualificadas por razones de necesidad, siendo preciso acreditar que la restriccién del derecho del
trabajador es el tinico medio razonable para el logro del legitimo interés empresarial”.

109 FIJ 6, parr. 6.° de la STCo 186/2000, de 10 julio.
110 FJ 7 de la STCo 186/2000, de 10 julio.

111 FJ 7, pérr. 1.° de la STCo 186/2000, de 10 julio.
112 Ibidem.

113 Ibidem.

114 Ibidem.
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En los parrafos siguientes el Alto Tribunal precisa ain més el cumplimiento del
principio de proporcionalidad; aunque no emplea la sistemaética del parrafo anterior, es
posible estructurar su argumentacion siguiendo los subprincipios del principio de pro-
porcionalidad enunciados. Asi, el que la filmacién de las tareas encomendadas al traba-
jador recurrente en su puesto de trabajo no resulte arbitraria ni caprichosa, pues se
apoya en irregularidades en la actuacién profesional del trabajador detectadas con ante-
rioridad, implica que la medida sea calificada, en general, como justificada'”. Su ido-
neidad deriva de que la finalidad de 1a medida no era divulgar la conducta sino obtener
un conocimiento de cudl era su comportamiento laboral; en suma, se trataba de “verifi-
car las fundadas sospechas de la empresa sobre la torticera conducta del trabajador, sos-
pechas que efectivamente resultaron corroboradas por las grabaciones videogréficas, y
de tener una prueba fehaciente de la comisién de tales hechos, para el caso de que el tra-
bajador impugnase, como asi lo hizo, 1a sancién de despido disciplinario que la empre-
sa le impuso por tales hechos”"®. Esto ultimo permite, a su vez, que el Tribunal corro-
bore la necesidad de la medida. Finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto o
equilibrio de la medida deriva, de una parte, de que en el caso de autos —a diferencia de
lo sucedido en la STCo 98/2000, de 10 abril- su adopcién “no obedeci6 al propdsito de
vigilar y controlar genéricamente el cumplimiento por los trabajadores de las obliga-
ciones que les incumben™". De otra, de que la medida de vigilancia (instalacién de las
camaras de vigilancia) utilizada como respuesta a las irregularidades advertidas en el
comportamiento de los cajeros en determinada seccién del economato y al acusado des-
fase contable se adopté “de modo que las cdmaras tinicamente grabaran el dmbito fisi-
co estrictamente imprescindible (las cajas registradoras y la zona del mostrador de paso
de las mercancias m4s proximas a los cajeros)”'®.

3. El ejercicio de la ponderacion como formula de bisqueda del equilibrio

§ 17. El primer aspecto digno de mencién, punto de partida de ambas sentencias,
es la ausencia de normativa legislativa especifica -m4s alld del art. 20.3 ET- que regu-
le las condiciones para la instalacién y la utilizacién de mecanismos de control y vigi-
lancia como los empleados y enjuiciados en los supuestos de autos. Este factor mueve
al Tribunal Constitucional a afirmar que han de ser los drganos jurisdiccionales quie-
nes, ante la laguna legislativa, ponderen -en caso de conflicto- la correccién de la utili-
zacion de la medida por parte de los empresarios; para ello tendran presente el princi-
pio de proporcionalidad. El resultado de tal actuacion serd la justificacién o no de la
medida, en atencién al alcance de la restriccién del derecho a la intimidad del trabaja-
dor derivada de aquélla.

Es posible exponer el ejercicio del principio de proporcionalidad por parte del
Tribunal Constitucional en ambas resoluciones, y sefialar las condiciones bajo las cua-
les la adopcién de medidas de vigilancia y control por parte del empresario se conside-
ra proporcionada y justificada; esto es, no arbitraria y respetuosa con los derechos fun-
damentales de los trabajadores, en concreto con el derecho a la intimidad. Con todo,
proponemos completar esto con un segundo paso, que implica la insercién del principio
de proporcionalidad en una figura distinta y, a nuestro entender, particularmente ade-
cuada para nuestro propdsito: el abuso del derecho. El Tribunal Constitucional no ha
contemplado esta segunda posibilidad en su razonamiento, pero intentaremos mostrar

115 FJ 7, parr. 2.° de 1a STCo 186/2000, de 10 julio.
116 Ibidem.
117 Ibidem.
118 Ibidem.
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cémo proporciona una éptima sistematizacién y explicacion de los casos de autos y,
cémo sirve, en general, de modelo de valoracién del ejercicio del poder de control
empresarial y de sus presuntos excesos o extralimitaciones.

3.1. El principio de proporcionalidad

§ 18. Ante la ausencia de respuesta legislativa especifica el Tribunal
Constitucional emplea el principio de proporcionalidad como criterio de resolucién de
las presuntas lesiones del derecho a la intimidad de los trabajadores mediante el uso de
medidas de vigilancia y control empresariales. A continuacién expondremos la estruc-
tura del principio de proporcionalidad, completando la perspectiva empleada por el Alto
Tribunal en las SSTCo 98/2000, de 10 abril, y 186/2000, de 10 julio, con algunas pre-
cisiones destinadas a enriquecer y justificar la utilizacién de tal recurso para la solucién
de los casos tratados.

§ 19. El principio de proporcionalidad, recordémoslo, sirve para determinar la
razonabilidad o justificacién, la no arbitrariedad de la medida reguladora o presunta-
mente restrictiva de un derecho fundamental. Este resultado se alcanza si la medida res-
peta los tres subprincipios o juicios que lo integran':

1. Juicio de adecuacién o idoneidad, que exige que la medida adoptada sea apta o
adecuada para lograr el fin establecido o perseguido. ,

2. Juicio de necesidad, que impone la eleccién de la medida menos gravosa o res-
trictiva —e igualmente eficaz- del derecho fundamental. Se habla asi de medida
indispensable'”, medida mas benigna'* o, podriamos decir, medida considerada
como una ultima ratio.

3. Juicio de proporcionalidad en sentido estricto, mediante el que ha de establecer-
se si la medida guarda una relacién razonable con el fin que se pretende.

Este subprincipio de proporcionalidad stricto sensu se estructura en dos niveles
o momentos, ordenados temporalmente'*:

3.1. Juicio de alteracién: la medida no debe alterar el contenido esencial del dere-
cho fundamental.

3.2. Juicio de justificacién: la medida no alteradora da lugar a una restriccién del
derecho fundamental en grado tolerable, a la luz del fin perseguido.

Esta concepcién dual del ultimo juicio o subprincipio representa una aportacion
complementaria a la argumentacién del Tribunal Constitucional en las sentencias exa-
minadas. El elemento clave para evaluar la proporcionalidad de la medida es el juicio
de alteracién (3.1); en otras palabras, la determinacién en el caso concreto del conteni-
do esencial del derecho fundamental involucrado, que no puede ser alterado o afectado
por la medida. Sélo tras haber identificado el contenido del derecho a la intimidad y
corroborado su no alteracién cobra sentido el juicio de justificacion (3.2), ya que para

119 Seguimos en este punto a CIANCIARDO, J., “Méxima de razonabilidad y respeto de los derechos
fundamentales”, Persona y Derecho 41 (1999), pp. 45-55; del mismo, El conflictivismo en los derechos fun-
damentales, cit., pp. 322 y ss.

120 MEDINA, GUERRERO, M., La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales,
Madrid, MacGraw-Hill, 1996, pp. 129-131, con apoyo en la jurisprudencia constitucional.

121 ALEXY, R, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 112.

122 CIANCIARDO, J., “Maxima de razonabilidad...”, cit., pp. 51-55; del mismo, El conflictivismo en
los derechos fundamentales, cit., pp. 347-352.
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determinar el grado de restriccidn “resulta indispensable conocer en qué consiste con-
cretamente ese derecho, cudles son sus perfiles o limites, su relacién con los restantes
derechos constitucionales”'?. Esta comprension del principio de proporcionalidad es la
més coherente con la perspectiva relacional y sistemética del derecho a la intimidad
propuesta en las paginas iniciales, donde la esfera intima -y privada- aparece como uno
de los bienes o valores basicos para el libre desarrollo de las personas, y donde el con-
tenido del derecho a la intimidad no se delimita de forma aislada sino en conexién con
los restantes derechos y libertades que protegen el haz de bienes y valores bésicos. La
determinacién del contenido del derecho a la intimidad no es una tarea apodictica sino
prudencial, que requiere un didlogo o un vaivén regular entre los hechos del caso y las
normas involucradas, y que estd expuesta a la aparicién de otras circunstancias rele-
vantes que lo modifiquen y ajusten a la nueva realidad. Asi se explican las modifica-
ciones que ha experimentado el derecho a lo largo de su singladura iusconstitucional, y
la inevitabilidad -y el beneficio- de que esto suceda'.

§ 20. El principio de proporcionalidad es ejemplo eminente de la labor de pon-
deracién de los 6rganos jurisdicccionales. Esa labor de ponderacién incluye valoracio-
nes; mejor avn, consiste, en lo esencial, en dar razones sobre las valoraciones emplea-
das y adoptadas'®. Y tratdndose de una tarea prudencial, donde las razones son éstas
pero pueden o podrian ser otras, ha de exigirse con mayor intensidad fundamentar las
concretas razones adoptadas. En esto consiste la intervencién del Tribunal
Constitucional en la STCo 98/2000, de 10 abril, donde realiza algunas estimaciones
valorativas en torno al derecho a la intimidad y sus relaciones con el poder de control
empresarial en el marco de las relaciones laborales, argumentando y justificando razo-
nablemente el porqué de su decisién. Esta se sustenta en una estimacién o valoracién de
las circunstancias distinta de la seguida en la sentencia recurrida, de modo que el Alto
Tribunal tiene que aducir nuevas razones para fundamentar su separacion de la decisién
recurrida®. Algo semejante ocurre en la STCo 186/2000, de 10 julio, donde el Tribunal
ofrece diversas razones para fundamentar el sentido de su decision, articulandolas en los
distintos subprincipios del principio de proporcionalidad'”.

3.2. El abuso del derecho

§ 21. Si la via para determinar la justificacién de las medidas de vigilancia
empresarial es el ejercicio de la ponderacién por los érganos jurisdiccionales, resulta de
enorme interés examinar una via adicional de andlisis de estos supuestos: el abuso del
derecho, considerado, en reciente formulacion, como un ilicito atipico'®. Las acciones
abusivas son “acciones prima facie permitidas pero que finalmente resultan, considera-
das todas las cosas, prohibidas. De acuerdo con su definicién, su cardcter de prima
facie permitidas proviene de una regla permisiva bajo la cual resultan subsumibles. Su
caricter de finalmente, consideradas todas las cosas, prohibidas proviene de una res-
triccidn a la aplicabilidad de la regla que viene exigida por los principios que determi-
nan el alcance justificado de la regla misma”'®.

123 CIANCIARDO, J., “Méxima de razonabilidad...”, cit., p,. 53.
124 Cfr. supra § 1-4.

125 Cfr. RIVAS, P, “Notas sobre las dificultades de la doctrina de la ponderacién de bienes”, Persona
y Derecho 41 (1999), pp. 105-119, quien reduce las tareas de ponderar, pesar, sopesar, etc. de los érganos
jurisdiccionales a una unica: valorar.

126 Cfr. supra § 15.
127 Cfr. supra § 16.

128 ATIENZA, M. y RUIZ MANERGO, 1., llicitos atipicos. Sobre el abuso del derecho, el fraude de ley
y la desviacion de poder, Madrid, Trotta, 2000.

129 Ibid., pp. 58-59.
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§ 22. La figura del abuso del derecho, entendido como mecanismo de autoco-
rreccién del Derecho'®, actia como complemento del principio de proporcionalidad, y
brinda una explicacién y justificacién de la actuacién del Tribunal Constitucional en la
STCo 98/2000, de 10 abril, donde estima la medida de vigilancia empresarial como lesi-
va del derecho fundamental a la intimidad del trabajador, y como tal injustificada —o
abusiva-. Permite, asimismo, comprender a contrario el razonamiento y el fallo de la
STCo 186/2000, de 10 julio, que considera justificada y respetuosa con el derecho a la
intimidad del trabajador la medida de vigilancia enjuiciada.

Si bien tradicionalmente se ha circunscrito la figura del abuso del derecho al
Derecho privado, singularmente en torno a derechos de contenido patrimonial, encabe-
zados por el derecho de propiedad, su aplicacién resulta asimismo posible, y fecunda,
en el &mbito de los derechos fundamentales''. M4s atin teniendo en cuenta que la expre-
sién normativa de los derechos fundamentales suele ser bajo la forma de principios,
cuya forma tipica de aplicacién es la ponderacién'”, y que la institucion del abuso del
derecho, entendida como ilicito atipico, se articula desde la distincién entre dos tipos de
normas: las reglas y los principios.

§ 23. Un ilicito atipico exige la presencia de cuatro elementos'’: 1) la existencia,
prima facie, de una accién permitida por una regla; 2) la produccién de un dafio, inten-
cional o no, como consecuencia de esa accién'*; 3) el caracter injustificado de ese dafio
a la luz del balance entre los principios relevantes del sistema; y 4) la generacion, a par-
tir de ese balance, de una regla que limita el alcance de la primera, al calificar como
prohibidos comportamientos que, de acuerdo con aquélla, aparecian como permitidos.

Por su parte, en el abuso del derecho, una de las figuras consideradas como ilicito
atipico, las cuatro condiciones indicadas se concretan y manifiestan de la siguiente forma':

La accién A realizada por el sujeto S en las circunstancias X es abusiva si y sélo si:

1) Existe una regla regulativa que permite a S realizar A en las circunstancias X.
Esta regla es un elemento del haz de posiciones normativas en que se encuentra
S como titular de un cierto derecho subjetivo.

2) Como consecuencia de A, otro u otros sujetos sufren un daifio, D, y no existe una
regla regulativa que prohiba causar D.

3) D, sin embargo, aparece como un dafio injustificado porque se da alguna de las
siguientes circunstancias:

130 Cfr. ibid., pp. 59-61.

131 Se muestran también partidarios de la aplicacién del abuso del derecho a los derechos fundamenta-
les ATIENZA, M.; RUIZ MANERO, J., llicitos atipicos..., cit., pp. 62-66; SERNA, P.; TOLLER, F., La
interpretacion constitucional de los derechos fundamentales..., cit., p. 99, y bibliografia presente en ellos.

132 Por todos ALEXY, R., “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, Rechtstheorie Beiheft 1 (1979), pp. 63-
71 y 75-78; “Rechtsregeln und Rechtsprinzipien”, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie Beiheft 35
(1985), pp. 19 y ss.; Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 86-103 y 111-115; “Rechtssystem und
praktische Vernunft”, Rechtstheorie 18 (1987), pp. 405-419. Traduccién de Jorge M. Seiia, “Sistema juridi-
co y razén préctica”, en El concepto y la validez del derecho y otros ensayos, cit., 1994, pp. 162-165; “Meine
Philosophie des Rechts: die Institutionalisierung der Vernunft”. Traduccién del original alemén de José
Antonio Seoane, “La institucionalizacién de la razén”, Persona y Derecho 43 (2000), pp. 244-246; “On the
Structure of Legal Principles”, Ratio Juris 13/3 (2000), pp. 295-298.

133 ATIENZA, M.; RUIZ MANERO, J., llicitos atipicos..., cit., p. 126.

134 En el abuso del derecho el dafio tiene carécter directo; ello significa que el dafio se produce al rea-
lizar, sin mds, lo permitido por una regla regulativa. (/bid., p. 127).

135 Cfr. ibid., p. 57.
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3.1) Que, al realizar A, S no perseguia otra finalidad discernible mis que causar
D o que S realizé A sin ningtn fin serio y legitimo discernible.

3.2) Que D es un dafio excesivo o anormal.

4) El caricter injustificado del dafio determina que la accién A quede fuera del
alcance de los principios que justifican la regla permisiva a que se aludeen 1) y
que surja una nueva regla que establece que en las circunstancias X’ [X mds algu-
na circunstancia que suponga una forma de realizacién 3.1) o 3.2)] la accién A
estd prohibida.

§ 24. A nuestro entender, es posible precisar con mayor detalle el nivel 3) del
proceso argumentativo, sustituyendo las alternativas 3.1) y 3.2) por el principio de pro-
porcionalidad, articulado en los tres subprincipios de adecuacién o idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad stricto sensu, y con la subdivision en este dltimo en los dos jui-
cios, de alteracién y justificacién. En realidad, lo que tiene lugar en el nivel 3) es la acti-
vidad propia del razonamiento juridico con principios -a diferencia de las reglas-: la
ponderacién, o valoracién de los hechos, consideradas todas las circunstancias. De este
modo, 3) podria ser enunciado de la siguiente forma:

3) D, sin embargo, aparece como un dafio injustificado tras la aplicacién del prin-
cipio de proporcionalidad.

Por otra parte, en cuanto al nivel 4), en lugar de hablar de prohibicién de la
accién A, calificaremos a ésta como “no justificada” o “no proporcionada”; tal opcién
resulta més ajustada al resultado de la labor argumentativa del Tribunal Constitucional,
y ademds no prejuzga otros posibles estatutos dednticos de la accién A.

§ 25. Si aplicamos las condiciones expuestas al caso enjuiciado en la STCo 98/2000,
de 10 abril, donde se estima que la medida de vigilancia es desproporcionada -esto es, abu-
siva-, el razonamiento del Tribunal Constitucional seguiria los siguientes pasos:

1) En ejercicio de las facultades de direccién y control de la actividad laboral pre-
vistas en el art. 20.3 ET, la empresa Casino de La Toja, S. A. instal aparatos de
captacién y grabacién de sonidos en la caja y la ruleta francesa del casino, como
complemento de un sistema de seguridad ya existente -un circuito cerrado de
televisién-, con la finalidad de recoger y grabar las conversaciones que pudiesen
tener lugar en las zonas de caja y ruleta francesa del casino y afiadir un plus de
seguridad para resolver posibles reclamaciones relativas al juego de la ruleta o a
los cambios en caja.

2) Como consecuencia de la instalacién del sistema mencionado el trabajador del
casino recurrente en amparo sufrié una vulneracién de su derecho a la intimidad.
No existe, ademas, regla especifica alguna que regule la instalacién y utilizacién
de los mecanismos de control y vigilancia indicados o que expresamente la
prohiba.

3) El dafio en el derecho a la intimidad del trabajador derivado de la adopcién de la
medida de vigilancia empresarial indicada se considera injustificado por el
Tribunal Constitucional. Tal conclusién es el resultado de la aplicacién, a la luz
de los principios relevantes del sistema, del principio de proporcionalidad. El
principio primordial en este balance es el del cardcter preeminente de los dere-
chos fundamentales en el ordenamiento juridico, acompafiado por el que podria-
mos denominar principio de iusfundamentalizacién de las relaciones laborales.
Las razones para la no justificacion de la medida son varias: la ausencia de irre-
gularidades previas o sospechas de tales irregularidades; la mera utilidad o con-
veniencia para la empresa no justifica la instalacién de mecanismos adicionales
de control existiendo ya otros eficaces; la consideracién de la biisqueda de un
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plus de seguridad como un fin excesivo y desproporcionado; el caricter genéri-
co de la medida de control™.

El caricter injustificado de la lesi6én de la intimidad determina que las medidas
de vigilancia y control adoptadas en las circunstancias de la STCo 98/2000, de 10 abril,
quedan fuera del alcance de lo prescrito en el art. 20.3 ET, al resultar contrarias al prin-
cipio de preeminencia de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico
espafiol —y, en ultima instancia, a la consideracién debida a la dignidad humana del tra-
bajador, limite expreso del ltimo inciso del art. 20.3 ET, en relacion con el art. 4.2 e)
ET-, cuando se dan determinadas circunstancias. Surge asi una nueva regla (por ejem-
plo, un parrafo segundo del art. 20.3 ET) que establece que no resultan justificadas las
medidas de vigilancia y control cuando se den las siguientes circunstancias -conjunta o
aisladamente-: inexistencia de sospecha previa; medida de caricter genérico; caricter
no indispensable de la medida y posibilidad de adoptar una medida més benigna; etc.

En consecuencia, a la vista de todas las circunstancias indicadas, la instalacién
de los mecanismos de vigilancia indicados por parte de la empresa Casino de La Toja,
S.A. ha de considerarse abusiva.

IV. CONCLUSION

§ 26. Si bien el Tribunal Constitucional ha actuado ad casum en el examen de las
presuntas violaciones del derecho a la intimidad de los trabajadores en las SSTCo
98/2000, de 10 abril, y 186/2000, de 10 julio, resolviendo en atencién a los concretos
hechos sometidos a su conocimiento, es posible perfilar “los equilibrios y limitaciones”
de las facultades de vigilancia y control del empresario respecto de la intimidad de sus
trabajadores con alcance general. La ausencia de regulacion especifica no ha conduci-
do a un problema irresoluble'’; la laguna legal ha sido colmada a través de la labor de
ponderacién de los érganos jurisdiccionales, empleando los dos mecanismos examina-
dos del principio de proporcionalidad y del abuso del derecho -que es en tltima instan-
cia el resultado de la aplicacién de aquél-. De las argumentaciones de ambas resolucio-
nes es posible extraer una serie de condiciones cuyo incumplimiento o inobservancia
significaria una extralimitacién en el ejercicio de las facultades de vigilancia y control
del empresario, por considerarse contrarias al derecho a la intimidad del trabajador y,
en consecuencia, a su dignidad*:

136 Siguiendo la estructura del nivel 3) de la argumentacién en el modelo de Atienza y Ruiz Manero,
habria que rechazar, a nuestro juicio, la existencia de una circunstancia 3.1), que implica un animus nocen-
di o intencién subjetiva del empresario de causar el dafio en el trabajador. S1 puede admitirse, en cambio, la
calificacién de la lesién de la intimidad del trabajador como un dafio excesivo o anormal (3.2).

137 En este sentido, conviene indicar que en la actualidad existe una Proposicién de Ley sobre “incre-
mento de las garantias de trabajadores y funcionarios en materia de derecho a la intimidad, igualdad y no
discriminacién”, presentada por el grupo Parlamentario Socialista (BOCG Congreso de los Diputados, 16
febrero 2001, Serie B, nim. 109-1), cuyo articulo primero. 2 propone afiadir al art. 4 ET un apartado 4 con
el siguiente tenor literal: “Asimismo, se prohibe la utilizacién de aparatos audiovisuales de observacién y
vigilancia electrénica sobre los trabajadores en el centro de trabajo en locales no abiertos al publico, salvo
pacto en contrario entre el empresario y los representantes de los trabajadores, y siempre que no se atente al
contenido esencial del derecho a la intimidad, a la proteccién de datos y a la propia imagen”.

138 Sobre los inconvenientes y las ventajas del definitional balancing o balance definitorio, esto es, del
establecimiento de reglas de elaboracién jurisprudencial sobre la base de resoluciones de controversias indi-
viduales que sirvan de orientacién para el enjuiciamiento de casos similares en el futuro, cfr. SERNA, P;
TOLLER, F, La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales..., cit., pp. 60-63.
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. Existencia de un acontecimiento antecedente: irregularidades previas en el
desempeifio de la actividad laboral o, al menos, sospechas razonables de la exis-
tencia de tales irregularidades.

. La instalacién de la medida de vigilancia y control debe tener como unica fina-
lidad verificar dicho acontecimiento antecedente (juicio de adecuacién).

. La medida adoptada ha de resultar indispensable para verificar las sospechas o
comprobar las irregularidades, o para la seguridad del centro de trabajo (juicio de
necesidad).

. El control de la actividad laboral obtenido con dicha medida ha de ser indivi-
dualizado o particularizado, esto es, restringido al &mbito fisico imprescindible.
No se admite un control genérico de la actividad laboral (juicio de proporciona-
lidad stricto sensu).
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