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La Sala Primera del Tribunal Constitucional dictdé sentencia el pasado 15 de marzo de
2021 en el recurso de amparo num. 6838/2019, en la que se estima parcialmente el
recurso interpuesto por una trabajadora, al considerar que la actuacién llevada a cabo
por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid vulnerd el derecho a la tutela judicial
efectiva de la recurrente! por desestimar la fijaciéon de cualquier indemnizacién. La STC
cuenta con un voto particular discrepante.

Antecedentes

- La demandante de amparo venia prestando servicios por cuenta y bajo la dependencia
de la entidad Amadeus Soluciones Tecnoldgicas S.A., desde el 19 de abril de 1979 con
categoria profesional de project office.

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

- El 8 de mayo de 2017, tras las correspondientes alegaciones, la empresa notificé por
escrito a la demandante de amparo su despido disciplinario, por la comisidn de varias
faltas muy graves reguladas en “el articulo 54.2.b),c) y d) del Estatuto de los
Trabajadores, consistentes en: (i) Indisciplina o desobediencia en el trabajo; (ii) ofensas
verbales al empresario y (iii) transgresion de la buena fe contractual y abuso de
confianza en el desempeiio del puesto de trabajo, en relacidn con los deberes laborales
basicos recogidos en el articulo 5 a), c) y f) del ET.

- En la carta de despido, bajo el epigrafe: “3. Incumplimientos laborales detectados, se
contenia el punto “3.1. En relacién con la asignacidon de tareas”, en el que se hacia
referencia a una falta de compromiso por la trabajadora con las funciones y objetivos
gue la empresa le asignaba, asi como la existencia de negativas a realizar las tareas que
se le encomendaban; también se aludia a los desencuentros que, en diversas reuniones
y comunicaciones, la recurrente habia tenido con sus superiores jerdrquicos. Ante tales
circunstancias la empleadora decidid “poner en practica el protocolo de monitorizacién
de su equipo informatico con el fin de determinar en que empleaba su jornada laboral y
mas particularmente, cual era su ocupacidn y si esta era lo suficiente completa como
para no poder dedicar parte de su jornada laboral a las funciones que la Compaiiia le
estaba encomendando”. Se indicaba en la carta de despido que a raiz de la
monitorizacion “se ha podido comprobar que Vd. dedicaba en torno a un 30 % de su
jornada laboral a labores profesionales, empleando el 70 % de la jornada restante a
solventar cuestiones del ambito de su esfera personal o, sencillamente, a no realizar
labor alguna.”

Dentro del sub-epigrafe intitulado: “3.2, En relacién con el trato y comportamiento con
el resto de sus compafieros y superiores jerarquicos”, se insiste en la negativa de la
recurrente a desempenar las tareas encomendadas y se refiere que el comportamiento
de la misma, durante su jornada laboral, ha ocasionado consecuencias en la relacidon con
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sus compafieros y superiores. Concluyendo que la actitud irrespetuosa que ha venido
adoptando con sus compaferos y superiores constituye una clara expresion de mala fe,
“incurriendo incluso en ofensas verbales, pues de sus palabras se desprende la absoluta
falta de respeto y consideracién hacia aquellas personas con las que forma equipo,
habiendo transgredido con ello la buena fe exigible en toda relacidon contractual.”

- El 20 de junio de 2017 la recurrente interpuso demanda laboral ante los juzgados de lo
social solicitando del juzgado que se declarara: la vulneracién de la garantia de
indemnidad y de los derechos fundamentales al honor, propia imagen personal y
profesional, integridad del trabajador, intimidad y secreto de las comunicaciones, y que
se condenara a la empresa a abonar una indemnizacion por dafios morales de 51. 439,4
euros, asi como que se declarara la nulidad del despido y consecuentemente la
inmediata readmision de la actora a su puesto de trabajo, o de manera subsidiaria, que
se apreciara la improcedencia del despido con las consecuencias legales oportunas.

- Mediante sentencia de 17 de noviembre de 2017, el Juzgado de lo Social num. 19 de
Madrid, estimé parcialmente la demanda apreciando la existencia de la vulneraciéon de
los derechos fundamentales de la demandante a la intimidad y al secreto de las
comunicaciones, declarando la nulidad del despido, y condendé a la mercantil
demandada a readmitir a la demandante, abonando los salarios dejados de percibir, y a
pagar una indemnizacién de 6. 251 euros.

- Ambas partes interpusieron recurso de suplicacién ante Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, que dictd sentencia el 13 de septiembre de 2018, en la
gue, entre otros aspectos, se concluye que, aunque la prueba derivada de Ia
monitorizacion del ordenador fue obtenida violentando los derechos fundamentales de
la demandante, y por tanto, la misma no puede surtir ningun efecto, debian de valorarse
el resto de pruebas no excluidas para declarar laimprocedencia o no del despido, siendo
que para el Tribunal, los incumplimientos contractuales laborales imputados a la
trabajadora, no alcanzan las notas de gravedad y culpabilidad que el Estatuto de los
Trabajadores exige en su art. 54 , y en consecuencia, procede a la declaracién del
despido como improcedente.

En relacién a la indemnizacidon peticionada por la trabajadora, procede a su
desestimacidén al considerar que dicha indemnizacién se vinculd, tanto en la demanda
como en la sentencia, a la existencia de una vulneracion por la empresa de derechos
fundamentales de la trabajadora “y como tal lesidon no ha existido (no hay prueba del
acoso laboral y el despido ha sido calificado de improcedente), no procede
indemnizacion alguna” y en consecuencia arguye que tampoco procede entrar a
conocer de este aspecto del recurso, que debe ser desestimado al faltar el presupuesto
del que se parte en el mismo.

- Ambas partes formalizaron recurso de casacién para la unificacion de doctrina, y ambos
recursos fueron inadmitidos por auto de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 24
de septiembre de 2019.

- En fecha 26 de noviembre de 2019, la trabajadora interpuso demanda de amparo
contra la sentencia de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
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Justicia de Madrid de 13 de septiembre de 2018, dictada en el recurso de suplicacion
num. 351-2018, y frente al auto de fecha 24 de septiembre de 2019 dictado por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, imputando a dichas resoluciones la vulneraciéon del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en relacién con el derecho a la
intimidad y al secreto de las comunicaciones (arts. 18.1 y 3 CE), e interesando que se
acordara la nulidad de ambas resoluciones judiciales y se declarase la vulneracién de los
derechos invocados, asi como la nulidad del despido, ordenando la devolucién de las
actuaciones al Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Anadlisis

Comienza la sentencia delimitando el objeto del recurso de amparo, y sefiala que éste
es doble:

v/ poruna parte, se trata de determinar si es contrario al derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con los derechos a la intimidad (art. 18.1 CE) y
el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) la interpretacién que del art. 55.5
LET realiza la sentencia de la Seccidon Cuarta de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, cuando - pese a confirmar que una de las pruebas
ha sido obtenida con vulneracién de los derechos a la intimidad y al secreto de
las comunicaciones (art. 18.1 y 3 CE)- califica el despido de improcedente en
lugar de nulo,

v’ y, por otra parte, determinar si el razonamiento que esa misma sentencia
efectua al desestimar la solicitud de indemnizacidn, contraviene el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) desde la perspectiva del derecho a una
respuesta motivada y razonada.

Especial trascendencia constitucional del asunto

La entidad Amadeus Soluciones Tecnoldgicas S.A., planteo su oposicién al recurso
alegando en primer lugar la falta de especial trascendencia constitucional de la
demanda.

Con respecto a dicha cuestion, el TC sostiene que dicho motivo no puede prosperar. La
Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, ha configurado en el articulo 50.1 b) LOTC, una
nueva condicién de admisibilidad: la necesidad de que el recurso tenga una “especial
trascendencia constitucional, que se apreciara atendiendo a su importancia para la
interpretacidn de la Constitucién, para su aplicacién o para su general eficacia, y para la
determinacién del contenido y alcance de los derechos fundamentales.”

Por tanto, dicha condicién no se erige en requisito para la estimacién de la demanda en
la sentencia, sino como presupuesto de su admision a tramite. Fue en la providencia de
admisién de la demanda cuando el Tribunal aprecié la especial trascendencia porque el
recurso planteaba un problema o afectaba a una faceta de un derecho fundamental
sobre el que no hay doctrina del Tribunal (STC 155/2009, FJ 2 a), en el caso presente
resolver si, como una consecuencia constitucionalmente derivada del contenido vy
alcance del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en relacidn con los derechos
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a la intimidad y al secreto de las comunicaciones (art. 8.1 y 3 CE), y por tanto, exigible
en términos constitucionales, el despido de la demandante de amparo sea calificado
como nulo, toda vez que una de las pruebas con las que se pretendia justificar dicho
despido vulnerd estos ultimos derechos fundamentales.

Derechos fundamentales concernidos en la calificacion del despido laboral realizada
por los érganos judiciales.

Como venimos diciendo, la trabajadora lo que alega es que se ha producido una
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en relacién con el
derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones (art. 18.1 y 3 CE) en tanto que
la ineficacia absoluta de la prueba debe conllevar también la calificacidon del despido
como nulo.

El Tribunal parte de la base que, si bien la vulneracion de los derechos fundamentales a
la intimidad y al secreto de las comunicaciones fue reconocida tanto por la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 19 de Madrid, como por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, del contenido esencial de estos derechos no dimana ni
una exigencia, ni un derecho subjetivo que pueda amparar la calificacién del despido
disciplinario de la demandante de amparo como nulo.

En base a la doctrina constitucional en la materia ( STC 114/1984 y STC 97/2019), los
magistrados concluyen que no puede proclamarse que entre la calificacidn del despido
y la reconocida lesidn extraprocesal de un derecho fundamental pueda afirmarse la
existencia de una “consecutividad ldgica y juridica”, es decir, no existe un derecho
constitucional a la calificacién del despido laboral como nulo, por lo que la pretensién
de la actora no puede tener sustento en una vulneracion de los derechos reconocidos
enelart. 18.1y 3 CE.

Descartado lo anterior, para el Tribunal, el examen del recurso de amparo debe
resolverse desde el prisma y alcance del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), también invocado por la recurrente.

Contenido y alcance del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Aplicacion
al caso concreto.

Recuerda la sentencia que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva "exige que
las resoluciones judiciales al decidir los litigios sean fundadas en Derecho" (SSTC
99/2000, y 144/2003,), lo que significa, que "una aplicacion de la legalidad que sea
arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no puede considerarse fundada en
Derecho y lesiona, por ello, el derecho a la tutela judicial” (SSTC 23/1987, 24/1990,
25/1990 STC 184/1992).

Segun consolidada y undnime doctrina constitucional, el derecho a obtener la tutela
judicial efectiva garantizado en el art. 24.1 CE, comprende el derecho a obtener de los
Jueces y Tribunales una resolucion motivada y fundada en Derecho sobre el fondo de
las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en el proceso (por todas, STC
38/2011). Lo que significa, en primer lugar, que la resolucién judicial ha de estar
motivada, es decir, debe contener los elementos y razones de juicio que permitan
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conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decisidn; y en
segundo lugar, su motivacién debe estar fundada en Derecho (SSTC 276/2006, y
64/2010). El art. 24.1 CE impone a los 6rganos judiciales “no sdélo la obligacidn de ofrecer
una respuesta motivada a las pretensiones deducidas, sino que, ademas, ésta ha de
tener contenido juridico y no resultar arbitraria” (STC 8/2005).

El recurso de amparo interpuesto fundamenta que la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha vulnerado su derecho a la tutela judicial
efectiva porque todos los criterios de interpretacién aplicables, asi como la doctrina
derivada de las SSTC 125/2018 de 26 de noviembre y 92/2008, de 21 de julio, conducen
a determinar que la nulidad del despido prevista en el art. 55.5 LET tiene un cardcter
automatico, vinculado exclusivamente a la acreditacién de la vulneracién de un derecho
fundamental.

La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid consideré
gue el despido debia ser calificado como improcedente en lugar de nulo, y lo hizo sobre
la base de gue la decisién extintiva acordada por la empresa demandada, en si misma
considerada, no pretendia la vulneracién de derechos fundamentales o libertades
publicas de la trabajadora, y que el mdvil del empresario al acordar el despido no
respondid a una causa vulneradora de los derechos fundamentales lo que legalmente
llevaria aparejada la nulidad del despido.

En resumen, la sentencia recurrida distingue por tanto los supuestos en que la decisién
extintiva vulnera un derecho fundamental, de aquellos otros en los que el empresario,
al intentar comprobar el comportamiento de su empleada y obtener pruebas de algunos
de sus incumplimientos para tratar de justificar un despido, ha vulnerado los derechos
fundamentales de la trabajadora. Para la sala del TSJ, no puede confundirse el despido
con violacién de derechos fundamentales -en cuyo caso necesariamente procede la
declaracion de nulidad -, con el despido en el que ha habido una lesién de los derechos
fundamentales en el proceso de obtencidon de la prueba, que podra ser calificado como
procedente o no, en funcidn de que existan pruebas desconectadas de la obtenida con
violacidn de derechos fundamentales y libertades publicas (art. 90.2 LRJS).

Para el Tribunal, la distincién realizada por el TSJ contraria a trazar una correlacién entre
la nulidad de la fuente de prueba y la nulidad del despido, no puede ser calificada de
arbitraria o de manifiestamente irrazonable (lo cual tampoco fue alegado por las partes),
siendo que, de hecho, a falta de un pronunciamiento del maximo intérprete de la
legalidad ordinaria, tal planteamiento es compartido por muchos pronunciamientos
dictados por otros tantos tribunales superiores de justicia.

Junto a ello, los magistrados concluyen que, todas las sentencias invocadas por la
trabajadora como fundamento de su pretension no son de aplicacion al caso, porque
ninguna de ellas se refiriere a un supuesto de prueba ilicita, sino de extincion de la
relacion laboral por razones discriminatorias y/o lesivas de los derechos a la libertad
sindical y de la libertad de expresion.

En base a lo anterior, la sentencia descarta la vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva, toda vez que la solucion adoptada por la resolucion impugnada desvinculando
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la nulidad de la prueba obtenida con vulneracion de los derechos fundamentales de la
calificacion del despido, tiene anclaje positivo en nuestro ordenamiento juridico, sin que
pueda ser calificada de arbitraria o manifiestamente irrazonable.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), desde la perspectiva
del derecho a obtener una respuesta motivada y razonada

En la demanda laboral que dio inicio al procedimiento ante la jurisdiccidn ordinaria, la
trabajadora solicité una indemnizacion de 51.439,4 euros por los dafios materiales y
morales producidos por la intromisién ilegitima producida, conforme a lo prevenido en
los arts 40.1 c) y 8.11 y 12 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

La sentencia del Juzgado de lo Social nim. 19 de Madrid, le reconocié el derecho a
percibir una indemnizacién de 6.251 euros por la vulneracion de los derechos
fundamentales de la demandante a la intimidad y al secreto de las comunicaciones,
ocasionada por la monitorizacién del ordenador.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, aunque confirmé la
decisidn del Juzgado de lo Social en relacidn con la existencia de una vulneracion de los
derechos de la trabajadora a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, desestimé
la fijaciéon de cualquier indemnizacién, negando incluso la reconocida por el Juzgado de
lo Social, al considerar que dicha indemnizacidn se habia vinculado, tanto en la demanda
como en la sentencia, a la existencia de una vulneracion por la empresa de derechos
fundamentales de la trabajadora “y como tal lesién no ha existido (no hay prueba del
acoso laboral y el despido ha sido calificado de improcedente), no procede
indemnizacidén alguna y en consecuencia no procede entrar a conocer de este aspecto
del recurso, que debe ser desestimado al faltar el presupuesto del que se parte en el
mismo.”

Para el Tribunal el argumento utilizado por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, para denegar la indemnizacidén consistente en afirmar gue no ha
existido vulneracion de derechos fundamentales de la trabajadora, debe ser calificado
de incongruente, ilégico y contradictorio, pues la propia sentencia reconoce que se
vulneraron los derechos fundamentales de la trabajadora al monitorizar su ordenador.

El art. 183.1 LRIS determina que “cuando la sentencia declare la existencia de
vulneracion, el juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacidn que, en
su caso, le corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacién u otra
lesion de sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcién tanto del dafio
moral unido a la vulneracion del derecho fundamental, como de los dafos y perjuicios
adicionales derivados.”

La sentencia del TSJ afirma la existencia de la vulneracidn de los derechos fundamentales
a los efectos de confirmar la exclusién de la prueba derivada de la monitorizacién del
ordenador, y al mismo tiempo niega esa vulneracién cuando tiene que decidir sobre la
indemnizacion solicitada. Concluyen los magistrados del TC aduciendo que dicha
incongruencia no puede salvarse con la referencia a que la vulneracion no la haya
ocasionado el acto mismo del despido y en consecuencia éste haya sido declarado
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improcedente, pues el art. 183.1 LRJS cuando dispone que la sentencia que declare la
existencia de una vulneracién de un derecho fundamental debe pronunciarse sobre la
cuantia de la indemnizacidn, no hace depender el reconocimiento de la indemnizacion
de la calificacion del despido, sino del reconocimiento de que la trabajadora ha sufrido
discriminacion u otra lesién de sus derechos fundamentales y libertades publicas, y ello
con independencia de la calificacidén del despido.

En base a lo anterior, el TC concluye gque la sentencia de |a Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, al resolver el recurso de suplicacidn interpuesto por la
demandante de amparo, y desestimar la fijacion de cualquier indemnizacién, con la
argumentacion _de que no se ha producido una vulneracidon de los derechos
fundamentales de la recurrente ha lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), por lo que estima parcialmente el recurso de amparo, con la consiguiente
declaracion de nulidad de la sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, y acuerda la retroaccién de las actuaciones al
momento previo al dictado de la citada resolucién, a fin de que, en congruencia con lo
interesado en el recurso de suplicacién en relacidn con la indemnizacién solicitada por
la demandante por la vulneracién de los derechos a la intimidad y al secreto de las
comunicaciones (art. 18.1 y 3 CE) ocasionados por la monitorizacion de su ordenador, el
organo judicial resuelva de manera respetuosa con el derecho fundamental vulnerado.

Comentarios sindicales

Como se refleja en la sentencia analizada, las consecuencias que se derivan de la
obtencién de la prueba ilicita sobre la calificacion del despido resultante, no es una
cuestion pacifica, y se resuelve por los tribunales de manera dispar, fundamentalmente
aquellos tribunales que consideran que la existencia de un medio de prueba
contaminado debe llevar pareja la nulidad del despido, frente a los que postulan la
exclusiéon de la prueba contaminada para proceder a la calificacion del despido sin
tenerla en cuenta.

Con esta resolucion, el Tribunal zanja el debate y asienta que la prueba obtenida con
vulneracion de un derecho fundamental (en el caso de autos la intimidad y el secreto
de las comunicaciones) no significa que automaticamente el despido deba declarase
nulo, y lo hace sobre la base de que tal argumentacién sostenida por el TSJ de Madrid
tiene anclaje en nuestro ordenamiento juridico, y por tanto la resolucién no puede ser
calificada de arbitraria o manifiestamente irrazonable. El Tribunal afirma que aunque
efectivamente pueden existir otras interpretaciones (como la que defiende Ia
trabajadora), no es objeto del recurso de amparo ni corresponde al TC, que no es una
tercera instancia, decidir cual de esas interpretaciones es la correcta, pues en tal caso
se estaria efectuando un control de mera legalidad, rectificando la interpretacién y
aplicacidon de las normas legales realizadas por los Jueces y Tribunales en el ejercicio
exclusivo de la potestad que les reconoce el articulo 117.3 CE, excediéndonos del objeto
propio del amparo.

Mostramos nuestra absoluta disconformidad con tales aseveraciones, y nuestra plena
conformidad con el voto particular aducido por la magistrada Dofia Maria Luisa Balaguer
que defiende profusamente que la ineficacia de la prueba, por haberse obtenido con
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vulneracion del derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, deberia
conllevar la calificacion del despido como nulo.

En primer lugar, lo que se sometia a examen del tribunal no era una cuestion de mera
legalidad ordinaria, tal y como defiende la magistrada, el problema sobre la
consideracién que deben tener los derechos fundamentales y sobre las consecuencias
que producen su vulneracidn es cuestidn que entra de lleno dentro de las competencias
del TC, y que no puede ser eludida invocando la legalidad ordinaria, pues no resulta
indiferente la interpretacién que se dé al art. 55.5 LET, en la medida en que se esta
refiriendo a discriminaciones contrarias a la Constitucién y a la violaciéon de derechos
fundamentales y libertades publicas de la persona trabajadora.

En segundo lugar, la interpretacion que hace el TSJ de Madrid entre la decision
extintiva que vulnera un derecho fundamental y aquellos casos en los que la
vulneracion ha sido ocasionada en el proceso de obtencién de las pruebas, es una
distincidn artificiosa, y una interpretacion no acorde con la imprescindible proteccion
de los derechos fundamentales que preconiza el art. 55.5 ET.

Tal y como se sostiene en el voto particular, lo relevante en el caso de autos, es que el
despido se genera a partir de una patente y grave vulneracion de los derechos
fundamentales de la recurrente a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, es
decir, que se produce con violacién de tales derechos, pues no cabe hacer abstraccién
del método seguido para respaldar el despido, escindiéndolo de este como si fueran
actos separables, siendo asi que presentan una unidad de accién y de intencién para
obtener un resultado determinado. No basta, por ello, con declarar que la prueba es
ilegal, como si de un procedimiento penal se tratara, y se estuviera examinando la
cuestién desde la perspectiva de la presuncidn de inocencia. Se ha procedido al despido
vulnerando dos derechos fundamentales de la actora y eso no puede tener otra
consecuencia que la declaracion de su nulidad.

Y asi ya se establecid por la STC 196/2004, de la que claramente se aparta ahora el TC,
que a través de su FJ 10 afirmd que, “segun constante doctrina de este tribunal (entre
otras, SSTC 38/1981, de 23 de noviembre; 114/1989, de 22 de junio; 186/1996, de 25 de
noviembre; 1/1998, de 12 de enero; 57/1999, de 12 de abril; 20/2002, de 28 de enero,
0 49/2003, de 17 de marzo), la reparacién de la lesién de un derecho fundamental que
hubiese sido causado por el despido laboral, debe determinar la eliminacion absoluta
de sus efectos, es decir, la nulidad del mismo.”

Junto a lo anterior, es necesario recordar algunos de los pronunciamientos mas
relevantes en esta materia que han acontecido en los ultimos afios en el ambito de la
jurisdiccion social, y que, de manera significativa, recuerda la sentencia de la Sala Penal
del TS de 23 de octubre de 20182, sobre la base de que los trabajadores no dejan ni su
intimidad ni el resto de sus derechos en las puertas de la oficina o empresa, doctrina
sostenida por el TC que ha defendido desde hace afios que la intimidad protegida por el
art. 18.1 CE no se reduce a la que se desarrolla en un ambito doméstico o privado;

2 Recomendamos su lectura, de especial interés no solo por la decisién adoptada por el tribunal, sino por
el repaso jurisprudencial que la sentencia contiene relativo a los diferentes drdenes jurisdiccionales.
https://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp
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existen también otros ambitos, en particular el relacionado con el trabajo o la profesion,
en que se generan relaciones interpersonales, vinculos o actuaciones que pueden
constituir manifestacion de la vida privada ( STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 5). Por ello
expresamente han afirmado que el derecho a la intimidad es aplicable al ambito de las
relaciones laborales (SSTC 98/2000, de 10 de abril, FFJJ 6 a 9; 186/2000, de 10 de julio,
FJ 5)". (vid igualmente STS - Sala 42- 119/2018, de 8 de febrero).

Asi, la STS (Sala Cuarta) de 26 septiembre de 2007, sefialé que la existencia de un habito
social generalizado de tolerancia con ciertos usos personales moderados de los medios
informaticos y de comunicacidn facilitados por la empresa a los trabajadores crea una
expectativa también general de confidencialidad en esos usos; expectativa que no
puede ser desconocida, aunque tampoco convertirse en un impedimento permanente
del control empresarial, porque, aunque el trabajador tiene derecho al respeto a su
intimidad, no puede imponer ese respeto cuando utiliza un medio proporcionado por la
empresa en contra de las instrucciones establecidas por ésta para su uso y al margen de
los controles previstos para esa utilizacidén y para garantizar la permanencia del servicio".
Lo que debe hacer la empresa-razona la sentencia- de acuerdo con las exigencias de
buena fe es establecer previamente las reglas de uso de esos medios -con aplicacion de
prohibiciones absolutas o parciales- e informar a los trabajadores de que va existir
control y de los medios que han de aplicarse en orden a comprobar la correccién de los
usos, asi como de las medidas que han de adoptarse en su caso para garantizar la
efectiva utilizacion laboral del medio cuando sea preciso, sin perjuicio de la posible
aplicacion de otras medidas de cardcter preventivo, como la exclusidon de determinadas
conexiones. De esta manera, si el medio se utiliza para usos privados en contra de estas
prohibiciones y con conocimiento de los controles y medidas aplicables, no podra
entenderse que, al realizarse el control, se ha vulnerado "una expectativa razonable de
intimidad" en los términos que establecen las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 25 de junio de 1997 (caso Halford) y 3 de abril de 2007 (caso
Copland) para valorar la existencia de una lesién del articulo 8 del Convenio Europeo
para la proteccidn de los derechos humanos."

La STS de 8 de marzo de 2011 (Sala 42) insiste en esas bases maestras: "... no consta
gue, de acuerdo con las exigencias de la buena fe, la empresa hubiera establecido
previamente algun tipo de reglas para el uso de dichos medios -con aplicacién de
prohibiciones absolutas o parciales- ni tampoco que se hubiera informado a los
trabajadores de que se iba a proceder al control y de los medios a aplicar en orden a
comprobar su correcto uso, asi como las medidas a adoptar para garantizar la efectiva
laboral del medio informatico cuando fuere preciso."

La clave de la ilegitimidad de la intromisién y, consiguientemente, de la nulidad
probatoria se situa en la vulneracion de la expectativa de intimidad por parte del
trabajador. Una expectativa, basada en un uso social de tolerancia respecto de una
moderada utilizacidon personal de esos instrumentos, que, no es ajena a los contenidos
de la proteccidon constitucional del derecho a la intimidad. Sélo el conocimiento
anticipado por parte del trabajador (deducible o explicito) de que puede ser objeto de
fiscalizacion por el empresario, legitimaria el acto de injerencia en los sistemas
informaticos puestos a su alcance por la entidad para la que trabaja.
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La STS de 6 de octubre de 2011 (Sala 42), el Pleno de la Sala de lo Social -con cinco votos
particulares que disentian del criterio mayoritario- declaré la procedencia del despido.
Lo que singularizaba el presente caso -se razona- era que "... existia una prohibicién
absoluta que vdlidamente impuso el empresario sobre el uso de medios de la empresa
(ordenadores, méviles, internet, etc.) para fines propios, tanto dentro como fuera del
horario de trabajo, y no caprichosamente sino entre las sospechas fundadas de que se
estaban desobedeciendo las drdenes impartidas al respecto. Y sentada la validez de
prohibicion tan terminante, que lleva implicita la advertencia sobre la posible instalacién
de sistemas de control del uso del ordenador, no es posible admitir que surja un derecho
del trabajador a que se respete su intimidad en el uso del medio informatico puesto a
su disposicién. Tal entendimiento equivaldria a admitir que el trabajador podria crear, a
su voluntad y libre albedrio, un reducto de intimidad, utilizando un medio cuya
propiedad no le pertenece y en cuyo uso esta sujeto a las instrucciones del empresario."

Tal y como adujo la recurrida sentencia del Juzgado de lo Social nim. 19 de Madrid de
17 de noviembre de 2017, el asunto debia de haberse resuelto ( y asi lo hizo el tribunal
de instancia) aplicando el test fijado en la sentencia Barbulescu I3, dictada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos el 5 de septiembre de 2017, sobre la base de
que las normas relativas a los derechos fundamentales y libertades publicas contenidas
en la CE, deben interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificadas por Espafia ( art. 10.2 CE ), entre
los que ocupa un especial papel el Convenio para la Proteccién de los Derechos

3 Conforme a dicha resolucién, las autoridades nacionales deberian tener en cuenta los siguientes
factores:

i) éEl empleado ha sido informado de la posibilidad de que el empleador tome medidas para supervisar
su correspondencia y otras comunicaciones, asi como la aplicacion de tales medidas? Si bien en la prdctica
esta informacion puede ser comunicada efectivamente al personal de diversas maneras, segun las
especificidades fdcticas de cada caso, el Tribunal considera que, para que las medidas puedan ser
consideradas conforme a los requisitos del articulo 8 del Convenio), la advertencia debe ser, en principio,
clara en cuanto a la naturaleza de la supervision y antes del establecimiento de la misma.

ii ) éCudl fue el alcance de la supervision realizada del empleador y el grado de intrusion en la vida privada
del empleado? A este respecto, debe hacerse una distincion entre el control del flujo de comunicaciones y
el de su contenido. También se deberia tener en cuenta si la supervision de las comunicaciones se ha
realizado sobre la totalidad o sélo una parte de ellas y si ha sido o no limitado en el tiempo y el niumero de
personas que han tenido acceso a sus resultados. Lo mismo se aplica a los limites espaciales de la
vigilancia.

iii ) ¢El empleador ha presentado argumentos legitimos para justificar la vigilancia de las comunicaciones
y el acceso a su contenido? Dado que la vigilancia del contenido de las comunicaciones es por su naturaleza
un método mucho mds invasivo, requiere justificaciones mds fundamentadas.

iv ) éHabria sido posible establecer un sistema de vigilancia basado en medios y medidas menos intrusivos
que el acceso directo al contenido de comunicaciones del empleado? A este respecto, es necesario evaluar,
en funcién de las circunstancias particulares de cada caso, si el objetivo perseguido por el empresario
puede alcanzarse sin que éste tenga pleno y directo acceso al contenido de las comunicaciones del
empleado.

v ) éCudles fueron las consecuencias de la supervision para el empleado afectado? ¢ De qué modo utilizo el
empresario los resultados de la medida de vigilancia, concretamente si los resultados se utilizaron para
alcanzar el objetivo declarado de la medida)?

vi) éAlempleado se le ofrecieron garantias adecuadas, particularmente cuando las medidas de supervision
del empleador tenian cardcter intrusivo? En particular, estas garantias debian impedir que el empleador
tuviera acceso al contenido de las comunicaciones en cuestion sin que el empleado hubiera sido
previamente notificado de tal eventualidad.
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Humanosy de las Libertades Fundamentales . El TEDH es el érgano cualificado que tiene
por misién la interpretacion del Convenio, y sus decisiones son ademds obligatorias y
vinculantes para nuestro Estado, cuando sea Estado demandado.

De la aplicacidon de dicho test, obtenemos una clara respuesta al caso planteado en
autos, tal y como adujo el juzgador de instancia, la monitorizacién del ordenador de Ia
demandante, en la forma en la que ello se hizo, no estaba justificada y se verificé en
condiciones desproporcionadas, por lo gue puede entenderse, en efecto, que se han
lesionado sus derechos fundamentales a la intimidad y al secreto de sus
comunicaciones. La no superacidn del test Barbulescu ll, debe llevar a la declaracién de
nulidad del despido de acuerdo a lo dispuesto en el art. 55.5 de la Ley del Estatuto de
los trabajadores.

Asentada tal premisa, y tal y como sostiene Dofa Maria Luisa Balaguer a través del voto
particular, se procedid al despido vulnerando dos derechos fundamentales de la
trabajadora, y eso no puede tener otra consecuencia que la declaracidn de su nulidad.
Lo contrario, a nuestro entender, supone el incumplimiento del mandato proclamado
por el TEDH, relativo a la obligacién de los tribunales nacionales de velar porque el
establecimiento por una empresa de medidas para vigilar la correspondencia y otras
comunicaciones, sea cual sea su alcance y duracién, vaya acompafiado de garantias
adecuadas y suficientes contra los abusos.
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