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Presentacion

El 1 de enero de 2018 comenzaba su andadura el
Proyecto de Investigacién DigitalWork (DER 2017-
82444-R), financiado por Ila Agencia Estatal de
Investigaciéon, hoy ubicada en el Ministerio de Ciencia e
Innovacion. El objetivo general del Proyecto, tal como
hice constar en laMemoria Cientifico-Técnica del mismo
en mi condicion de Investigadora Principal, era “conocer
y catalogar los multiples impactos de la economia 4.0
sobre el empleo, las relaciones laborales y la proteccion
social”. Este conocimiento de los multiples impactos de
la revolucién tecnoldgica sobre el mundo del trabajo
representaba para nosotros, el Grupo de Investigacion
que ha conducido este Proyecto, condicion necesaria y
previa para el logro de su meta final, que cifrabamos en
la propia Memoria Cientifico-Técnica en “hacer
propuestas sobre las politicas publicas vy las
regulaciones que deberian abordarse por los policy-
makers y los actores sociales para afrontar con éxito
social y econdmico los desafios de la profunda
transformacién que supone la expansién de |la
tecnologia en los procesos productivos”.

Tres anos y mucha actividad investigadora después,
este Libro recopila el conocimiento y las propuestas a
que nos habiamos comprometido. En cada uno de sus
Capitulos, el lector podra encontrar ambos, esto es, un
detallado diagnéstico del impacto que produce el
avance de la tecnologia sobre la institucion que se
somete a andlisis y las propuestas que se realizan para
poder afrontar con éxito el desafio que ello supone para
la regulacidon de los derechos laborales y la proteccién
social.



En concreto, nos hemos ocupado de los derechos
fundamentales a la intimidad y la proteccién de datos
de las personas trabajadoras (Ana Isabel Herranz Ortiz)
y del derecho a la salud como clave de la construccion
de un futuro del trabajo digital pero centrado en las
personas (Maria Luz Vega Ruiz). También hemos
afrontado en este Libro el derecho a la igualdad de
mujeres y varones en acceso al trabajo digital,
aproximandonos al teletrabajo (Luciana Guaglianone), a
las medidas de conciliacién de la vida laboral y familiar
y al tiempo de trabajo y el derecho a la desconexidon
digital (Mariola Serrano Argtieso) con perspectiva de
género y en un contexto de expansién de la tecnologia.
La nueva regulacién del teletrabajo en Espafa, vista
desde la 6ptica de haber sabido o no capturar las
ventajas reconocidas a esta modalidad de trabajo y
evitar los riesgos que ella también supone, ha sido
también objeto de exploraciéon (Eva Rimbau Gilabert).
No podia faltar, en un Libro dedicado a comprobar los
impactos del avance de la tecnologia en el mundo del
trabajo, una mirada a la economia de plataforma. En
lector encontrard un detallado perfil de quiénes y cémo
son las personas que trabajan en plataformas digitales
(Albert Canigueral), pero también una detenida
explicacién de por qué estas personas gozan de una
menor proteccién social y los caminos que podrian
recorrerse para aliviar la situacidn de vulnerabilidad en
que se encuentran algunos de los trabajadores de
plataformas (Maria Luz Rodriguez Fernandez). El
impacto que, en términos generales, provoca la
revolucién tecnoldégica sobre la seguridad social es
igualmente objeto de atencién, asi como las propuestas
realizadas para afrontar el desafio tecnoldgico a que se
enfrenta nuestro modelo de pensiones (Francisco Miguel
Ortiz Gonzalez-Conde). Cierran el Libro sendas miradas,
la una a la empresa, de la que se demanda un



comportamiento socialmente responsable en el transito
hacia la economia y el trabajo digitales (/rene Bajo
Garcia), y la otra a la administraciéon publica, a la que se
reclama un liderazgo activo y una profunda reforma de
su modelo burocratico, a fin de encarar con éxito la
transformacién de nuestro pais en una sociedad digital
(Juan Luis Manfrediy Francisco Longo).

Como puede verse por los temas que hemos abordado,
todos ellos de indudable actualidad en los debates
juridico y econdmico sobre las consecuencias de la
revolucién tecnolégica en el mundo del trabajo, pero
también por la profundidad y rigor de los analisis
realizados y la audacia de las propuestas, este Libro
puede considerarse una excelente herramienta para
afrontar con éxito el notable desafio a que se enfrenta
Espafia. La pandemia de la COVID-19 ha acelerado la
transformacién digital del pais, a lo que muy pronto se
sumaran los fondos de la Unidon Europea que se
dedicaran, principalmente, a esta misma finalidad. Ello
pondra en la agenda publica muchos interrogantes
sobre cdémo modelar los derechos laborales y Ia
proteccidon social para que la sociedad digital en que
vamos a convertirnos pueda beneficiar a las personas
trabajadoras y las empresas, pero también a la
economia y la ciudadania en su conjunto. Este Libro
pretende proporcionar algunas respuestas para ello.

Madrid, a 14 de abril de 2021

MaRria Luz RoDRiGUEZ FERNANDEZ,

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la
Seqguridad Social

Universidad de Castilla-La Mancha
Investigadora Principal de DigitalWork



Transformacion digital de las
relaciones laborales y derechos
fundamentales: videovigilancia

laboral, tutela informativa del

trabajador y derecho a la proteccidon
de datos personales

ANA IsaBer HERRANZ ORTIZL

Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Deusto

. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LAS RELACIONES
ABORALES

El imparable avance tecnolégico ha desarrollado nuevas
formas de tratamiento de Ila informaciéon, nuevos
modelos de gestion y produccion empresarial, y
novedosas metodologias de comunicacion social y
profesional. La inteligencia artificial, la implantacion de
la tecnologia big data, o el desarrollo robético han
revolucionado la forma de produccidon, gestiéon vy
organizacidbn empresarial, y si bien no pueden
cuestionarse las bondades sociales y econémicas de
este progreso tecnoldgico, tampoco pueden
desconocerse los riesgos e incertidumbres juridicas que
en el ambito de las relaciones laborales ha traido
consigo su implementacion.



En este sentido, no es casual el reciente interés que ha
despertado en la doctrina y el legislador la tension que
desde siempre ha enfrentado al ejercicio de los
derechos fundamentales del trabajador con la facultad
empresarial de control y vigilancia. En verdad, la
irrupciéon de las herramientas digitales en el ambito
empresarial ha configurado nuevas formas de
prestacion de laboral, al tiempo que ha permitido
intensificar los medios de control y vigilancia del
cumplimiento de las obligaciones laborales. Nunca antes
se habia experimentado en el dambito de las relaciones
laborales una invasién tan agresiva y sutil al ejercicio de
los derechos fundamentales como la que vivimos en el
tiempo presente.

En efecto, se han impulsado nuevos modelos de trabajo
y produccion, se han redefinido tiempos y espacios en el
ambito de la prestacién laboral, y se han simplificado y
agilizado las tareas gracias a la aplicacién de la
tecnologia. Pero estas incontestables ventajas vienen
acompanadas de no menos importantes sacrificios que,
en el ambito de las relaciones laborales, se manifiestan
por un lado en el temor a la destruccién del empleo v,
por otro lado, en la ilimitada y muchas veces invisible
capacidad de controlar y restringir los derechos del
trabajador. En efecto, este avance tecnoldgico en las
relaciones laborales con frecuencia viene asociado a la
dificultad de delimitar el ambito profesional y la vida
personal del trabajador, y a la extraordinaria e ilimitada
capacidad para la utilizacién y manejo de informacién
personal del trabajador.

Abundando en lo expresado, coincidimos con Mifarro
Yanini (2018) cuando expresa que el impacto del
desarrollo tecnolégico en el ambito del trabajo tiene
especial reflejo en la intimidad del trabajador; y asi, y



por la fuerza de los hechos y del Derecho, se han tenido
que redefinir los limites a la intimidad y se han retocado
las fronteras de la privacidad en las relaciones laborales
(Gonzalez Biedma, 2017). La tecnologia ha normalizado
e intensificado la invasion que se desprende en el
ambito laboral de la utilizaciobn y disposicién por
terceros de informacién personal del trabajador. La
tensidn que se libra en el tiempo presente entre el
derecho a la intimidad y al control de la informacidon
personal, y la necesidad de libre circulacién de
informacién personal se viene manifestando en la
legislacibn europea Yy en las recientes normas
espafolas, pero también en las numerosas resoluciones
judiciales que se pronuncian sobre el conflicto que
afecta a las relaciones laborales y la creciente
implementacién tecnolégica. Y como recuerda la
doctrina, el ambito de las relaciones laborales no ha
podido sustraerse a esta intrusion, y el trabajador se ha
visto en la necesidad de aceptar y convivir con la
creciente digitalizacibn de las organizaciones vy
empresas.

En nuestro pais, ademas, a ello, debia sumarse una
marchita y agotada normativa laboral, casi sin retocar
desde la aprobacién del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, ET). Un escenario que bien entrado el siglo
XXI, y en pleno desarrollo de la sociedad de Ia
informacion no invitaba al optimismo. Con los avances
tecnolégicos irrumpiendo en las organizaciones y en los
sistemas de produccién de las empresas la revolucion
industrial 4.0 no parecia tener freno, y en plena
expansién digital, debia censurarse el injustificable
retroceso que se atisbaba en el ambito de los derechos
fundamentales del trabajador.



Con todo, y como tiene declarado el propio TC, debe
preservarse el “necesario equilibrio entre las
obligaciones del trabajador dimanantes del contrato de
trabajo y el ambito de sus derechos y libertades
constitucionales, pues dada la posicién preeminente de
estos en el ordenamiento juridico, la modulacién que el
contrato de trabajo puede producir en su ejercicio ha de
ser la estrictamente imprescindible para el logro de los
legitimos intereses empresariales, y proporcional vy
adecuada a la consecucion de tal fin” (por todas, STC
170/2013, de 7 de octubre). No en vano, mucho tiempo
antes habia censurado el TC el llamado «feudalismo
industrial», cuando rechazé en su STC 88/1985 de 19 de
julio, que las organizaciones empresariales configurasen
«mundos separados y estancos del resto de la
sociedad», de suerte que en modo alguno el
reconocimiento de la libertad de empresa podia
justificar ni amparar la pérdida temporal o la restriccién
injustificada de los derechos fundamentales y libertades
publicas de los trabajadores?. Haciendo nuestra esta
reflexién, no pueden ahora en el siglo XXI ampararse
practicas y procedimientos en el ambito de las
relaciones laborales que representen una nueva forma
de control y aislamiento del trabajador: el “feudalismo
digital”, de suerte que se legitime el control empresarial
invasivo de derechos fundamentales, fundado en Ia
utilizacién ilimitada de instrumentos y métodos
tecnolégicos al servicio de las organizaciones
empresariales. En este sentido, viene pronunciandose el
TC cuando abraza la doctrina segun la cual la
celebracién de un contrato de trabajo no implica la
privacion de los derechos reconocidos
constitucionalmente a todo ciudadano, de suerte que la
libertad de empresa y la capacidad de direccién
empresarial no legitiman limitaciones injustificadas de



los derechos fundamentales y libertades publicas del
trabajadors3.

Asi las cosas, de igual modo que la persona disfruta de
su vida personal, la vida laboral, también ha de ser una
esfera de respeto y de desarrollo de derechos
fundamentales para el trabajador. Por ello, se reclamaba
al empleador que se abstenga de invasiones
injustificadas y desproporcionadas en los derechos y
libertades del trabajador, en especial en el entorno
digital.

Cierto que el reconocimiento del derecho al control
empresarial concebido en el art. 20.3 del ET, alcanza en
la actualidad una nueva dimensién, a partir de la
irrupcion de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion; nuevas formas mas sofisticadas e
invasivas de control, basadas en el avance tecnoldgico,
amenazan ahora los derechos y libertades
fundamentales del trabajador. sistemas de vigilancia,
tratamientos masivos de informacidn personal,
modernos sistemas de control de acceso, etc. Todas
ellas representan manifestaciones de un «feudalismo
tecnolégico», que somete al trabajador a una
permanente y, muchas veces, invisible, invasién de sus
derechos y libertades fundamentales en su vida laboral,
y pretende aislar la relacion laboral de la vida privada y
social.

Sorprendié el legislador espafiol a la comunidad juridica
cuando durante el proceso de tramitacion y debate de la
Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre? (en adelante
LOPDD), incorporé en la ultima version del texto legal un
nuevo titulo, el Titulo X «Garantia de los derechos
digitales». Cierto que hasta entonces habian sido
significativas en nuestro pais algunas iniciativas en el



ambito académico y social anticipando un necesario
consenso sobre la proclamacién de los nuevos derechos
digitales en el siglo XXI. Asi, por ejemplo, destacaré la
iniciativa de la Declaracion de la Universidad de
Deusto®, o la posterior Carta de la Ciudad de
Barcelona®, pero nada se habia avanzado
normativamente hasta entonces.

En este nuevo Titulo X, consagra el legislador un
conjunto de derechos y garantias digitales, de nueva
configuracién algunos, y de renovada regulacién otros, a
la luz de la transformacidn digital de la sociedad. Pero si
hay una realidad que llama poderosamente la atencidon
es la especial dedicacién que se procura en la Ley a los
derechos digitales del trabajador. Y asi, desde el art. 87
hasta el art. 90 de la citada norma, se desgrana un
elenco de derechos y garantias que tutelan en el ambito
de las relaciones laborales la imparable irrupcion
tecnolégica y su incidencia en los derechos
fundamentales del trabajador.

Ciertamente, aun reconociendo que se estan
produciendo timidos pasos legales/, y se esta
avanzando lentamente en la proteccién del derecho a la
privacidad del trabajador, debemos preguntarnos: ;son
suficientes estas iniciativas legales? jEstamos mas
cerca de wuna normativa especifica en Espafa?
iEntiende el legislador cumplido el mandato legal
europeo contenido en el art. 88 del RGPD?

Proponemos en este estudio un andlisis critico de la
prolifica doctrina jurisprudencial, que en un inicio se vio
en la necesidad de configurar y articular los principios y
criterios sobre los que sustentar el ejercicio legitimo del
control empresarial, y garantizar un justo equilibrio con
los derechos fundamentales del trabajador, y un



examen de la reciente configuracién del derecho a la
privacidad del trabajador en la LOPD, de lo que se ha
venido denominando Carta de los derechos digitales del
trabajador.

Se intentard profundizar en la tensién que enfrenta al
derecho a la privacidad del trabajador con el poder de
direccion y control del empresario como consecuencia
de la transformacién digital; y en especial, se analizara
la controversia juridica a apropédsito de la legitimacién
de las medidas de videovigilancia laboral, desde Ia
perspectiva de la intimidad y la proteccion de datos
personales del trabajador.

. DIRECCION EMPRESARIAL Y DERECHO A LA
NTIMIDAD DEL TRABAJADOR

2.1. LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO A
LA PRIVACIDAD DEL TRABAJADOR. DE LA OSCILANTE
IURISPRUDENCIA DEL TEDH A LA RESTRICTIVA
INTERPRETACION DEL TC ESPANOL

Reconoce el art. 18.1 de la CE el derecho a la intimidad
personal y familiar, como bien juridico esencial de toda
persona, y derivado de su dignidad y vinculado a su
personalidad individual. Esta proclamacion
constitucional, como recuerda l|la doctrina, parece
circunscribir el derecho de la persona a la proteccién del
bien mas intrinseco de la persona, de suerte que se
cuestiona si esta tutela alcanzara a garantizar el
derecho a la vida privada de las personas, y por ende,
del trabajador (sdez Lara, 2017, pag. 192-183). La
configuracién juridica de este derecho se nos presenta
cada dia mas compleja habida cuenta de su conexidon
con otros bienes y derechos constitucionales de los que



necesariamente debe distinguirse. Por ello, siguiendo
las afirmaciones del TC, la intimidad se articula como
atributo de la personalidad, mediante “la facultad de
exclusién de los demas, de abstencién de injerencias
por parte de otro, tanto en lo que se refiere a la toma de
conocimientos intrusiva, como a la divulgacion ilegitima
de esos datos. La conexiéon de la intimidad con la
libertad y dignidad de la persona implica que la esfera
de la inviolabilidad de la persona frente a injerencias
externas, el ambito personal y familiar, sélo en
ocasiones tenga proyeccién hacia el exterior”. Tanto es
asi que, a juicio del Alto Tribunal, la intimidad no alcanza
a hechos, y ambitos relativos a relaciones sociales y
laborales, que, por su naturaleza externa, exceden de
un estricto dmbito intimo, y forman parte de la vida
privadas.

Abundando en lo expresado, es doctrina del TC que el
derecho a la intimidad personal, en cuanto condicion
necesaria de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE),
garantiza el ambito propio y reservado frente a la
actuacién y el conocimiento ajeno, de suerte que el art.
18.1 CE garantiza “el secreto sobre nuestra propia
esfera de vida personal, excluyendo que sean los
terceros, particulares o poderes publicos, los que
delimiten los contornos de nuestra vida privada”®. En el
concreto ambito de las relaciones laborales, ha
reconocido igualmente el TC que la intimidad y la vida
privada no deben reducirse al ambito social o familiar;
bien al contrario, debe reconocerse al trabajador una
esfera de «intimidad» profesional o laboral, necesario
para asegurar su dignidad en un ambito en el que
también se construyen vinculos personales y laborales
de los que se desprenden actuaciones o relaciones que
pueden constituir una manifestacién de la vida privada



del trabajador, y que tiene derecho a proteger frente a
intromisiones (STC 12/2012, de 30 de enero).

Que la intimidad, y por extensién la vida privada,
resultan aplicables al ambito laboral constituye una
doctrina consolidada del TC, al igual que la afirmacion
de que ningun derecho es absoluto y, en consecuencia,
podran establecerse legitimamente restricciones al
ejercicio de los derechos fundamentales, cuando se
produzca una colisién de bienes constitucionalmente
protegidos. De este modo, el derecho a la intimidad
podra “ceder ante intereses constitucionalmente
relevantes, siempre que el limite que aquél haya de
experimentar se revele como necesario para lograr un
fin constitucionalmente legitimo y sea proporcionado”
(entre otras, sSTC 143/1994, de 9 de mayo; y 70/2002,
de 3 de abril). Ahora bien, cualquier restriccion o
limitacion en el ambito laboral al derecho a la privacidad
del trabajador vendra determinada por la necesidad y
proporcionalidad de dicha actuacién, en relacién con la
pretension de proteccibn de bienes y derechos
constitucionales. En consecuencia, en el juego de
equilibrios y limitaciones que enfrenta a los derechos
fundamentales del trabajador y a la potestad de control
empresarial se debe ponderar la condicién preeminente
de los derechos fundamentales, por lo que ha de
respetarse «la correcta definicibn y valoracién
constitucional del derecho fundamental en juego y de
las obligaciones laborales que pueden modularlo». Asi
las cosas, dichas Ilimitaciones han de ser Ilas
imprescindibles 'y estrictcamente necesarias para
satisfacer un interés empresarial merecedor de tutela y
proteccidon constitucional, pero sin ignorar que debera
apreciarse, ademas, si es posible implementar otras
medidas menos invasivas para el derecho en cuestién, a
tenor de la consideracién principio de



proporcionalidad?, En este sentido, y siguiendo la
argumentaciéon del TC en la citada resolucién, nada
impide que pueda apreciarse la existencia de
intromisiones ilegitimas en el derecho a la intimidad del
trabajador en zonas o lugares de trabajo, y no solo en
espacios dedicados al esparcimiento o el ocio durante la
jornada laboral. No olvidemos que como tiene declarado
el TC en reiteradas sentencias, el contrato de trabajo no
embarga ni impide el ejercicio de los derechos
fundamentales, aunque en determinadas circunstancias
en el seno de una organizacidon productiva, pudieran
legitimarse algunas restricciones o modulaciones (STC
115/2013, de 9 de mayo).

De lo anterior se desprende entonces que la privacidad
del trabajador estara referida a tanto a las relaciones
sociales como profesionales que se proyectan en su vida
laboral; reparese en este sentido, en el texto de la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE, en la que no se
contempla el concepto de intimidad, sino el mas amplio,
y extensivo derecho a la vida privada familiar en el art.
7 del mencionado texto!l. En esta misma direccion,
pero mas explicito, se muestra el texto del CEDH,
cuando en su art. 8 dispone que, con caracter general,
“toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia”; Si bien, se prevé que
excepcionalmente podra soportarse la injerencia de una
autoridad publica en el mencionado derecho, cuando
“esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea
necesaria para (...), la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccién de los derechos y las libertades
de los demas”12,



Luego podemos concluir entonces que el concepto de
“vida privada” no comprende solo la proteccién de los
aspectos mas intimos, y esenciales del ser humano, que
permanecen aislados del exterior, sino que alcanza a
tutelar el derecho de cada individuo a acercarse a los
demds con el fin de establecer y desarrollar relaciones
con ellos y con el mundo exterior; esto es, se trata de
garantizar el derecho a una “vida social y laboral
privada”. Ciertamente, con caracter general, asevera el
TEDH que el concepto de “vida privada” es un término
amplio que integra la integridad fisica y psicoldgica de
la persona; de suerte que comprende multiples
aspectos de la identidad fisica y social del individuo, y
en particular, se refiere a los aspectos relativos a la
identidad personal, como el nombre o la fotografia de
una personal3. Siendo asi que, ademas, las autoridades
publicas no solo deben actuar de forma pasiva, y
respetando el ejercicio de este derecho, antes bien, al
contrario, les corresponde, en interpretacién del TEDH,
realizar una actuacién positiva para la garantia de este
derecho por la cual, se puede exigir de los Estados
incluso medidas legislativas y actuaciones para
aseqgurar la efectividad de este derecho.

Con todo, no puede desconocerse la singularidad del
ambito laboral, en el que la facultad de organizacion y
vigilancia del empresario puede llegar a legitimar
restricciones a los derechos a la vida privada y la
intimidad del trabajador. Asi se desprende de Ia
interpretacion que el TEDH realizdé a propdsito de la no
renovacion del contrato como profesor de religién de
quien habia sido sacerdote, y después de haber
contraido matrimonio se manifestaba publicamente a
favor del matrimonio de los sacerdotes. Especialmente
interesantes resultan de esta resolucion las
conclusiones a las que se llega desde la configuracion



del derecho a la vida privada en el ambito laboral, de
suerte que la expresiéon “vida privada” puede ser
aplicada a restricciones que sufre un individuo en su
vida laboral, cuando las mismas se fundamentan en el
modo en que la persona construye su identidad social al
desarrollar relaciones con otros.

De lo anterior se concluye que el trabajador disfruta en
su vida laboral, y fuera de ella, de una proteccion
juridica de su vida privada y familiar, que no puede
desconocerse en el ambito de sus relaciones laborales,
y que debe garantizarse, en especial cuando hace
referencia a su esencia como individuo, o a su desarrollo
personal e individual. Luego, la vida privada y familiar
del trabajador ejerce con limite o frontera para el
ejercicio de la potestad de direccién de control y
vigilancia empresarial, cuya intromision en los derechos
fundamentales solo pueda legitimarse por constituir una
medida idénea, imprescindible y proporcionada.

En linea con la doctrina del TEDH, la jurisprudencia
espafola a propdsito del derecho a la vida privada del
trabajador se ha mostrado igualmente oscilante, y si
bien originariamente resolvié de forma mas rigurosa
limitando el poder de control empresarial, cuando se
producian intromisiones en la privacidad del trabajador,
aplicando el principio de proporcionalidad!4;, en
posteriores resoluciones ha venido manteniendo una
peligrosa doctrina restrictiva para el derecho a la vida
privada del trabajador, e indulgente y generosa con la
legitimidad de las medidas tecnoldgicas de control y
vigilancia laboral®>,

No ha sido hasta tiempos recientes cuando el legislador
espanol, en la LOPD, cumpliendo el mandato del
legislador europeo, ha incorporado timidamente, vy



segun nuestro criterio, de una forma poco oportuna,
normas sobre la utilizacién de herramientas digitales de
control del trabajador. Hasta entonces, la ausencia de
una normativa laboral que frenase la creciente invasién
de la intimidad y la privacidad de la persona trabajadora
habia forzado a los tribunales a fijar los criterios vy
restricciones en el uso de estas herramientas digitales
por el empleador. Por ello, es acusado el protagonismo
judicial en la configuracibn de los principios vy
restricciones que deben aplicarse en el uso de las
diferentes herramientas tecnolégicas de control por el
empresario, y que inciden de forma tan invasiva en el
derecho a la privacidad del trabajador.

2.2. PRINCIPIOS NORMATIVOS, CONTROL EMPRESARIAL 'Y
DERECHOS DEL TRABAJADOR EN LA ERA DIGITAL: ;UN JUSTO
EQUILIBRIO?

La CE y el ET disponen el marco normativo sobre el que
se asienta y delimita juridicamente el poder de control y
direccién del empresario. En efecto, dispone el art. 38
CE que “la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado”, y precisamente el ejercicio de
esta libertad empresarial se reconoce y desarrolla
normativamente en el ET, que hasta en tres ocasiones
insiste en reconocer el poder de direccién del
empresario, y la obligacién del trabajador de sequir las
instrucciones e indicaciones dadas por aquel en el
ejercicio de dicha facultad de direccién.

Asi, conforme dispone el art. 1 del ET, esta norma
resultard  aplicable, “a los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacion y
direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada



empleador o empresario”. lgualmente, y a tenor del art.
5 ¢) del propio ET corresponde a los trabajadores
“cumplir las érdenes e instrucciones del empresario en
el ejercicio regular de sus facultades directivas”. Y, por
ultimo, se reafirma en el art. 20 del ET, por un lado, que
el trabajador estara obligado a realizar el trabajo
convenido bajo la direccidon del empresario o persona en
quien este delegue; y, por otro que, en el cumplimiento
de la obligacién de trabajar asumida en el contrato, el
trabajador debe al empresario “la diligencia y la
colaboracién en el trabajo que marquen (...) las 6rdenes
o instrucciones adoptadas por aquel en el ejercicio
regular de sus facultades de direcciéon”.

Asi las cosas, sin embargo, ningun poder o derecho
tiene caracter ilimitado, y tampoco el poder de direccién
y control del empresario; tanto es asi, que la dignidad
como valor superior de la persona emerge como limite
para proteger los derechos y libertades del trabajador
frente a la adopcidn de medidas de vigilancia y control
para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus
obligaciones y deberes laborales (art. 20.3 ET)16,

Con el desarrollo de los entornos digitales, esta
capacidad de control y vigilancia, tal y como hemos ya
hemos expresado, adquiere una nueva dimensidn, se
muestra mas agresiva e intrusiva, y es por ello que ante
la ausencia de una normativa especifica, la
jurisprudencia se ha visto en la necesidad de intervenir
dibujando los escurridizos contornos que separan los
derechos del trabajador y la capacidad de direcciéon del
empresario, y asumiendo hasta el afno 2018 una labor
de redefinicién del impacto y alcance del poder de
control del empresario en la utilizacion de medios
digitales. En este sentido, el conflicto que
originariamente ha enfrentado a los intereses del



empleador con los derechos del trabajador se recrudece
y aviva con la irrupcion de nuevas formas digitales de
seguimiento y control en el ambito laboral. No obstante,
en este enfrentamiento, no pueden ignorarse dos
principios fundamentales que permiten situar el
conflicto, a saber: primero, que la celebracién de un
contrato laboral desde luego no puede significar la
renuncia absoluta al ejercicio de Ilos derechos
fundamentales del trabajador; y segundo, que los
derechos fundamentales del trabajador, y el de la
intimidad lo es, no pueden ni deben situarse
juridicamente en un plano de igual reconocimiento que
la libertad de empresa y el poder de direccion del
empresario.

Asi también lo ha venido interpretando el TC, en un
momento en el que todavia no se acertaba a vislumbrar
el extraordinario impacto de la tecnologia en |la
empresa, de suerte que proclamé en su STC 88/1985
que las organizaciones empresariales no pueden
permanecer ajenas a la realidad social en la que se
integran, ni la libertad de empresa puede legitimar que
el trabajador se vea despojado de sus derechos
constitucionales, y deba soportar limitaciones
injustificadas a sus derechos fundamentales, cuyo valor
resulta fundamental en nuestro sistema juridico
constitucionall’. Posteriormente, haciendo suya esta
afirmacién, otras resoluciones del TC han acogido esta
doctrina, mas recientemente. En efecto, con ocasién del
acceso por la empresa a conversaciones de
trabajadoras que descargaron un programa de
mensajeria en un ordenador de la empresa, ha
expresado el alto tribunal en su STC 241/2012 que “el
trabajador en la empresa tiene reconocido, como
ciudadano portador de un patrimonio de derechos que
no desaparecen con ocasidén de la contratacién laboral,



un ambito de libertad constitucionalmente consagrado
(el derecho de libertad de comunicaciones)”!8. Luego, la
libertad de empresa y el poder de direcciéon del
empresario encuentran un limite a su ejercicio en el
reconocimiento constitucional de los derechos vy
libertades que como ciudadano tiene todo trabajador,
también en el ambito de las relaciones laborales. Por
ello, es reiterada la doctrina del TC que declara que si
bien son reciprocos los limites y restricciones que se
desprenden del contrato de trabajo para las partes, lo
cierto es que las facultades de organizacién del
empresario se hallan coartadas por los derechos
fundamentales del trabajador, a tenor de la posicién
preeminente de los derechos fundamentales en nuestro
ordenamiento juridicol®.

Con todo, y como siempre recuerda el TC ningun
derecho es ilimitado, y en este caso, tampoco lo son los
derechos fundamentales del trabajador, por cuanto, su
ejercicio ha de matizarse necesariamente a tenor del
marco contractual en el que se inserta la relacién
laboral, y de conformidad con Ilas instrucciones,
indicaciones que en su facultad de direccién y control
pudiera establecer el empleador. Ahora bien, Ia
restriccion que pudiera afectar a los derechos
fundamentales del trabajador en el marco de la relacién
laboral que mantiene, debe soportar el principio
jurisdiccional de proporcionalidad que los tribunales
espanoles aplican, en especial el TC, para fundamentar
y admitir injerencias en los derechos fundamentales, al
tiempo que constituye un limite para actuaciones y
decisiones del empresario que pudieran incidir en los
mencionados derechos del trabajador.

Por lo anterior, y como tiene reiteradamente declarado
el TC, “la constitucionalidad de cualquier medida



restrictiva de derechos fundamentales  viene
determinada por la estricta observancia del principio de
proporcionalidad”29. Luego, la aplicacién de una medida
restrictiva de los derechos fundamentales, superara el
juridico de proporcionalidad siempre que dicha medida
sea susceptible de alcanzar el propdsito requerido
(juicio de idoneidad); si, ademds, resulta necesaria,
mejor, “indispensable”, en el entendimiento de que no
conste ni sea posible otra medida menos invasiva para
alcanzar el propésito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, que se aprecie un necesario
equilibrio, habida cuenta que deben 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)?1.

Ahora bien, lo cierto es que, en el ambito de las
relaciones laborales, especificamente, la actuacién de
control y vigilancia del empresario debera someterse a
las exigencias del principio de buena fe contractual, de
conformidad con lo expresado por el ET en su art. 20.3°.
Y asi, cualquier injerencia en los derechos
fundamentales del trabajador, a partir de lo dispuesto
legalmente debera someterse a este doble juicio
juridico. En este sentido, son reveladoras las
afirmaciones de Moreno Garcia (1993) cuando expresa
que el principio de la buena fe como limite a las
obligaciones y derechos que surgen en el ambito
contractual no puede situarse en plano de igualdad ni
como limite al ejercicio de derechos y libertades
constitucionales. En palabras del autor, “de lo que se
trata, por tanto, es de especificar los bienes o derechos
constitucionales que convierten en licita la exigencia de
la obligacidon contractual frente al acto de ejercicio de la
libertad”. De esta forma, argumenta el mencionado
autor, se logra que la colisién y limites reciprocos a los



