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RESUMEN

El presente Trabajo de Fin de Master consiste en un dictamen juridico acompanado
de un analisis de la mas reciente doctrina y jurisprudencia relativa a la proteccién del derecho
al respeto a la vida privada y familiar (articulo 8 CEDH), tanto en el entorno juridico espafiol,
como en el del Consejo de Europa. Para ello, se ha tomado en cuenta la doctrina relativa al

control de correos electronicos por parte de la empresa en el entorno laboral.
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1. INTRODUCCION

El objeto del presente Trabajo de Fin de Master, en esencia, no va a ser otro que
trasladar a un supuesto practico de caracter hipotético (una situacion en la que se ve afectado
el derecho a la vida privada en el ambito laboral) la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH) en relacién con la especial proteccion de dicho

derecho, segtin lo previsto en el articulo 8' del Convenio Europeo de Derechos Humanos™.

Para ello, en primer lugar, haré un analisis de la jurisprudencia del TEDH en torno
a este precepto, pasando en un segundo momento a estudiar los limites del derecho a la vida
privada en el ambito laboral. Serd en este punto donde se hara una breve referencia al
conocido como “caso Barbulescu™, génesis del cambio en el criterio jurisprudencial por
parte del Tribunal de Estrasburgo. A continuacién se dara cuenta del impacto que dicha
alteracion tuvo en el ordenamiento juridico nacional, incidiendo especialmente en los
criterios seguidos desde entonces tanto por el Tribunal Supremo como por el Tribunal
Constitucional, asi como las discrepancias que surgen en su aplicacion en relacion con los

organos judiciales de niveles inferiores de la jurisdiccion social.

En tercer lugar, se planteara el caso hipotético con unos clientes ficticios, de
caracteristicas similares al caso previamente expuesto, a fin de estudiar su situacion, y sopesar
las posibilidades de éxito de una demanda a nivel supranacional, esto es, en el TEDH. En
este punto seran objeto de estudio asimismo los requisitos de admisibilidad fijados por este

Tribunal, cuyo afianzamiento deriva precisamente del caso Barbulescu.

A modo de conclusion, y una vez estudiados los antecedentes y la jurisprudencia
relativa a la proteccion del derecho a la vida privada en el ambito laboral, procederé a
establecer un guion a seguir para mis mandantes, en relacién con la viabilidad o no de acudir

en defensa de sus intereses ante el TEDH.

! Articulo 8 CEDH: “7. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.
2. No podra haber injerencia de la antoridad priblica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad piiblica,
el bienestar econdmico del pass, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral,

0 la proteccion de los derechos y las libertades de los demds”.

2 Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950, modificado por las disposiciones del
Protocolo n® 14 (STCE n° 194) a partir de su entrada en vigor el 1 de junio de 2010.

3 STEDH de 12 de enero de 2016 y STEDH (Gran Sala) de 5 de septiembre de 2017



2. DICTAMEN JURIDICO

El presente dictamen juridico versa sobre un caso ficticio creado expresamente al

objeto de ser analizado en el presente Trabajo de Fin de Master.

2.1 Objeto del dictamen

El objetivo que se persigue con la elaboraciéon y analisis del dictamen no es otro que
apreciar la incidencia que ha tenido en el sistema judicial espafol la STEDH (Gran Sala), de
5 de septiembre de 2017 (Barbulescu II). Para ello, se ha intentado recrear una situacion similar
ala que tuvo lugar en los antecedentes de hecho del caso Barbulescu, en la que un trabajador
fue despedido debido a que la empresa en la que desarrollaba sus funciones advirtié que
usaba los medios informaticos de la misma con fines distintos a los laborales. El estudio se
va a centrar en el refuerzo que supone el cambio en la doctrina del TEDH para la proteccion
del derecho al respeto a la vida privada y familiar (articulo 8 CEDH). Se hara también
especial hincapié en la amplitud de dicha proteccion en lo referente a las nuevas tecnologias,

especialmente a los correos electrénicos.

En un primer momento se expondran los antecedentes de hecho, a fin de conocer
cudl es la situacion que ha provocado que mi cliente se plantee llevar su caso al TEDH. A
continuacioén, se procedera a considerar la normativa, doctrina y jurisprudencia que puedan
sernos de utilidad a la hora de defender de los intereses de mi patrocinado. Tras ello, se
expondran los fundamentos juridicos que avalan las pretensiones de mi mandante,
finalizando con una breve sintesis referente al iter procesal, donde se recogeran las distintas
instancias judiciales a las que se ha acudido, asi como un apartado sumario de cuestiones

adicionales.

Mi mandante es D. Alvaro Lesmes Plaza, empleado de la mercantil “LIA S.L.”; sita
en Palencia, en la cual desarrollaba sus funciones como administrativo hasta el pasado 16 de
octubre de 2017, momento en el que se le comunica su despido. A continuacion, se exponen
los antecedentes de hecho, basindome en una reunién mantenida en mi despacho

profesional con el cliente, en la que me relata cémo se desarrollan los acontecimientos.



2.2 Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Mi mandante, D. Alvaro Lesmes Plaza, viene prestando sus servicios
en la empresa “LIA S.L.”, sita en Palencia, con una antigliedad reconocida desde el 17 de

marzo de 2002, a través de contrato indefinido a tiempo completo.

SEGUNDO.- D. Alvaro ha prestado sus servicios para la empresa como

administrativo/contable.

TERCERO.- En fecha 13 de octubre de 2018, mi mandante acude a su puesto de
trabajo con puntualidad, como acostumbra a hacer. Al llegar a su oficina, comprueba que la
CPU de su ordenador de sobremesa no se encuentra alli. Ante tal sorpresa, acude a hablar
con la jefa de personal, quien le comunica que el director de la empresa quiere reunirse con
¢l a la mayor brevedad posible. Tras ello, acude al instante al despacho, donde el director,
D. Carlos Girén Melendo, le comunica que esta suspendido de empleo y sueldo hasta nuevo
aviso, sin darle mas explicaciones, y que no acuda a trabajar de nuevo hasta que reciba una

llamada suya.

CUARTO.- En fecha 16 de octubre de 2018, D. Alvaro recibe una llamada de D.
Carlos, comunicandole que debe presentarse en la sede de la empresa inmediatamente. Al
llegar al lugar, es nuevamente la jefa de personal la que le dice que acuda al despacho del
director. Es en ese momento cuando D. Carlos le traslada a mi representado que ha sido
objeto de una investigacion debido al mal uso de los medios aportados por la empresa, ya
que se ha averiguado que ha utilizado el correo de trabajo para comunicarse con otra
sociedad que es competencia directa de LIA S.L. para concretar una reunion tras recibir una
oferta de trabajo que mejora sus condiciones laborales, segun se deduce del contenido de
los mensajes. Ademas, se advirtié asimismo que D. Alvaro usaba el ordenador de la empresa
para navegar en sus redes sociales, consultar los movimientos bancarios de su cuenta
personal, e incluso para hacer compras online. En la propia reunién se le facilita a D. Alvaro
una carpeta repleta de fotocopias, en las que aparecen transcritos los correos electrénicos,

asf como los movimientos de su cuenta bancaria y sus pedidos pendientes en una web online.

D. Alvaro era consciente de que no podia utilizar los medios de la empresa para fines
distintos de los estrictamente laborales, ya que cuando firmé su contrato, en uno de los
anexos se prohibia expresamente. A pesar de ello, en dicho documento no se explicita en

ningun apartado que los trabajadores puedan ser objeto de investigaciones por parte de la



empresa en ese sentido, y mucho menos que pueda accederse al contenido de los mensajes
de caracter privado intercambiados por los empleados. Por supuesto, tampoco se contempla

la posibilidad de que la empresa supervise las transacciones bancarias de sus asalariados.

En el desarrollo de la reunion, el director le espeta de malas maneras que esta muy
disgustado con su actitud, e incluso le llega a manifestar lo siguiente: “1efe a esa mi**da de
empresa, a ver si te hundes ti con ella”. Tras ello, le insta a irse de su despacho, diciéndole que
recoja sus pertenencias y que no vuelva por alli. Esa misma tarde, mi mandante recibe un

mensaje de texto del INSS, en el que se certifica el despido.

Tras esta primera reuniéon con mi mandante, y una vez recabados los datos
necesarios, procedo a presentar papeleta de conciliacion ante el Servicio de Mediacion,
Conciliacion y Arbitraje de Palencia, como paso previo y preceptivo a la via judicial laboral.
El acto de conciliacién, al que mi mandante prefiere no acudir tras otorgarme mediante
poder su representacion, concluye sin avenencia, puesto que D. Carlos, que acude a la misma

como representante de la empresa requerida, no reconoce los hechos.

En fecha 18 de noviembre de 2018 se procede a interponer demanda ante los
Juzgados de lo Social de Palencia, recayendo el asunto en el Juzgado de lo Social nimero 2.
En dicha demanda se alega que se ha producido un despido del trabajador con vulneracién
de los derechos fundamentales; en concreto se entienden vulnerados los articulos 18.3 y 18.4
de la Constituciéon Espafola (asi como el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos

Humanos, lo cual tendra relevancia en tltima instancia en la demanda que se presentara ante

el TEDH).

La Sentencia del Juzgado de lo Social Numero 2 de Palencia, de fecha 22 de febrero
de 2019, desestima las pretensiones esgrimidas por esta parte, por lo que dentro del plazo
otorgado a tales efectos, se viene a interponer recurso de suplicaciéon ante el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Le6n (Sala de lo Social). En esta ocasion, se procede por su
parte a ratificar lo expresado en la Sentencia del Juzgado de lo Social, en fecha 17 de junio

de 2019.

Tras consultar a mi mandante, y ante las dudas suscitadas por el nulo éxito obtenido
en las anteriores instancias, me confirma que desea continuar luchando por lo que él cree
que es justo, y en base a ello se interpone Recurso de Casacion en fecha 25 de junio de 2019

(articulo 205 de la 1JS), el cual es de igual manera inadmitido.

4Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social, cuyo articulo 205.1 expresa lo siguiente: “La
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Entendiendo que existe efectivamente una vulneracion de derechos fundamentales,
como ya se ha expresado con anterioridad en este propio apartado (articulos 18.3y 18.4 CE,
asi como el manido articulo 24), se interpone recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional en fecha 14 de diciembre de 2019. Igualmente, el mismo es inadmitido el 2
de febrero de 2020 mediante Auto, arguyendo que no se aprecia tal vulneracion de derechos

fundamentales en nuestro asunto.

Ante tales hechos, me reino de nuevo con mi mandante, exponiendo cudles son las
vias que nos quedan en ultima instancia. Una vez expuesta la doctrina en casos similares a
los de mi mandante, D. Alvaro me autoriza para interponer demanda ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, tras explicatle que es el 6rgano jurisdiccional europeo que
vela por la proteccion de los derechos y libertades fundamentales plasmados en el Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos, en base al principio de
subsidiariedad, ya que solo puede intervenir cuando los Estados miembros no han cumplido
con su obligacién. Para ello, se invoca el articulo 34 CEDH’, interponiendo la demanda en
fecha 13 de junio de 2020, aprovechando las medidas excepcionales adoptadas por el TEDH

en materia de plazos para la presentacion de solicitudes®.

Sala de lo Social del Tribunal Supremo conocerd, en los supuestos y por los motivos establecidos en esta 1 ey, de los recursos de casacion
interpuestos contra las sentencias y otras resoluciones dictadas en iinica instancia por la Salas de lo Social de los Tribunales Superiores
de Justicia y por la Sala de lo Social de la Andiencia Nacional”.

5 Articulo 34 CEDH: “E/ Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualguier persona fisica, organigacion no
gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una violacion por una de las Altas Partes Contratantes de los
derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al
gercicio eficaz de este derecho”.

¢ El articulo 35 CEDH establece que no se puede recurrir al Tribunal hasta que se hayan agotado las vias de
recurso internas, y en el plazo de seis meses desde la decisién interna definitiva. En este sentido, ante la situacion
de pandemia imperante en el mundo, y en concreto también en el continente europeo, se decidié prorrogar
excepcionalmente el plazo por un periodo de un mes a partir del 16 de marzo de 2020, y posteriormente por dos
meses mas a partir del 16 de abril de , y hasta el 15 de junio de 2020, inclusive.



2.3 Fundamentos, normativa y jurisprudencia

2.3.1 Fl articulo 8 del CEDH: el derecho a la vida privada en la jurisprudencia del
TEDH

En pleno siglo XXI, a nadie se le escapa que estamos en una convulsa etapa de
cambios en la sociedad. La irrupcién de las conocidas como TIC (Tecnologias de
Informacién y Comunicacion) ha supuesto un gran avance a nivel social, trayendo consigo
un desarrollo inicamente comparable en la Historia reciente al acontecido a finales del siglo

XVIII con la Revolucién Industrial.

El Derecho, como no puede ser de otra manera, ha venido adaptindose
progresivamente a toda esta baterfa de cambios, siempre a un ritmo diferente, con la cautela
propia que caracteriza a la rama legislativa, ya que se limita a regular las novedades una vez
que las mismas se hallan bien asentadas entre la ciudadania, a fin de lograr el equilibrio entre

todos los agentes que intervienen en el sector implicado.

En la situacién concreta que nos atafie, nos centraremos en el tratamiento y
proteccion de datos personales (y la libre circulacién de los mismos), asi como de la
intimidad, de la vida privada y del secreto de las comunicaciones. En el ambito comunitario,
el Reglamento de la UE 2016/679, del Patlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril,
es el encargado de regular dicha matetia, en sustitucién de la derogada Directiva 95/46/CE
(Reglamento General de Proteccion de Datos). La intencion del legislador europeo al
promulgar esta normativa no es otra que “..zzpulsar un imponente desarrollo especifico, legislativo y

convencional, en el ambito de las relaciones de trabajo para cada Estado miembros...””".

El articulo 88 del referido Reglamento® viene a otorgar a los Estados miembros la

capacidad de establecer normas mas especificas para garantizar la proteccioén de los derechos

" Molina Navarrete, C: : “El derecho a la vida privada del trabajador en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
adialogo o conflicto con la jurisprudencia nacional?”, Temas Laborales, n® 145, 2018, pp. 143 y ss.

8 Reglamento 2016/679 del Patlamento Europeo y del Consejo de 27 de abrtil de 2016 relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de esos datos y por
el que se deroga la Ditectiva 95/46/CE



y libertades en relaciéon con el tratamiento de datos personales de los trabajadores en el
ambito laboral a través de disposiciones legislativas, o bien mediante convenios colectivos,
con especial incidencia en la transparencia del tratamiento, transferencia de datos dentro de
grupos empresariales o UTE y en los sistemas de supervision en el lugar de trabajo (siendo
este ultimo punto de especial relevancia para el supuesto que posteriormente se analizara

pormenorizadamente, al igual que ya lo fuera en el caso “Lopez Ribalda contra Espafia”™).

El TEDH esta erigiéndose como gran protagonista a la hora de velar por la
proteccion de la esfera privada de los trabajadores. Si bien es cierto que el CEDH prevé en
su articulo 8 que “...70da persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
Y de su correspondencia...”’, no se incluye ningin apartado especifico relativo a los datos
personales. El Consejo de Europa, a diferencia de la Unién Europea, ha optado por la
opcion de las denominadas “recomendaciones sectoriales”, que carecen de fuerza juridica
vinculante, encontrandonos aqui con una especifica en materia de trabajo, que no es otra
que la Recomendacién CM/Rec (2015)5, de 1 de abril de 2015, relativa al tratamiento de
datos personales en el entorno laboral. Pese a las carencias mencionadas, el TEDH se ha
convertido en la punta de lanza en lo relativo a la protecciéon de los datos personales y la

vida privada en su conjunto, a base de asimilar como propia la evolucién experimentada en

tanto en la sociedad, como en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros.

Es preciso puntualizar que la tendencia a acotar detalladamente los limites del
derecho que aqui nos ocupa ha ocasionado conflicto con los altos tribunales a nivel nacional,
no siendo asi con la maxima autoridad jurisdiccional comunitaria. En el caso concreto del
Estado espafiol, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo tienden a difuminar los
limites de la esfera de la vida privada, ya que no se ha llegado a fijar un criterio uniforme a
la hora de garantizar su proteccion, optando en unas ocasiones por una postura garantista,
mientras que en otras se tiende a ampliar las facultades de vigilancia de quien por cuestién
de su cargo las ostenta. A pesar de ello, en los estratos inferiores de nuestro orden
jurisdiccional acostumbran a seguir la posicién garantista del TEDH, ex articulo 10.2 y 96
CE. Esto suele traducirse en un especial amparo a la vida privada del trabajador, delimitando
asi el control del empresario, basaindose siempre en el caracter especial de las relaciones de
trabajo, y teniendo en cuenta en todo momento la subordinaciéon de una parte respecto de
la otra. Estas diferencias de criterios provocan modificaciones sustanciales en las sentencias

cuando las mismas llegan a las mas altas instancias a nivel nacional, por lo que la doctrina a

9 STEDH Caso Lopez Ribalda contra Espafia de 9 de enero de 2.019 (Sala) y STEDH de 17 de octubre de 2019.
Caso Lopez Ribalda contra Espafia (Gran Sala)
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menudo advierte que serfa conveniente fijar un criterio convergente, a fin de garantizar el
respeto al derecho a la tutela judicial efectiva al evitar a las partes variaciones tan drasticas

en funcidn de la discrecionalidad de los distintos tribunales.

El articulo 8 CEDH consagra el derecho al respeto a la vida privada y familiar,
estableciéndose en el segundo apartado del mismo que solo podra verse limitado mediante
intervencion de la autoridad publica, y siempre que esté prevista en la ley en pro de la
seguridad nacional, la seguridad publica, la proteccion de la salud...Es importante resefiar
que el concepto de familia que actualmente contempla el TEDH se ha ampliado con el paso
del tiempo, ya que se aleja del concepto de “familia tradicional”, ampliandolo a cualquier
relacién en la que se generen lazos de mutua dependencia analogos a los familiares. Por
tanto, y como se analizard en un momento ulterior, se entiende que de acuerdo con la
doctrina fijada por el TEDH en relacion con la salvaguarda de este derecho, no existe motivo
tasado alguno para que pueda producirse una intromision del calibre de la ejecutada por LIA

S.I.. a la hora de controlar el contenido del correo electronico de D. Alvaro.

Es habitual el consenso entre doctrina y jurisprudencia a la hora de afirmar que el
objetivo primordial del articulo 8 CEDH no es otro que proteger a la persona frente a las
injerencias arbitrarias de los poderes publicos. Dicha proteccién no se limita exclusivamente
a un aspecto negativo, sino que es preceptivo tener en cuenta de igual forma las obligaciones
positivas relativas al respeto a la vida privada. El Estado disfruta de cierto margen de
apreciacion a la hora de decantar la balanza en la batalla juridica que se disputa entre los

intereses en liza.
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2.3.2 Limites del derecho a la vida privada en el ambito laboral a la luz de la
jurisprudencia del TEDH

En el supuesto de hecho que aqui nos ocupa, nos hallamos ante lo que comienza
como un control rutinario por parte de la empresa respecto del uso de los medios que ésta
aporta a los trabajadores, a fin de chequear que efectivamente solo son usados con fines
laborales. Esta practica es habitual en cualquier tipo de compafiia, ya que se trata de probar
el tiempo efectivo de trabajo de los empleados, comprobando que no se distraen
consultando paginas ajenas a lo estrictamente relacionado con su desempefio profesional. A
pesar de ello, estos controles acostumbran a no ser tan estrictos como en un primer
momento podrian parecer, dado que frecuentemente los empleados aprovechan sus tiempos
de descanso para consultar el correo personal u otras paginas web (ej.: prensa, redes
sociales...), por lo que los controles tienden a ser laxos, y solo se llama al orden a los

trabajadores que sobrepasan los limites de lo puramente ordinario.

Es importante resefiar que los trabajadores deben acceder desde un primer momento
a que los medios electrénicos que la empresa pone a su disposiciéon puedan ser objeto de
control por parte de la misma. A pesar de que la existencia de esta nota de ajeneidad, es
necesario que exista el consentimiento expreso a la hora de efectuar la supervision. Esto es
asf debido a que, como seflalan tanto la jurisprudencia nacional como la europea,
armonizadas en este punto, el trabajador no abandona sus derechos relativos a la vida
privada y a la intimidad “...en la puerta de la empresa...” cuando comienza su jornada laboral,

sino que se trata de derechos inherentes a la persona.

Analisis de los limites

En lo que al ambito laboral se refiere, no nos encontramos con un nimero elevado
de mecanismos que pongan en jaque la intimidad o el derecho al disfrute de la vida privada
del trabajador, lo que no es ébice para mencionar que el ejercicio del mismo puede verse
modulado “...en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvimiento de
la actividad productiva...”, segun Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1994, de 11 de abril.
En palabras de Wilfredo Sanguineti, .../ vigencia de los derechos fundamentales del cindadano-
trabajador constituye mds un punto de partida que de llegada”. A pesar de los esfuerzos de la doctrina
por delimitar el contenido laboral de los derechos fundamentales previstos en la
Constitucion, se trata de una tarea harto complicada, precisamente por tratarse de derechos

con una estructura abierta e indeterminada. La actual jurisprudencia constitucional apuesta
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en esta pugna entre dos pretensiones constitucionales por “...determinar cudl lo es mds, por
suponer una aplicacion mas intensa de los contenidos de la Constitucion, estableciendo entre ambas (...) una
Jerarquia axiolggica movil, en tanto que referida al caso y susceptible, por tanto, de verse alterada en otro

distints”"". Esto es lo que hoy en dia se conoce como test de propotcionalidad.

El uso no controlado y para fines personales de los medios facilitados por el
empresario provoca cuantiosos dafios al empresario: por un lado, un lucro cesante, ya que
todo el tiempo que el trabajador dedica a esos fines no los esta dedicando al trabajo
propiamente dicho, y ademas puede provocar también distracciones en los compaferos.
Ademas, estas conductas pueden perjudicar a la imagen de la empresa, especialmente cuando
se envian correos desde direcciones corporativas y cuyo contenido no se corresponde con
materia estrictamente laboral (puede ponerse incluso en jaque la seguridad de la empresa, si
el correo contiene informacién confidencial que no debe ser conocida por la competencia o
por posibles ciberdelincuentes que intervengan la informacién). En definitiva, “...con
independencia de cudl sea el dasio concreto que se valore, el interés del empresario puede verse comprometido
por el uso irregular y abusivo de instrumentos informaticos y en si misma dicha conducta constituir una
transgresion de la buena fe contractual y un abuso de la confianza depositada en el trabajador, frente al cual
se le reconoce al empresario capacidad de reaccion, con medidas disciplinarias al uso (...), pero también la

facultad de prevenir dichas conductas, mediante el ejercicio del poder de control de la actividad productiva™'.

En cuanto a la relaciéon existente entre la proteccion de la esfera privada de las
personas y la repercusion que ello puede tener a la hora de contratar o despedir a un
trabajador, la jurisprudencia del TEDH es uniforme en el sentido de tomar como referencia
el puesto desempenado por el mismo (esta caracteristica tiene especial relevancia en los casos
en los que existe una colisién de este derecho con la libertad religiosa, estableciéndose en el
ambito europeo que las empresas privadas pueden conminar al trabajador a cumplir una
serie de exigencias profesionales relacionadas con su propia deontologia, sin que ello impida
en un momento posterior el preceptivo control por parte de la Justicia, en caso de que se

denuncie una extralimitacion en este sentido).

El contenido del articulo 8 abarca igualmente, en la esfera laboral, todas las llamadas

telefonicas recibidas o efectuadas en el puesto de trabajo, como asi lo establece la Sentencia

del TEDH de 25 de junio de 1997 (caso Halford contra Reino Unido), y en relacién con el

10 Sanguineti, W.: "Poderes empresariales y derechos de la persona del trabajador: el dificil equilibrio", Trabajo y
Derecho, n°® 7, 2018, pag. 3

11" Cardona Rubert, M.B.: “Intimidad del trabajador y comunicaciones electrénicas segun el Tribunal
Constitucional”, Revista Juridica de los Derechos Sociales Lex Social, vol. 5, nam. 2/2015, pag. 36
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desarrollo tecnologico anteriormente expuesto, la jurisprudencia viene a extender de igual
manera dicha proteccién a los correos electronicos, teniendo siempre en mente lo especial
de la relaciéon contractual, que permite al empresario realizar una serie de injerencias
habilitadas por el caracter subordinado del trabajador frente al empleador, y que serfan
impensables en otros 6rdenes jurisdiccionales'. Dentro del ambito de proteccion se incluyen
no solo los archivos de caracter personal del trabajador que se ubican en el ordenador, sino

también los archivos de caricter temporal®.

El empresario es el titular de los medios de produccién, y por ello se encuentra
habilitado para establecer cual es el uso que sus empleados deben datles, asi como para fijar
las sanciones que estime oportunas en el caso de que se produzcan irregularidades
relacionados con su utilizacion, siempre cifiéndose al marco normativo imperante, a fin de
evitar intromisiones relativas a derechos fundamentales de los trabajadores. Estos deben de
guardar en todo momento una “..expectativa ragonable de confidencialidad..."”” respecto de sus
comunicaciones, y es por ello por lo que son necesarias las advertencias previas cuando vaya
a existir cualquier tipo de control sobre los medios de trabajo utilizados por los trabajadores
y aportados por la empresa. En caso de no existir dicha advertencia, no puede llegar a
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derivarse “...una anuencia tacita del control o el conocimiento de esa potestad de supervision. . .

En este sentido, la Ley prevé una baterfa de limites en el ejercicio de la supervision
de la empresa, a fin de preservar la intimidad de los empleados en el uso de dispositivos
electrénicos, asi como frente a la utilizacion de sistemas de videovigilancia, de grabacion de
sonido en el puesto de trabajo, o incluso de sistemas de geolocalizacion. A este respecto, la
propia Ley reconoce el derecho a la desconexion laboral, en consonancia con el articulo 18.4
CE'", ademas de la Sentencia del Tribunal Constitucional 94/1998, de 4 de mayo, y la
292/2000, de 30 de noviembre.

Hoy en dia, las recomendaciones de los expertos en proteccion de datos para evitar

12STEDH, de 12 de enero de 2017, caso Saumier contra Francia

13 Aquf se incluyen las denominadas “cookies”, que permiten acelerar y agilizar la carga de las paginas web una
vez que se han producido varias visitas, lo cual produce también injerencias en el ambito de la privacidad, ya que
es habitual que las compafifas publicitarias rastreen las paginas que han visitado los usuarios, y con ello dirijan
publicidad especifica segun sus preferencias.

14 Lluch Corell, F.J.: “El secreto de las comunicaciones en la empresa: el control empresatial del correo electrénico
que utiliza el trabajador”, Elderecho.com, Tribuna 17 de enero de 2017, recuperado el 20 de diciembre de 2020
de  https://elderecho.com/el-secreto-de-las-comunicaciones-en-la-empresa-el-control-empresatial-del-corteo-
electronico-que-utiliza-el-trabajador

15 Rodriguez Escanciano, S.:* Posibilidades y limites en el control de los correos electrénicos de los empleados
publicos a la luz de la normativa de proteccién de datos”, en Revista Vasca de Gestion de Personas y
Otrganizaciones Publicas, n°. 16, 2019, pag.120

16 I q ley limitard el uso de la informadtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los cindadanos y el pleno
eercicio de sus derechos”.
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sanciones o que las pruebas sean consideradas como no validas por los tribunales se
encaminan en el sentido de aconsejar a las empresas que acrediten que los empleados
efectivamente conocen que su correo profesional puede ser revisado, mediante el envio
periédico de recordatorios en los que se comunique la falta de confidencialidad de las
comunicaciones mantenidas a través de este medio. En lo referido al acceso propiamente
dicho, se aconseja ... no hacer una bisqueda indiscriminada en el correo que se esté revisando. En su
Ingar la companiia puede utilizar términos especificos de biisqueda o palabras clave que permitan encontrar

lo que se estd buscando'”.

Todos los avances tecnologicos han tenido igualmente una enorme influencia en el
ambito del empleo publico. Desde la Administracién publica tratan de aprovechar los
mismos en aras de una mejoria en el funcionamiento y la transparencia de los servicios
publicos, lo cual implica en la mayorfa de ocasiones que los propios empleados publicos
utilicen datos personales en el ambito laboral (ej.: firma electronica). Esto no hace sino
provocar que sea realmente complejo discernir a la hora de separar la esfera privada y la
publica. La situacién politica que atraviesa nuestro pais impide un normal desarrollo
legislativo en el Parlamento, por lo que muchas de las novedades que se propugnan en
Europa en relacion con la presente materia caen en saco roto al llegar a nuestro pafs, puesto
que a la inestabilidad politica se le suma ahora la crisis sanitaria, lo cual ralentiza sobremanera
la adaptacién de nuestro ordenamiento juridico a las disposiciones que provienen de Europa.
Pese a ello, la aprobacién de la Ley Organica 3/2018'" extendié las recomendaciones
comunitarias al ambito laboral (incluyendo el funcionariado). Los principales principios y
garantfas establecidos en materia de proteccion de datos son: licitud, transparencia, finalidad,
adecuacion, pertinencia, exactitud y actualizacion, temporalidad, seguridad a través de la
confidencialidad, cifrado, evaluacién de impacto y responsabilidad proactiva. Dicha ley no
hace sino consolidar la anhelada fijacién de limites expresos al ambito de control de los

responsables administrativos, afiadiendo dicha prevision en el articulo 14 del EBEP".

La creciente importancia de las tecnologfas en el ambito laboral ha provocado
incertidumbre en las partes implicadas en ¢él, dado que los conflictos entre ellas son
relativamente habituales en lo que a control empresarial y privacidad del empleado se refiere.

En el contexto actual, el recelo al control se acentia mas si cabe. Todo ordenamiento

17 Cortés Dominguez, I.: “:En qué casos puede la empresa revisar el “email” corporativo de sus empleados?”,
Cinco Dias, 19 de agosto de 2019

18 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembrte, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
19 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Puablico



juridico correspondiente a un pais desarrollado como el nuestro posee, por supuesto,
elementos que equilibran la ya de por si desigual relaciéon empleador-empleado, a fin de
proteger al sujeto mas débil. A pesar de ello, nuestro sistema, como la mayoria, es claramente
deficitario, y la regulacién habida en los convenios colectivos no hace sino agravar dicha
problematica, ya que incluso en algunos sectores no hacen si ampliar la esfera de actuacion
del patrén. La ley no debe de velar solo por el respeto a la vida privada y las comunicaciones
de los trabajadores, sino que debe de ampliar el espectro y custodiar todos y cada uno de los
derechos fundamentales, a fin de evitar la instrumentalizaciéon del empleado, no abusando
de las necesidades de la persona a cambio de aceptar condiciones abusivas a la hora de

desempenar el trabajo.

El trabajador, a la hora de desenvolverse en el ambito laboral, debe preguntarse si,
tomando como referencia la informacién que le ha facilitado el empleador, puede confiar en
que se esté respetando su vida privada con todas las garantias. En el supuesto de que la
politica de la empresa excluyera de forma taxativa el uso para asuntos personales de un
instrumento facilitado por la misma, informandole incluso de que existen elementos de
control para verificarlo, la privacidad quedarfa entonces aparcada, pero de una forma
justificada.

El caso Barbulescu y el test Barbulescu

En lo referente a los limites del derecho a la vida privada en el ambito laboral, es
imprescindible citar la Sentencia del TEDH de 3 de abril de 2007, en la que se estima que,
pese a que los dispositivos electronicos cedidos a los trabajadores sean propiedad del
empleador y se utilicen durante el tiempo de trabajo, los empleados mantienen en plenitud
su derecho a la intimidad, exceptuando las injerencias consentidas por estos, y siempre que
las mismas hayan sido debidamente informadas con anterioridad o cuenten con el adecuado

fundamento normativo para su aplicacion.

El supuesto de hecho del caso Barbulescu es el siguiente: el demandante, el sefior
Barbulescu, un ingeniero rumano, cred una cuenta de correo a peticion de su empresa a fin
de atender a preguntas realizadas por los clientes. Este empleado ya posefa con anterioridad,
como es habitual, una cuenta de correo, pero de caracter personal. La politica de la empresa
prohibia el uso de los aparatos informaticos y electrénicos para fines personales,

circunstancia que era conocida por Barbulescu, ya que firmé el Reglamento donde asi se

20 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 3 de abril de 2007, caso Copland contra Reino
Unido
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atestiguaba. Posteriormente, la empresa accedié al correo de empresa del empleado en
cuestién, y le citaron a fin de que explicara por qué habia usado los equipos de la empresa
con fines distintos a los estrictamente laborales. El esgrimié que solo los utilizé con fines
profesionales, pero la empresa demostré (sin informarle de que habian accedido al contenido
de las comunicaciones) que la mayoria de mensajes tenfan como destinatarios a su novia y a

su hermano. Por este motivo fue despedido.

Tras llevar el asunto a los tribunales rumanos y llegar hasta el TEDH, en una primera
sentencia (STEDH de 12 de enero de 2016), conocida como Barbulescu 1, se estimé que,
efectivamente, una empresa podia vigilar e incluso leer los mensajes intercambiados por
correo electronico por sus trabajadores a través de aparatos propios de la sociedad, siempre
que el objetivo fuera constatar que estos estaban cumpliendo las funciones encomendadas.
Se entendfa que si que habia existido una intromision en la vida privada del sefior Barbulescu,
pero sin llegar a vulnerar el contenido del art. 8 del CEDH, entendiéndose que el control
fue limitado y proporcionado. Este fallo causé una gran conmocion, puesto que se podia
interpretar que se otorgaba al empresario una libertad atin mayor que la existente
previamente a la hora de inmiscuirse en los derechos de los trabajadores. El voto particular
emitido llegaba incluso a hablar de “retroceso en la proteccion de los derechos fundamentales” (Juez

Pinto de Alburquerque).

Tras instar una revision, la Gran Sala del TEDH modific6 la linea seguida hasta dicho
momento en relacién con esta materia (STEDH, Gran Sala, de 5 de septiembre de 2017),
en la llamada sentencia Barbulescu 11, estimando las pretensiones del demandante por
entender vulnerado el derecho a la vida privada y el secreto de las comunicaciones. A pesar
de reafirmarse en el hecho de que la empresa puede revisar el contenido de los mensajes de
los trabajadores en horario laboral siempre que estos sean emitidos o recibidos a través de
medios de la empresa, y siempre que medie un aviso previo o una prohibicién de uso
personal, como era el caso. En el asunto concreto, los tribunales previos no habian entrado
a examinar el hecho de que no fue avisado de la actividad de vigilancia concreta a la que fue
sometido, solo conocia la prohibicién general de no usar medios de la empresa para fines
personales. Asimismo, tampoco se le comunicé al sefior Barbulescu el motivo que origind
la toma de medidas. Tampoco se tuvo en cuenta el hecho de que el empleador pudo haber
utilizado medios menos intrusivos a la hora de acceder a las comunicaciones, ni que la accién
con la que reacciond la empresa fue la mas rigurosa de todas, como fue el despido. A modo
de conclusion, se argumenta que el derecho a la vida privada no se abandona en la puerta de

la empresa cuando comienza la jornada laboral: si bien es cierto que puede ser limitado,
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nunca pueden reducirlo a su minima expresion (“las iustrucciones de un empleador no pueden reducir
den reducirl ini resion (““/ vy d Jead den red,

a la nada, anular, el ejercicio de la vida privada social en el lugar de trabajo™)*.

La nota mas positiva que se deduce de la sentencia Barbulescn 11 es la introduccion, o
mejor dicho consolidacién, de un “instrumento técnico-juridico”, el conocido como Test
Barbulescu, de gran utilidad tanto para el legislador como para el juzgador nacional a la hora
de fijar los requisitos para que una empresa pueda vigilar de forma legal las comunicaciones

de sus trabajadores, basandose en los siguientes principios:

e Principio de transparencia: debe estar garantizada la informacién previa y
concreta al empleado relativa a la posibilidad del empleador de supervisar la
correspondencia y comunicaciones. Dicha comunicaciéon debe ser siempre

previa a la adopcion de las medidas.

e Principio de causalidad real y seria: el empleador debe justificar los motivos

en los que se ampara a la hora de adoptar las medidas de vigilancia.

e Principio de proporcionalidad: como ya se ha mencionado con anterioridad,
debe ponderarse el nivel de intrusién en los derechos del trabajador que
implican las medidas adoptadas. En esta linea, siempre debe optarse por la
opcidén menos intrusiva, basandose en criterios de efectividad, y no de
simplicidad a la hora de su ejecuciéon. Asimismo, deben reservarse las
sanciones mas graves para situaciones extremas, en aras de preservar los

derechos fundamentales del trabajador.

e Principio de efectividad de tutela: deben cumplirse las debidas garantias

respecto del empleado, en especial si se trata de medidas intrusivas.

El TEDH reafirma en esta Sentencia su doctrina referida a las obligaciones positivas
de los Estados miembros, ya que a pesar de que los hechos afectan a una sociedad de
caracter privado, debe en todo momento garantizarse la expectativa de privacidad del
ciudadano, incluyendo el ejercicio de la actividad profesional. En este sentido, y citando
de nuevo la STEDH del caso Copland, se confirma que los correos electrénicos enviados
o recibidos desde un medio proporcionado por el empresario también forman parte de la
vida privada del empleado(“comprende también la informacion derivada del seguimiento del uso

personal de Internet”). A pesar de que en el caso Barbulescu se habifa informado al trabajador

21 Bilbao Ubillos, J.M.: “La vida ptivada en el ambito laboral”, en F.J. Matia / G. Lopez de la Fuente (dits), De
la intimidad a la vida privada y familiar. Un derecho en construccién, Tirant lo Blanch, 2020, pag. 172
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de que no podia utilizar el correo electronico con fines privados, en ningin momento se
le advirti6 de que el contenido del mismo fuera a ser objeto de una investigacion
exhaustiva, ya que llegar a este extremo reducirfa la vida privada y la intimidad del
trabajador a la minima expresion. El fin perseguido por la normativa empresarial a la hora
de restringir el uso de los medios electronicos cedidos a los asalariados para fines distintos
de los laborales debe ser incentivar la productividad y el buen hacer de los trabajadores,
evitando las distracciones que a menudo suele ocasionar el hecho de estar conectado a
Internet (redes sociales, compras online, consultar la prensa...), asi como “evitar un ataque
a los sistemas informaticos de la empresa en caso de una actividad ilicita en la red”™. Esta supervision
no puede ser ilimitada, porque en ese caso el empresario estarfa atentando contra la
libertad y la intimidad de los trabajadores, pese a encontrarse bajo su direcciéon mientras
dure la jornada laboral. En el caso concreto de Barbulescu, en ningin momento se llega

a probar que el ingeniero pusiera en peligro la seguridad de su empresa.

Los objetivos perseguidos a la hora de fijar los criterios del test Barbulescu son los

siguientes:

e (Cada Estado miembro debe decidir unilateralmente los criterios que
establece a la hora de proteger la vida privada de sus ciudadanos, si bien es
competencia del Tribunal de Estrasburgo fijar las lineas maestras a seguir en
lo referente a la naturaleza y al ambito de aplicaciéon de las obligaciones
contraidas por los Estados miembros (“...a/ Tribunal le compete clarificar la

naturaleza y el campo de aplicacion de las obligaciones positivas de los mismos. ..”).

e Reforzar el respeto al derecho a la vida privada en las relaciones
interpersonales y proteger los intereses que estan en juego, a fin de que se
dé cumplimiento a las obligaciones mencionadas en el apartado anterior (...
tales obligaciones no se cumpliran adecuadamente a menos que se asegure el respeto a la
vida privada en las relaciones entre particulares y que se tengan en cuenta los intereses

variados que deben ser objeto de proteccion. ..”).

e Los Estados miembros tienen la capacidad y la libertad de elegir el marco
juridico que va a reglar la capacidad de control del empresario en relacion
con las comunicaciones de caracter personal de sus subordinados mientras

los mismos se encuentren en su puesto de trabajo, primando siempre el

2 Bilbao Ubillos, J.M.: “La vida ptivada en el ambito laboral”, en F.J. Matia / G. L6pez de la Fuente (dits), De
la intimidad a la vida privada y familiar. Un derecho en construccién, Tirant lo Blanch, 2020, pag. 171
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respeto a las garantias minimas establecidas para evitar los abusos derivados
de la desigual relacion entre las partes implicadas (“...ha de reconocérsele a los
Estados un amplio margen de decision para evaluar la necesidad de establecer un marco
legal especifico que regule las condiciones en las cuales un empresario puede decidir sobre
las comunicaciones, electronicas o no, de contenido personal de sus trabajadores en el centro

de trabajo, pero la discrecionalidad del empresario no puede ser absoluta...”)>.

La conclusion a la que llega la Gran Sala del TEDH es que las relaciones laborales
deben basarse en la existencia de una confianza mutua entre los intervinientes, asi como que
el trabajador, en el momento en el que se le comunica que sus comunicaciones han sido
objeto de una investigacion, pueda cerciorarse de que dicho control ha sido realizado con

las suficientes garantias, y que de no ser asi, podra acudir a los Tribunales en defensa de sus

intereses.

A rafz de la consolidacién de la nueva doctrina que se dio con la publicacion de la
sentencia del caso Barbulescu, el TEDH ha afianzado el uso del test en sucesivas
ocasiones, como puede ser el caso Libert™, en el que el denunciante, empleado de la
sociedad francesa de ferrocarriles, se percaté durante un periodo de tiempo en el que
habia sido suspendido de empleo y sueldo de que su ordenador habia sido inspeccionado
por la persona que le sustituyo, y que en dicho chequeo se habifa encontrado material
pornografico. En este supuesto, la intromisién habia sido llevada a cabo por la propia
autoridad publica, por lo que habifa que tener en cuenta las obligaciones positivas y
negativas de Francia como Estado. Pese a que la normativa francesa impide cualquier tipo
de injerencia en la vida privada de los trabajadores, quedé probado que la carpeta que
contenfa el contenido pornografico tenia el nombre de “risas”, por lo que se entendié por
parte del Tribunal que sf que era legitima una inspeccion de dicha carpeta, puesto que el
fin dltimo era comprobar que el contenido de ésta no guardaba ninguna relaciéon con el
desempeno propiamente dicho de su labor profesional, como finalmente sucedid. Asi
pues, se dictamind que no existia una vulneracion del articulo 8 del CEDH. Esta Sentencia
también ha tenido una repercusién notable, dado que se entiende que el hecho de
consultar los archivos “personales” (y no “privados”) del empleado no constituye una

violacién del respeto al derecho a la vida privada, precisamente por no ser identificados

23 Cabeza Pereiro, J.: “El necesario cambio en la jurisprudencia constitucional sobre videovigilancia y control de
mensajetfa electronica de los trabajadores a la vista de la doctrina del TEDH?”, Temas Laborales, n® 141, 2018, p.

24 STEDH de 22 de febrero de 2018, caso Libert contra Francia
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adecuadamente como privados, escudandose en la normativa interna francesa para
diferenciar ambos conceptos. Lo que ha provocado dicha resoluciéon es un paso atras
respecto de lo logrado con la Sentencia Barbulescu II, ya que parece que el trabajador
queda a priori mas expuesto con este nuevo cambio de criterio del Tribunal, dado que el

uso del test encamina la doctrina a una solucién mas restrictiva.

La postura actual del TEDH es por tanto intermedia entre dos variantes contrapuestas,
que no son otras que la que por una parte propugna que el control empresarial del uso de
los medios es plenamente licito, ya que se autoriza por parte del trabajador a ser objeto
del mismo en el momento de la firma del contrato, y la que por otro lado esgrime que no
puede exigirse un control pleno sobre las comunicaciones de los empleados, no siendo
posible establecer una prohibicion general de uso. Se determina por tanto por el Tribunal
que para eliminar la expectativa de confidencialidad es preciso, “...ademds del impedimento,
la adpertencia del control previa y clara en cuanto a la naturaleza de la supervision, la existencia de
motivos justificativos de dicho controly, cmo no en tanto materializacion del principio de proporcionalidad,

la utilizacion de aquellos medios menos intrusivos para la intimidad o el secreto de las comunicaciones”™.

La conclusiéon que se obtiene del analisis pormenorizado del cambio en la doctrina
del TEDH es que el Tribunal de Estrasburgo ha optado por una via mas exigente a la
hora de supervisar el control ejercido por los empleadores y por los propios Estados. En
el caso concreto de nuestro pafs, es el legislador quien recibe una suerte de toque de
atencion, ya que a nadie se le escapa la excesiva laxitud presente en el articulo 20.3 del
Estatuto de los Trabajadores, en lo que respecta a la escasa autoridad que infunden los
Coédigos de buenas practicas desarrollados de forma interna por las empresas, asi como el
poco margen de maniobra que se deja en manos de la negociacion colectiva. Escudandose
en el pretexto de buscar una mejora en la confianza y en la credibilidad de la empresa, ésta
se constituye como “.../a znica fuente de legitimacion (...) de la proyeccion que pueden alcanzar los
derechos fundamentales en la empresa...””, dando asf origen en la mayorfa de los casos a un
margen de “/ibertad residual’ del trabajador respecto del empresario. Asi pues, el objetivo
del TEDH es ahondar en la proteccion de los derechos de los trabajadores, en especial

los referidos a la vida privada y el secreto de los comunicaciones, en una era patentemente

%5 Rodriguez Escanciano, S.:“ Posibilidades y limites en el control de los correos electronicos de los empleados
publicos a la luz de la normativa de proteccion de datos”, en Revista Vasca de Gestiéon de Personas y
Otrganizaciones Publicas, n°. 16, 2019, pag.118

26 Gofii Sein, J.L.: “Los derechos fundamentales inespecificos en la relacién laboral individual: ¢necesidad de una
reformulacién?”, en AA.VV.: Los derechos fundamentales inespecificos en la relacién laboral y en materia de
proteccion social. XXIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Cinca, 2014, p. 44

21



digital, lo cual acarrea y acarreara un copioso foco de conflictos a resolver por los

) . .
tribunales nacionales?.

2.3.2.1 Incidencia de la jurisprudencia del TEDH en la jurisprudencia espafola

Por lo general, un uso inadecuado del ordenador cedido por la empresa por parte del
trabajador se constituye como causa de despido, segin la jurisprudencia nacional. Pese a
ello, los tribunales han venido fijando una serie de limites a la accién del empresario, en
relaciéon con una posible violacion del articulo 18.3 CE, que a priori requiere autorizacion
judicial previa en caso de querer realizar una intervencion. Como regla general, son

13

preferibles los controles indirectos, ya que “...puede resultar suficiente un control de los datos

externos como el destinatario o el asunto o de las horas totales de navegacion atendiendo a la tarea profesional

encomendada...”*

, todo ello a fin de evitar intromisiones innecesarias o desproporcionadas
en relacién con las opciones de control de las que dispone el empleador. Asimismo, la
sancion debe ser acorde a la gravedad de los hechos (afectacion de la productividad, lapso
de tiempo que abarcan las visitas...), y ademas debe existir el previo aviso al trabajador. En
este sentido se pronuncia la Sentencia de la Sala de lo Social del TS”, de 26 de septiembre
de 2007, al declarar como improcedente el despido de un trabajador cuyo ordenador habia
sido objeto de control, y al que se le habia detectado la existencia de virus informaticos
“...como consecuencia de la navegacion por paginas poco seguras de Internet...”, ya que .. .la empresa no

podia recoger la informacion obrante en los archivos temporales y utilizarla con la finalidad gue lo ha

/96’6' /90 3530

Pese a ello, tanto la Sentencia del TS 241/2012, de 17 de diciembre como la STS
170/2013, de 7 de octubre, entienden que el control del correo electrénico por parte del
empleador es proporcional, y desestima los recursos de dos trabajadores. En la primera de
ellas, dos trabajadoras instalaron una aplicacién de mensajeria en un ordenador de la empresa
para verter comentarios despectivos hacia otros trabajadores, descubriéndose
posteriormente su instalacién y uso de forma casual. En esta ocasion la empresa llegd a
acceder al contenido integro de los mensajes, por lo que podria existir una extralimitacién
en sus funciones de acuerdo a los criterios doctrinales actuales, pero en aquel momento no

se entendi6 asi, escudandose en la prohibicién de instalar ese tipo de aplicaciones y en que

27 Molina Navarrete, C.: “El poder empresarial de control digital: ¢nueva doctrina del TEDH o mayor rigor
aplicativo de la precedente?” IusLabot, 3/2017, pp. 295 y 296

28 Bilbao Ubillos, J.M.: op. cit., pag. 176

2 Sentencia del Tribunal Suptemo 6128/2007

30 Bilbao Ubillos, J.M.: op. cit., pag. 178
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el ordenador era de uso comun para todos los trabajadores. En la segunda de las sentencias,
se despidi6 a un trabajador que envid informacién delicada a la competencia mediante el
correo de la empresa, al entender que el control del empresario era “previsible” y que no se

(13

traté de una medida desproporcionada, ya que existian “...sospechas de un comportamiento

irregular del trabajador...””'.

Una vez expuestos los antecedentes, y a fin de examinar la repercusion que ha tenido
la doctrina Barbulescu en nuestro pafs, se pasa a analizar someramente algunas de las

sentencias mas relevantes dictadas tras la sentencia Barbulescu 11I:

e Sentencia del Tribunal Supremo 594/2018, de 8 de febrero de 2018 (Sala de
lo Social), caso Inditex: primera sentencia de entidad dictada por el Tribunal
Supremo espanol, referenciando que los criterios defendidos por el TEDH
en la sentencia Barbulescu II son coincidentes con los del propio TS en lo
referido al control en el ambito laboral: elementos de control, obligatoriedad
de preaviso, alcance de la medida, causa, posibles alternativas menos lesivas
o intrusivas para los intereses del asalariado, y consecuencias derivadas para
el mismo. Pese a tratarse de una Sentencia en la que se estima que la conducta
empresarial pasa holgadamente los requisitos que el TEDH exige para
considerar como legitimo el control de la actividad de un trabajador, no se
trata de un supuesto de hecho idéntico al de mi cliente, pues entiendo que
en el caso de mi mandante si se han sobrepasado los limites, por llevar a cabo
no solo un control del contenido de los mensajes del correo electronico, sino
también de cuentas bancarias y de webs de comercio electrénico de caracter
personal. Al margen de ello, el mero control de los contenidos sin que medie

previo aviso podtia ya sobrepasar los limites del derecho.

e Sentencia del Tribunal Supremo 489/2018, de 23 de octubre (Sala de lo
Social): en este supuesto se considera como nula la prueba aportada por la
empresa por no existir una advertencia previa del control al que iba a ser
sometido, pese a demostrarse la existencia de un delito de apropiacion
indebida por parte de un empleado. E1 TS estima que la empresa podia haber

advertido al trabajador de diversas maneras: una instruccién expresa que

31 Bilbao Ubillos, J.M.: op. cit., pag. 182



limitara el uso de medios, una previsiéon en el convenio colectivo, o la
obtencion del consentimiento del propio implicado. Dado que no se empled
ninguna de estas férmulas, la expectativa de intimidad del demandado era
mucho mayor de la que finalmente existio, por lo que a pesar de que
existieran motivos para sospechar que la medida de control era adecuada y
que se trataba de la medida menos invasiva, falté uno de los elementos

esenciales, que no es otro que el previo aviso al trabajador.

e Sentencia del TSJ de Castilla-L.a Mancha 1735/2019, de 11 de julio (Sala de
lo Social): en el presente caso, la empresa interviene el ordenador corporativo
de uno de sus trabajadores a fin de averiguar silo utilizaba para fines distintos
de los estrictamente profesionales. Pese a probar que navegaba en paginas
de banca personal, restaurantes o noticias, no existié previo aviso referente
a la medida de control efectuada por la empresa, la cual previamente no habia
abonado a este mismo empleado una paga extraordinaria, hecho por el cual
fue demandada en otro procedimiento, y que a juicio del trabajador, fue lo

que motivo que se practicara de forma tan repentina la medida de vigilancia.

e Sentencia del Juzgado de lo Social n® 2 de Palma de Mallorca 3055/2019, de
30 de agosto: en este caso, el juzgador avala el despido de una empleada que
utilizaba en reiteradas ocasiones el ordenador de la empresa para acceder a
sus redes sociales y para otros fines no laborales, mediando en este caso una
prohibicién expresa por parte de la empleadora mediante Anexo al contrato,
asi como el reparto de una circular informativa (comunicacién constante con
los trabajadores). LLa medida supera el filtro del test Barbulescu, toda vez que
se entiende que era necesaria una comprobacion exhaustiva de los accesos
para averiguar si efectivamente llevaba a cabo un uso inadecuado. Ademas,
unicamente se accede al historial de internet, y en unas fechas concretas. Al
ser la empleada consciente de que su actividad puede estar siendo vigilada, y
que lo que hace constituye una transgresion de la politica de la empresa, no

puede albergar una expectativa elevada de intimidad.

Queda claro que la sentencia del TEDH no ha supuesto una revolucién doctrinal,

6«

sino que solo va a obligar a tener mas en cuenta “...e/ juicio de valoracion, y exigir que los limites,
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tanto al Estado como a los empleadores, sean reales, efectivos...”””. E1 TC y el TS no han hecho
propios los condicionantes originarios del test de transparencia y proporcionalidad. La
doctrina del TC aun asume que el consentimiento contractual es suficiente para crear una
expectativa de control, asi como que la existencia de una norma que prohibe el uso personal
del correo electronico de la empresa supone la habilitacion para un férreo control por parte
del empresario, sin entrar en una ponderacion casuistica, como dictaminé el TEDH. A pesar
de ello, el TC debe comprobar que “... "se cumplen los tres escalones (necesidad, idoneidad y equilibrio
sacrificio-garantia), de forma concreta, no abstracta...”). De esta forma se garantiza, ademas de la
proteccion de derechos fundamentales del empleado, la seguridad juridica, favoreciendo en
este sentido también al empresario a la hora de que éste puede conocer dénde se fijan los

limites, lo cual no hace sino fomentar las buenas practicas dentro de la relacién contractual.

32 Molina Navarrete, C.: op. cit., pag. 294



2.3.3 Vulneracién del articulo 6 CEDH v doctrina jurisprudencial del TEDH al respecto

En segundo lugar, se estudia una posible infraccion del derecho al proceso equitativo
(art. 6 CEDH™), dado que los medios de prueba de los que se ha servido la parte contraria
en la defensa de sus intereses son, a mi juicio, plenamente ilicitos, toda vez que en ningin
momento se cumplié con el deber de informacién impuesto tanto en la ley nacional como
por la propia jurisprudencia a nivel interno y europeo. La Sentencia del TEDH en el caso
Zherdev contra Ucrania™ estipula que no se puede excluir de una forma taxativa o absoluta
las pruebas obtenidas vulnerando derechos fundamentales, sino que es preciso ahondar en
un analisis de las circunstancias en cada supuesto, teniendo en cuenta asimismo el Derecho
interno de cada Estado. En este sentido aporta mucha luz también la Sentencia del TEDH
del caso Jalloh contra Alemania™, en la que se establece el siguiente criterio: “No /e corresponde
al tribunal determinar, como cuestion de principio, qué tipos concretos de pruebas (...) pueden ser admitidas
0no (...). La pregunta a responder es si el procedimiento en su conjunto, incluida la forma en que se obtuvo

la prueba, fue equitativo (...)”.

Es en este punto donde entra en juego también el ya mencionado “test Barbulescu”,
relativo a la admisibilidad o no de las pruebas en materia de vigilancia a los trabajadores en

el ambito laboral.

En lo que respecta al articulo 6.1 CEDH, el TEDH parte de que existe la posibilidad
de excluir una prueba que se estima ilicita si se considera que no ha existido un proceso
equitativo, pero sin que ello pueda ser considerado como un mandato. Es preceptivo que el
Tribunal averigie si el proceso en su conjunto ha sido equitativo, y es en este punto donde
se valoran los métodos de obtencién de las pruebas. En un primer nivel, el Tribunal analiza
si en la obtencién se ha vulnerado alguno de los derechos previstos en el Convenio (en el
€aso que nos ocupa, se estudiaria una afectacion del articulo 8). En un segundo momento,

se examina si la admision o utilizacién de las pruebas ha afectado al derecho a un proceso

3 Articulo 6.1 CEDH: “Toda persona tiene derecho a que su cansa sea oida equitativa, priblicamente y dentro de un plazo razonable,
por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil
0 sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. Ia sentencia debe ser pronunciada priblicamente,
pero el acceso a la sala de andiencia puede ser probibido a la prensa y al piblico durante la totalidad o parte del proceso en interés de
la moralidad, del orden piiblico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cnando los intereses de los menores o la proteccion
de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal,
cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia”.

3 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 27 de abril de 2017, caso Zherdev contra Ucrania
% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 11 de julio de 20006, caso Jalloh contra Alemania
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equitativo, incluyendo en este momento el analisis de los parametros del ordenamiento

juridico nacional en cuestién, as{ como su adecuado manejo.

El Tribunal, en este momento, valora tres niveles de riesgo para el derecho a un
proceso equitativo: /ow risk (riesgo bajo, donde se incluyen las violaciones del derecho a la
intimidad, como en el presente supuesto), bigh risk (riesgo alto, que recoge la obtenciéon de
pruebas a través de tratos degradantes o inhumanos) y so high risk (grupo de riesgo mas alto,
referente a las pruebas obtenidas mediando torturas). Solo en el dltimo de los supuestos se
entiende que en todo momento se pone en jaque la equidad en el juicio, mientras que en los
dos niveles inferiores, es necesario ponderar caso a caso (balancing fest). En dicho test se
ponderan factores relativos al desarrollo de los juicios en el ambito nacional, como el medio
de obtencién de la prueba, la capacidad de defensa del perjudicado, la fiabilidad, la manera

en que fue utilizada, la existencia de otras pruebas, o la gravedad del delito.

El articulo 6.1 del Convenio garantiza que el proceso judicial en el que se encuentran
inmersas las partes sea equitativo, sin que existan dilaciones indebidas. La jurisprudencia del
TEDH es pacifica en lo que respecta a acudir a este tribunal pretendiendo que se invaliden
ciertos medios de prueba que se han considerado como adecuados en las instancias

nacionales.

Como ya se ha mencionado previamente, el Tribunal no se considera competente a
la hora de juzgar sobre hipotéticos errores de hecho o de derecho que hayan acontecido en
el {ter procesal nacional, salvo que, como se menciona en la STEDH; de 27 de abril de 2017
(caso Zherdev contra Ucrania), exista una vulneracion de derechos fundamentales. Todo
ello guarda relacién con la vulneraciéon del articulo 8 CEDH, dado que si el Tribunal
considera que los medios de prueba que se han utilizado en cualquier fase del procedimiento
han vulnerado los derechos fundamentales de cualquiera de las partes (en el caso que nos
ocupa los de la demandante), puede entrar a valorar cuan equitativo ha sido el

procedimiento, y en base a ello, modificar la decision judicial.



2.3.4 Aplicacion de la doctrina establecida por el TEDH al despido de mi cliente

Una vez que nos encontramos ante el Tribunal de Estrasburgo, es importante fijar
en el petitum las pretensiones de mi cliente. En primer lugar, y en consonancia con lo
argumentado en las sucesivas instancias ante los Tribunales nacionales, se pide que se analice
si efectivamente ha existido una transgresion del derecho al respeto a la vida privada (articulo

8.1 CEDH).

A continuacion, se va a proceder a someter al ya archiconocido “test Barbulescu™ el

supuesto de hecho de mi mandante, D. Alvaro Lesmes Plaza:

1. ¢Ha sido informado el empleado de la posibilidad de que el empleador tome

medidas para supervisar su correspondencia y otras comunicaciones?

Como ya se mencioné en los antecedentes de hecho, D. Alvaro era consciente en
todo momento de que no podia utilizar los medios de la empresa para fines personales, dado
que firmo un anexo en el que expresamente se contemplaba este punto. De lo que en ningtin
momento fue informado es de que el empresario podia utilizar medios con el objetivo de
llevar a cabo este control, y menos sin que mediara ningun tipo de previo aviso. Llegados a
este extremo, considero que no solo se ha excedido la sociedad en lo referente a la
supervisiéon de uso por no existir el preceptivo aviso, sino que ademas ha superado con
creces los limites de control del empresario, por haber supervisado conversaciones privadas,
movimientos de la cuenta personal de mi mandante, sus webs de pedidos online, e incluso

sus redes sociales, perteneciendo todos estos elementos a la esfera privada del demandante.

El Tribunal entiende que “.../ advertencia debe ser clara en cuanto a la naturaleza de la
supervision...” y que “...se debe informar sobre el establecimiento de la medida, con anterioridad a ser
implementada. ..”. Por tanto, no se ha cumplido por parte de la empresa con ninguno de los

dos requisitos exigidos en este sentido.

2. ¢Cual fue el alcance de la supervision del empleador v el grado de intrusién en la

vida privada del empleado?

A riesgo de ser repetitivo, se insiste en el desmesurado alcance de la supervision
llevada a cabo por la empresa, toda vez que el objetivo perseguido en origen no es otro que
comprobar que el empleado Gnicamente utiliza los medios puestos a su disposicion para

fines estrictamente relacionados con el trabajo. Al descubrir durante la indagacion, ya de por
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si indebida, que el empleado en concreto podria salir de la empresa para reforzar a la
competencia, se produce un animo de venganza por parte de la mercantil a fin de provocar
su despido antes de que él decida marcharse (extremo que por cierto nunca se llegd a
verificar por parte de la empresa, ya que nunca preguntaron a mi cliente si deseaba cambiar
de empresa). Es a raiz de estos hechos cuando se produce la mayor de las intromisiones en
la vida privada de mi patrocinado, cuando no dandose por satisfechos con las averiguaciones
efectuadas en relacién con el correo electrénico, proceden a investigar los movimientos de
la cuenta bancaria, las redes sociales y los pedidos efectuados online, lo cual esta fuera de
toda légica, ya que ninguna relaciéon guarda con los hechos que en su génesis iban a ser

objeto de investigacion.

El criterio seguido en Estrasburgo guarda relaciéon con la parte de las
comunicaciones que ha sido objeto de supervision (en este caso ha excedido con creces lo
que pudiera entenderse como normal en un control de este tipo), la extension en el tiempo
(hecho que se desconoce por esta parte, ya que en los informes aportados de contrario solo
constan averiguaciones efectuadas en un dfa, pero no conocemos si se han efectuado en mas
dias, y simplemente por no haber sido de interés a la hora de acreditar el despido, no fueron
aportadas en la reunién mantenida entre el director y el empleado), asi como el nimero de
personas que han tenido acceso a los resultados de la investigacion (a esta parte le consta
que al menos el director y la jefa de personal conocen el contenido de la informacion

obtenida).

3. ¢Ha presentado el empleador argumentos legitimos para justificar la vigilancia de

las comunicaciones v el acceso a su contenido?

Nuevamente ahondamos en la teoria de que el empleador no ha justificado en ningun
momento los motivos que le han llevado a ejercer un control de estas caracteristicas,
simplemente porque entendemos que no existen, mas alla del enfado originado tras
descubrir en un control ya de por si excesivo que mi cliente habia recibido una oferta de la
competencia que no podia ser igualada por LIA S.L. Desconoce esta representacion si era
habitual que por parte de la empresa se realizaran controles en los correos electronicos de
los trabajadores, ya que como se ha mencionado con anterioridad, esta supervision ya excede
del hecho de comprobar si los empleados usan los medios facilitados por la compania para
fines personales, puesto que esta es la unica habilitaciéon con la que contaban por su parte.
De los hechos se deduce que de una averiguacion casual, a la par que ilegal, se descubren

acontecimientos privados que provocan la ira y la frustracion del empresario.
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El Tribunal entiende que la vigilancia de las comunicaciones ya es de por si una
metodologia muy invasiva en relaciéon con los derechos de los trabajadores, requiriendo para
ello justificaciones bien cimentadas, extremo que como se deduce no ha sido en ningtn caso

probado por la empresa.

4. ;:Era posible un sistema de vigilancia basado en medidas menos intrusivas que el

acceso directo a las comunicaciones del empleado?

En este caso, el empleador unicamente podia controlar que los medios aportados
por la propia empresa no se utilizaran para fines ajenos al desempefo profesional en si
mismo, pot lo que el simple hecho de revisar el historial habria bastado para comprobar este
extremo. Existen programas informaticos capaces de recopilar el historial a pesar de que el
usuario lo borre, por lo que entiende esta parte que un cribado de este tipo habria sido eficaz
para alcanzar el fin deseado por la sociedad. Es importante hacer hincapié en el hecho de
que mediante las medidas de vigilancia no solo se rastrean datos de navegacion o los
destinatarios de los mensajes de correo electrénico, sino que se accede al contenido
propiamente dicho de los mismos, lo cual queda traspasa claramente los limites de control
de la empresa. Las medidas tomadas son claramente intrusivas en lo que respecta a la vida
privada del trabajador, porque se ha superado la barrera del consentimiento otorgado por el
empleado al entrometerse en aspectos pertenecientes a la vida privada del demandante en
estas actuaciones. No solo se produjo una supervision telematica y no comunicada de los
movimientos efectuados con el ordenador por mi mandante, sino que dfas antes de ser
despedido, incluso se le interviene fisicamente la CPU del dispositivo, privandole ademas de

poder ejercer las funciones propias de su cargo profesional.

5. ¢Cudles fueron las consecuencias de la supervisién para el trabajador afectado?

¢Fue dicha consecuencia proporcional a la invasién que dicha supervisién supone al ejercicio

de la libertad protegidar ;Sirvieron los resultados para alcanzar el objetivo declarado en

relacion con la medida?

En primer lugar, y en referencia a la primera cuestion planteada, la consecuencia fue
en primer lugar la suspensiéon de empleo y sueldo a mi representado en los dias que su equipo
informatico fue intervenido, sin que en ningin momento conociera cudles eran los hechos
que habfan ocasionado tal sancién. Tras producirse la reuniéon con el director de la empresa,
se le comunica que ha sido despedido: a nadie se le escapa que dicha medida es la mas
gravosa que puede tomarse contra un empleado, toda vez que conlleva la privacion de ejercer

su derecho al trabajo, asf como de percibir el salario asociado a dicho desempefio. Tanto en
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el Estatuto de los Trabajadores, como en cualquier convenio, esta medida se contempla
como ultimo extremo, en caso de que se haya apreciado, y lo que es mas importante aun,
probado, una infraccion de caracter muy grave por parte del trabajador. En el presente caso,
mi cliente no ha hecho sino cumplir con su cometido con la oportuna diligencia: si bien es
cierto que en ocasiones utilizaba el ordenador para consultar su correo o su cuenta del banco,
incluso para hacer pedidos a través de Internet, como ya se ha mencionado con anterioridad,
es una practica habitual entre los trabajadores de oficina en los descansos de los que
disfrutan, por lo que en ningun caso se puede tachar como muy grave esta conducta. Es
mas, al entender esta parte que el motivo real que provoca el despido es el hecho de haber
recibido una oferta de trabajo por parte de la competencia, la actuacion del empresario seria
ain mas grave si cabe, puesto que mi patrocinado no solo no puede controlar qué remitentes
pueden ponerse en contacto con €l a través del correo electrénico, sino que como ya se ha
referido, en ningin momento comunico a la empresa su intenciéon de aceptar la oferta

transmitida.

En relacién con la dltima de las cuestiones, me corresponde poner de manifiesto que
es obvio que no se ha cumplido con el objetivo perseguido de contrario con la vigilancia
planeada. Por un lado, al entender que el fin de la empresa era castigar de alguna forma el
hecho de que D. Alvaro recibiera ofertas por parte de otras compaiiias rivales, no han
conseguido su objetivo, puesto que en la actualidad se encuentra desempefiando su
profesion en una de ellas, y con mejores condiciones, dicho sea de paso. Por otro lado, si el
proposito perseguido era efectivamente controlar el uso de los ordenadores por parte de los
trabajadores, se podria aceptar que si consiguieron su meta, pero sin imponer de ninguna
manera una sancion acorde a los hechos castigados, toda vez que como ya se ha expuesto,
es una practica habitual entre los empleados, y este es un hecho que los propios empresarios
conocen, y en ningun caso mi mandante excedia el tiempo de uso para fines alternativos de
los medios de la empresa, ya que en todo momento desarrollé sus funciones de manera
ejemplar, sin constar en su expediente sancioén alguna hasta el momento del despido, en una

trayectoria de casi 17 afios en LIA S.L.

En relacién con las pruebas, entiendo que teniendo en cuenta los hechos, el Tribunal
declare como nulas las presentadas de contrario en las instancias nacionales para justificar el
despido del trabajador, y no por el hecho de que las mismas sean extremadamente dafiosas
en relacion con los intereses y derechos de mi mandante, que pudiera entenderse que lo son
(se entrara a valorar en profundidad en el siguiente apartado), sino por el hecho de que

existia la posibilidad de realizar el control deseado de una forma mucho menos invasiva y

31



lesiva. El objetivo de la empresa era comprobar si D. Alvaro estaba utilizando los medios
de la empresa para fines distintos de los estrictamente relacionados con su trabajo, y
efectivamente comprobaron que asi era, pero no contentos con ello, decidieron
extralimitarse y analizaron el contenido de su correo, advirtiendo que habia recibido una
suculenta oferta de trabajo por parte de la competencia directa. En este momento la empresa
se adentr6 en un peligroso camino, que no es otro que el de inmiscuirse en la vida privada
del empleado, lo cual queda fuera del ya de por si, a mi juicio, amplio poder de control del
empresario. El colmo de tal vulneraciéon fue imprimir el contenido de las conversaciones
revisadas, y de los movimientos de banca efectuados de forma personal por mi representado,
algo que a todas luces carece de sentido, y que constituye una vulneracién plena del derecho
al respeto a la vida privada, asi como de la intimidad, por haberse adentrado de la misma

forma en las redes sociales de mi patrocinado.

6..Al empleado se le ofrecieron garantias adecuadas, teniendo en cuenta que las

medidas de intervencion tenian caracter intrusivo?

En ningin momento se ha presentado ninguna clase de garantfa al empleado, mas
alla de que en el momento en que firmé su contrato, alla por el afio 2002, consintié que la
empresa pudiera supervisar que los medios facilitados por la misma no se utilizaran para
fines distintos del propio trabajo, sin que ello habilitara al empresario a controlar ni el
contenido del correo electronico, ni mucho menos de cuentas personales de ningun tipo. El
empleado ha visto totalmente expuestos y vulnerados sus derechos al respeto a la vida
privada y a la intimidad desde el momento en que por parte del director se ha procedido a
acceder al contenido de mensajes de caracter privado, asi como a movimientos de cuentas
bancarias, siendo esta una intromision de especial relevancia, por todo lo que conlleva
conocer la situacion financiera de una persona sin su consentimiento, asi como poder
comprobar cuales son sus ingresos, y en qué se gasta el dinero. Ademas, al haber accedido a
sus redes sociales, ha podido igualmente leer conversaciones privadas de todo tipo sin que

mediara permiso, pudiendo conocer datos intimos y comprometidos de D. Alvaro.

En el supuesto de hecho en el que nos encontramos, la empresa, parte demandada
en el presente caso, accedi6é al correo electrénico de D. Alvaro, por aquel entonces
administrador contable de la misma, sin que en ningin momento mediase previo aviso. Tras

ello, procedieron a analizar el contenido de los mensajes intercambiados, advirtiendo que mi
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mandante habia recibido una oferta de trabajo de la competencia, la cual mejoraba
sustancialmente sus condiciones de trabajo y los consiguientes emolumentos. A juicio de la
persona que suscribe estas lineas, la empresa, herida en su orgullo, decidi6 buscar cualquier
resquicio que permitiera justificar el despido del trabajador, y procedi6 a examinar sus redes
sociales, sus movimientos de la cuenta bancaria, e incluso las compras efectuadas en una
pagina web. En el momento de la reunién con el empleado, intentando justificar el despido
en un mal uso de los medios de la empresa, incluso llegaron a imprimir mensajes privados y

un listado con los movimientos financieros privados de su asalariado.

Poniendo como ejemplo el ya aludido “caso Inditex”, en el que un empleado recibié
importantes sumas de dinero por parte de un cliente de la multinacional a modo de
recompensa, se encuentra una diferencia sustancial a la hora de aportar medios de prueba:
mientras que la empresa LIA S.L. hizo una averiguacién ex profeso del contenido del correo
de mi mandante, para posteriormente ampliar la misma a todo su historial de busqueda, en
el supuesto de Inditex se traté de una averiguacion fortuita por parte de otro empleado. Por
tanto, en dicha ocasion si que se entienden como adecuados los medios de prueba, toda vez
que no se ha traspasado la barrera de la vulneraciéon de derechos fundamentales, como

pueden ser el derecho al respeto a la vida privada o el derecho a la intimidad.

Queda plenamente constatado que la intromisiéon en la vida privada de mi
representado es plenamente injustificada y contraria a Derecho, por lo que el despido es
contrario a la normativa vigente en el ambito europeo, por existir una vulneraciéon manifiesta
de los derechos fundamentales, y mas en concreto del respeto a la vida privada y de la

intimidad de mi mandante, asi como del secreto de las comunicaciones.

De esta forma, el objetivo perseguido al llegar a tan elevada instancia judicial es
reforzar lo establecido en la sentencia Barbulescu II, en aras de afianzar la posicion del
trabajador frente a la injerencias indebidas del empresario, buscando una modificacion a
nivel legislativo en el Ordenamiento Juridico espafiol que por fin establezca unas garantias
tasadas a la hora de respaldar el derecho a la intimidad y a la vida privada del empleado, mas

alla de lo ya previsto en la Constitucién Espafola.



2.4 Tter procesal

1.En fecha 16 de octubre de 2018, el INSS comunica a D. Alvaro su despido por
parte de la empresa LIA S.L.

2. En fecha 26 de octubre de 2018 se presenta la preceptiva papeleta de conciliacion
ante el Servicio de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje de la Junta de Castilla y Ledn,
concretamente en la Oficina Territorial de Trabajo de Palencia, dentro del plazo de 20 dias

habiles concedido a tales efectos por la Ley en materia de despidos

3.Una vez celebrada la conciliaciéon sin avenencia entre las partes, se interpone
demanda ante los Juzgados de lo Social de Palencia en fecha 18 de noviembre de 2018, por
ser esta ciudad el lugar de prestacion de los servicios (asi como el domicilio del demandado),

cumpliendo con el mandato del articulo 10.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social™

4. En fecha 22 de febrero de 2019 se desestiman las pretensiones del demandante

port parte del Juzgado de lo Social n° 2 de Palencia

5.En fecha 3 de marzo de 2019 se presenta recurso de suplicacion ante el Tribunal

Superior de Justicia de Castilla y Leon (Sala de lo Social, con sede en Burgos)

6. En fecha 17 de junio de 2019, el TSJCyL ratifica la sentencia del Juzgado de lo

Social de Palencia

7. En fecha 25 de junio de 2019 se presenta Recurso de Casacion ante la Sala de lo

Social del Tribunal Supremo

8. En fecha 26 de septiembre de 2019 se comunica a esta parte la inadmision del

Recurso presentado ante el TS

9. En fecha 14 de diciembre de 2019 se interpone Recurso de Amparo ante el

Tribunal Constitucional

10. En fecha 2 de febrero de 2020 se nos notifica que el Recurso ha sido igualmente
inadmitido

11. En fecha 13 de junio de 2020 procedo a interponer demanda ante el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos

36 Articulo 10.1 LRJS: “La competencia de los Juzgados de lo Social se determinari de acuerdo con la siguientes reglas: 1. Con
cardcter general serd juzgado competente el del lugar de prestacion de los servicios o el del domicilio del demandado, a eleccion del
demandante(...)”.
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2.5 Cuestiones adicionales

Consta en el Anexo, como Documento nimero 1, formulario de demanda ante el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.



3. CONCLUSIONES

La doctrina mas reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en referencia
tanto a la obtenciéon de medios de prueba y su ulterior validez, como a la proteccién del
derecho al respeto a la vida privada y a la intimidad, en relacién con el secreto de las
comunicaciones, hace que recomiende a mi cliente presentar una demanda por entender que
ha existido una vulneraciéon de derechos previstos en el Convenio. Para ello he basado mi
defensa en la jurisprudencia mas reciente emanada desde Estrasburgo, tomando como
elemento clave para mi caso el hecho de que mi mandante en ningun momento autorizé el
acceso ni a su correo ni a las demas cuentas que fueron objeto de vigilancia por parte del
empresario, lo cual es contrario a la linea seguida mas recientemente en el ambito europeo.
Este tipo de injerencias no pueden tomarse a la ligera por los tribunales, dado que es habitual,
y asf lo han puesto de manifiesto numerosas sentencias, que en el panorama judicial nacional
se tienda atun a proteger en exceso el poder de control del empresario sobre sus trabajadores.
Es muy importante que se produzca un equilibrio entre los implicados, partiendo de que
existe una relacion de subordinacion del asalariado respecto del empleador. El ejercicio del
control por parte de éste tltimo no puede entenderse, como dirfa Molina Navarrete, como
una “patente de corso, un auténtico poder general, casi indiscriminado, de acceso a los correos electronicos de
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las personas empleadas, (...) como un genuino aval para el espionaje empresarial...”” adaptada al
mundo laboral, sino que es preciso remar, en mi opinion, en la direccién en la que lo estan
haciendo los tribunales europeos, que no es otra que la de ampliar el espectro de proteccion
del trabajador en lo que a su intimidad se refiere en el momento en el que comienza su

jornada laboral.

Esta reflexién me suscita no obstante numerosas dudas en el panorama actual, dado
que la situacion de pandemia ha provocado un aumento exponencial de personas que
prestan sus servicios mediante el teletrabajo, incluyendo un cuantioso numero de
funcionarios. Me preocupa cuales pueden ser los mecanismos de control que se pueden
incorporar a la hora de supervisar la labor de los trabajadores cuando estos no acuden
personalmente al puesto de trabajo, mas si cabe cuando especialmente en nuestro pafs no
estabamos preparados para un cambio tan drastico en el modelo productivo, toda vez que
la legislacion referida a esta materia se encuentra a mi juicio en una fase muy temprana de
desarrollo, a pesar de que en los dltimos meses se ha intentado acelerar a marchas forzadas

su progresion.

37 Molina Navarrete, C.: op. cit., pag. 290



Volviendo al tema central que es objeto del presente Trabajo, el objetivo perseguido
llegando a una instancia tan inusual, y a priori cuasi desconocida para el letrado de a pie, es
consolidar la doctrina en materia de admision de pruebas cuando el proceso de obtencion
de las mismas suscita numerosas dudas, pero que en las instancias nacionales a menudo no
son tenidas en consideracion. Entiendo que la linea a seguir hoy en dia, en un siglo XXI en
el que afortunadamente la violencia y las torturas van quedando atras, es la de no admitir
como medios de prueba aquellos que de algun modo violentan cualquier clase de derecho
fundamental. En el caso concreto, estimo que inequivocamente el Tribunal debe dar como
cierto que los métodos utilizados por la demandada quiebran a la hora de ser considerados
como legitimos, toda vez que unicamente gracias a ellos se justifica el despido de mi
mandante. No puede admitirse que mecanismos de vigilancia que en origen persiguen
alcanzar una finalidad digna, como puede ser la supervision del adecuado uso de los medios
informatico facilitados por las empresas, acaben convirtiéndose en instrumentos orwellianos
de represion, en un arma que el trabajador jamas pensarfa en ver esgrimida por su propia
empresa en aras de conseguir un despido que jamas debid darse, y que unicamente encuentra
su verdadera base en una oferta de trabajo procedente de la competencia a un trabajador, y

que nunca fue comunicada, pero tampoco aceptada.

En conclusion, entiendo que la demanda tiene todos los visos de ser estimada en su
totalidad, a la vista de la reciente doctrina y jurisprudencia que propugna una proteccion
ampliada de los derechos de intimidad, proteccion de la vida privada y de secreto de las
comunicaciones, por lo que recomiendo a mi cliente plantearla ante el TEDH por considerar

vulnerados los articulos 6.1 y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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