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MESA 3 ()

LA PRUEBA PROHIBIDA EN EL PROCESO LABORAL

La mesa 3 versO sobre la
prueba prohibida en el proceso
laboral y estuvo moderada por el
Catedratico de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Ignacio
Gonzalez del Rey Rodriguez que, a
su dilatada actividad académica
incorpora  una  enriguecedora
experiencia como letrado en la sala
cuarta del Tribunal Supremo. Tras - _ ]
presentar a los ponentes, destaco la cu Dereclr?(:] del T?;bnzﬁilizdiﬁ?;g (UNIOVI)
conexion entre las medidas de
control empresariales, objeto de la primera ponencia, y los pronunciamientos
judiciales sobre prueba prohibida, objeto de la segunda ponencia, en la medida
en que es lo habitual que la prueba prohibida en el proceso laboral tenga como
antecedente la adopcién por el empresario de medidas de control,
potencialmente lesivas de derechos fundamentales y, con frecuencia, en el
ambito de un proceso de despido, dando lugar a disparidad de criterios sobre la
calificacion de éste.

Control empresarial y prueba prohibida. Luis Pérez Fernandez

La primera ponencia, con el titulo
“Control empresarial y prueba
prohibida”, corrié a cargo de Luis Pérez
Fernandez, abogado del ICA de Oviedo
y profesor asociado de Derecho
Procesal de la Universidad de Oviedo.
Tomando como punto de partida el art.
20 ET que alude al poder de direccion y
control que tiene el empresario sobre la
actividad laboral que desarrolla el
trabajador y que, por imperativo del art.

Luis Pérez Fernandez ) )
Abogado y Prof. Asociado (UNIOVI) 10.1 CE debe ejercer siempre con pleno

respeto a su dignidad.

* Los resumenes de las intervenciones han sido redactados por José Maria Roca
Martinez.
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La prueba prohibida a debate

Las nuevas tecnologias configuran un ambito especialmente sensible ante
posibles vulneraciones de derechos fundamentales; la informacion que permiten
manejar y los datos que se pueden obtener a través de fotografias, correos,
conversaciones, mensajes, navegacion por internet, etc., serdn susceptibles,
facilmente, de afectar al derecho a la intimidad y a la propia imagen, al secreto
de las comunicaciones o a la proteccion de datos. En este sentido, cualquier
medida empresarial de control ha de adecuarse y ser respetuosa con tales
derechos pues, de lo contrario, entrariamos en los supuestos de prueba
prohibida cuyo marco legal se encuentra en los arts. 11.1 LOPJ, 90.2 LRJS y
55.5 ET. De manera gréafica el ponente se refirié a una pirdmide en cuya cuspide
estarian los derechos del trabajador 10.1y 18 CE y en la base las facultades del
empleador de vigilancia y control; de lo que se trata es de alcanzar el equilibrio
entre ambas posiciones.

Avanz6 en su exposicion centrdndose en las concretas medidas de control
de las comunicaciones y de video vigilancia, en la medida en que presentan una
casuistica numerosa y variada. En relacion a las comunicaciones, cuando el
trabajador tiene a su disposicion medios informaticos del empresario, debe evitar
su utilizacion para fines particulares (si bien suele existir cierta tolerancia),
extendiendo este su control a la vigilancia del uso correcto del correo y a la
navegacion en paginas web, pudiendo verse afectado el derecho a la intimidad.
Para delimitar la licitud o no del control empresarial, hizo referencia al test de
proporcionalidad, al que no dudo en considerar excesivamente subjetivo,
integrado por la exigencia de justificacion, idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad. La STC 241/2012 recomienda el establecimiento de buenas
practicas o protocolos, incluyendo como pautas las siguientes: no deben
establecerse prohibiciones absolutas al uso particular, ya que el trabajador no
estd incomunicado en la empresa y debe admitirse la realizacion de actividades
particulares esporadicas o puntuales (consultar informacién en péaginas de
noticias o de diarios, realizar gestiones personales de banca, seguros, etc.,
responder mensajes de correo o de whatsapp, etc.); no caben medidas
arbitrarias, debiendo adecuarse al test de proporcionalidad y correspondiendo al
empresario la valoracion inicial de tal adecuacion; es necesario informar al
trabajador de las medidas adoptadas (caso Barbulescu), aunque de tal deber se
exime al empresario cuando media autorizacioén judicial; no supone injerencia la
obtencion de hallazgos casuales (p. ej. cuando la razéon de la intervencién o
revision de un equipo informéatico tiene su origen en la existencia de un virus), ni
los supuestos en que el equipo informatico sea de uso compartido con otros
comparferos, pues corresponderia al trabajador adoptar las precauciones
necesarias (utilizacion de contrasefias o carpetas privadas).

Pasando a las medidas de video vigilancia, el ponente continuo
explicando la evolucién de la concepcion del trabajo para el TC que, si bien en
un primero momento lo consideré un acto social no intimo, susceptible de control
empresarial “con sus ojos y oidos” (STC 142/71993), pronto paso a entender que
“tiempo y lugar de trabajo no son ajenos a la intimidad” (SSTC 98/2000 vy
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MESA 3. La prueba prohibida en el proceso laboral

186/2000). Como punto de partida, el TC se refiere a la necesidad de que la
medida de video vigilancia sea idGnea, proporcionada y respetuosa con los
derechos fundamentales; en su condicion de Letrado, cuestiond el ponente la
utilidad de tales afirmaciones, que son “como no decir nada”.

La video vigilancia puede afectar al derecho a la intimidad, a la propia
imagen y a la proteccion de datos, debiendo distinguir en funcion del lugar objeto
de vigilancia, segun sean de uso profesional o no profesional. En las zonas de
uso no profesional, tales derechos estan especialmente protegidos; como tales
no existe duda en considerar los servicios y vestuarios. Ahora bien, las dudas
surgen con los comedores y zonas de descanso, respecto a los cuales se ha
utilizado el término “vigilancia débil”, admitiendo grabaciones con escasa calidad
y sin sonido, a los solos efecto de controlar el acceso al comedor de trabajadores
de otras empresas o de vigilar las maquinas vending.

Una cuestion llamativa sobre la que hizo una mencién especial son los
gue vienen denominandose “test de honestidad”, como en el que se metié dinero
en la caja a una trabajadora y esta, al hacer el arqueo y comprobar el descuadre,
se apropio del exceso; pues bien, el TSJ de Catalufia aplico la regla de exclusion
respecto a la grabacion en la que se veia a la trabajadora coger el dinero.

En relacién a los requisitos necesarios para validar una video grabacion,
identifico un primer momento (hasta la STC 29/2013), dominado por la exigencia
rigida del test de proporcionalidad y por la posterior incorporacion del deber de
informacion expresa que, con el caso Berskha (STC 39/2016), primero, y como
consecuencia del caso Lopez Ribalda (STEDH Gran Sala de 17 de octubre de
2019), después, se suavizé al admitir la simple colocacién de carteles.

Tras un breve comentario sobre el conocido asunto del conductor de
autobus de Vigo (que permitia el acceso sin billete a una sefiora con la que luego
mantenia “contacto estrecho”), concluyd Luis Pérez poniendo de manifiesto la
necesidad de adecuar las medidas de control empresariales al test de
proporcionalidad, habida cuenta del riesgo cierto de que el resultado de tales
medidas pueda verse excluido del proceso por vulnerar derechos fundamentales
del trabajador, destacando los bandazos de la jurisprudencia.
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La prueba prohibida a debate

Ultimos pronunciamientos del TS sobre prueba prohibida en el
proceso laboral. José Maria Roca Martinez

La segunda intervencion de la mesa
sobre la prueba prohibida en el proceso
laboral corrié a cargo de José Maria Roca
Martinez. Comenz6é su intervencion
retomando las palabras iniciales de José
Luis Rebollo, ya que, como él, pero un afio
antes (no por ser mayor, Sino porque
Rebollo es mas joven), Roca curso el tercer
curso de licenciatura en la misma aula
Magnha en la que se desarrollan las R -

, José Maria Roca Martinez
Jornadas; recordé su examen oral de PTU Derecho Procesal (UNIOVI)
Derecho Internacional Publico, con los
profesores Luis Ignacio Sanchez y Paz Andrés, que le preguntaron la inmunidad
de jurisdiccion, lo cual permitié al entonces examinando lucir dotes idiomaticas,
tanto de latin «par in parem non habet imperium», como de inglés «the king can
do no wrong».

Acompafiando su exposicibn con una presentacion, estructurd6 su
ponencia en tres apartados: la prueba prohibida, los efectos o consecuencias
directas (la regla de exclusion) y los efectos o consecuencias indirectas (la
calificacion del despido), anunciando centrarse en el Ultimo apartado para no
repetir cuestiones ya expuestas. Casi telegraficamente record6 que la prueba
prohibida en nuestro derecho tiene su origen en nuestro derecho en un asunto
laboral (STC 114/1984, de 29 de noviembre), de donde pas6 a la LOPJ (11.1) y
a los sucesivos textos reguladores del proceso laboral (90.1 LPL 1990 y de 1995,
asi como 90.2 LRJS). Igualmente, de forma resumida se refirié a la colision de
derechos empresario-trabajador que se encuentra en los aspectos basales de la
prueba prohibida en el proceso laboral: para el trabajador el respeto a la vida
privada y familiar (8 CEDH), la intimidad (18.1 CE), el secreto de las
comunicaciones (18.3 CE), las limitaciones en el ambito informatico (18.4 CE),
la inviolabilidad (18 ET), la dignidad (20 ET) y la intimidad digital y la desconexién
(20.bis ET); para el empresario, el poder de direccién y control (20 ET) y la
posibilidad de llevar a cabo registros (18 ET).

La comparacion entre la LOPJ y la LRJS pone de manifiesto que entre
ambas hay un matiz diferenciador muy importante, que es el momento procesal
en que cada una situa la prueba prohibida; asi, mientras que para la LOPJ “no
surtiran efecto”, sin mencionar el momento procesal’, la LRJS se refiere de
manera preferente al tramite de admisién (“no se admitiran”), si bien prevé la
exclusion en cualquier momento posterior.

Retomando la precedente intervencion de Luis Pérez, repaso la evolucion
del TC que, en sus primeros pronunciamientos, centrd la problematica de la
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MESA 3. La prueba prohibida en el proceso laboral

prueba prohibida en la superacion del test de proporcionalidad (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, en sentido estricto), sin hacer mencién alguna a
la necesidad de informar a los trabajadores acerca de las medidas de control
adoptadas (la STC 186/2000 resume tal postura con cita de numerosas
resoluciones anteriores); el derecho a la informacién por parte de los
trabajadores se incorpora en un segundo momento que, a su vez, tuvo una
especie de camino de ida y vuelta, pues si primero se exigio una informacién
previa, expresa, precisa, clara e inequivoca (STC 29/2013), pronto se flexibiliza
admitiendo la mera colocaciéon de distintivos informativos (STC 39/2016),
asumiendo el TS este segundo criterio (SSTS 42 77/2017 de 31 de enero,
86/2017 de 1 de febrero, 96/2013 de 2 de febrero).

El camino por el que ha transitado el TEDH es bastante similar. Con la
sentencia del asunto Barbulescu (ampliamente comentada en estas Jornadas),
su conocido test aporta como novedad el deber de informacion y la exigencia de
garantias en la adopcién de medidas de control. En el asunto Lépez Ribalda, tras
sostener la seccion 32 una exigente interpretacion del derecho a la informacion
(STEDH sec. 32, de 9 de enero de 2018), la Gran Sala asume la suficiencia de
los distintivos informativos e, incluso, flexibiliza su exigencia introduciendo
excepciones. Tal criterio no tardé en ser reflejado por los TTSSJJ en sus
resoluciones (STSJ Catalufia 5594/2019, de 21 de noviembre, STSJ Andalucia
612/2020, de 20 de mayo).

Entrando ya en el problema especifico que la prueba prohibida suscita en
el proceso laboral, ha de mencionarse la STC 61/2021, de 1 de marzo. Los
hechos consistieron en la monitorizacion del ordenador utilizado por una
trabajadora como medida de control de su rendimiento, resultando de ello que
dedicaba el 70% de su jornada laboral a la realizacion de actividades personales.
El despido fue impugnado y el JSoc n°19 de Madrid, tras considerar
desproporcionada la monitorizacidon porque supuso el acceso a correos
personales y porque habia alternativas menos gravosas (test Barbulescu),
determind que la prueba habia vulnerado derechos fundamentales, calificando
como nulo el despido, fijando, ademas, una indemnizacién por la vulneracion de
los derechos fundamentales; desestimo, no obstante, la alegacién de acoso
planteada también por la trabajadora). EI TSJ de Madrid, en la sentencia
591/2018, confirmo la ilicitud de la prueba y mantuvo su exclusion, pero
consider6 que la decision extintiva no es vulneradora de derechos
fundamentales, sino que su incidencia se produce exclusivamente en el ambito
de la prueba, de manera que con su exclusion, el despido queda huérfano de
prueba, debiendo calificarse como improcedente; como consecuencia de ello y
de la desestimacion de la reproducida alegacion de acoso, el TSJ revoco la
indemnizacion por vulneracion de derechos fundamentales. Inadmitido el recurso
de casacién para unificacion de doctrina, la trabajadora recurrié en amparo al TC
y éste en su sentencia, no establece un criterio definitivo sobre cudl ha de ser la
calificacion del despido, pero si apunta la que parece que sera su interpretacion.
El TC sostiene que cuando el despido se justifica en una prueba que ha
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La prueba prohibida a debate

vulnerado derechos fundamentales, no existe un derecho constitucional a la
calificaciéon del despido como nulo, pues tal decisién extintiva no es vulneradora
de derechos fundamentales, considerando que su calificacion como
improcedente no es arbitraria ni irrazonada. Si estima el amparo el TC en lo que
se refiere al derecho a indemnizacion por la vulneracién de derechos
fundamentales (la intromision que supuso la monitorizacién), reponiendo las
actuaciones para que el TSJ fije la indemnizacion que corresponda.

La primera conclusion es que la cuestion no esta cerrada; primero porque
ha sido dictada por la Sala Primera y cuenta, ademas, con un voto particular, y
segundo porque no incluye un pronunciamiento expreso sobre la calificacion del
despido. Aun asi, parece que el TC apunta una interpretacion que justifica la
calificacion del despido como improcedente y confirma la indemnizacion cuando
se vulneren derechos fundamentales, incluso cuando ello tiene lugar en la
obtencién de pruebas.

El ponente trasladé su valoracion personal que recondujo a tres
posibilidades:

- Sila prueba ilicita por vulnerar derechos fundamentales es la Gnica: la
regla de exclusién determina que no puede admitirse ni producir efecto
tal prueba, determinando la calificacion del despido como
improcedente, debiendo fijar el tribunal la indemnizacién por la
vulneracion de derechos fundamentales

- Si la prueba ilicita coexiste con otras pruebas y entre ellas existe
conexiéon de antijuridicidad: su ilicitud arrastra a las demas pruebas y
la solucién sera la misma que en el supuesto anterior

- Si la prueba ilicita coexiste con otras pruebas sin conexion de
antijuridicidad entre ellas: la regla de exclusion solo afectara a la
prueba ilicita, debiendo valorar las demas pruebas, por lo que en
funcion de tal valoracion el despido habra de calificarse como
procedente o improcedente, si bien la vulneracion de derechos
fundamentales ocasionada con la obtencién de la prueba excluida dara
lugar a la correspondiente indemnizacion.

Finalmente, el prof. Roca se refirid a la conexidon de antijuridicidad,
destacando las contradicciones existentes en la jurisprudencia, repasando y
comentando diversos supuestos relativos a la toma de fotografias, a la
realizacion de grabaciones y a la declaracion testifical de detectives.
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