Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 4/2022
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Resumen: Examinaremos, en primer lugar, la dificultad a la que se enfrentaran los
operadores juridicos en materia de despido disciplinario para localizar resoluciones
apropiadas para fundar la contradiccion que legitime el acceso a la extraordinaria sede
de la casacion para unificacion de doctrina; para mas delante comprobar como, a partir
de una sentencia que no llega a pronunciarse sobre el fondo del litigio, se pueden
extraer importantes conclusiones en materia proteccion del derecho fundamental a la
intimidad de las personas trabajadoras en relacion con el acceso, por parte del
empleador, a dispositivos informaticos utilizados por éstos, para obtener informacion
que mas tarde fundamentara su decision extintiva.

Palabras clave: Acceso al recurso de casacion para unificacion de doctrina. Derecho
a la intimidad. No discriminacion por parentesco.

Abstract: We will examine, in the first place, the difficulty that legal operators will face
in matters of disciplinary dismissal to locate appropriate resolutions to substantiate the
contradiction that legitimizes access to the extraordinary seat of cassation for
unification of doctrine; to later verify how, from a judgment that fails to rule on the
merits of the dispute, important conclusions can be drawn regarding the protection of
the fundamental right to privacy of workers, in relation to access by the employer to
computer devices used by them to obtain information that will later substantiate their
termination decision.

Keywords: Access to the appeal in cassation for unification of doctrine. Right to
privacy. Non-discrimination on the basis of kinship.

l. Introduccion

Analizaremos, a partir del estudio de una sentencia que no ofrece una concreta
respuesta al conflicto que se somete a su conocimiento, una serie de cuestiones que
resultan a nuestro juicio de interés. La primera de ellas, cdmo en materia de despido
disciplinario, y siendo dos las partes recurrentes, no consigue ninguna acertar con una
cita de doctrina de contradiccion adecuada que le abra las puertas del Tribunal
Supremo, lo que no hace mas que evidenciar la gran dificultad existente en materia de
despido disciplinario para afrontar tal juicio comparativo; pues, como veremos, las
singularidades de cada caso concreto son de tal entidad que cierran el paso a esta
extraordinaria sede.
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Pese a esta primera dificultad, la sentencia que analizamos reviste interés por
abordar, aun de manera implicita, una materia absolutamente sensible y trascendente
en el desenvolvimiento de las relaciones de trabajo, cual es la frontera entre la
proteccién del derecho a la intimidad del trabajador en el manejo de dispositivos
informaticos y telematicos asi como en la custodia de datos e informaciones titularidad
de la empresa, y la facultad del empresario de controlar dicho manejo; hasta el punto
de poder acceder al contenido de tales dispositivos, utilizando la informacién asi
lograda para sancionar disciplinariamente a su empleado. También, aunque con una
intensidad de estudio menor, abordara la Sala la prohibicion de discriminacion por
razon de parentesco.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: Sentencia.
Organo judicial: Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

Numero de resolucidn judicial y fecha: Sentencia nimero 221, de 14 de marzo
de 2022.

Tipo y numero recurso o procedimiento: RCUD. Num. 2009/2019.
ECLI: ES:TS 2022:1163

Fuente: CENDOJ.

Ponente: Excmo. Sra. D2 Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.
Votos Particulares: Carece.

lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

Nos encontramos ante uno de los cada mas frecuentes supuestos en los que la
Sala Cuarta dicta sentencia sobre el fondo, pero para desestimar el recurso de
casacion por apreciar la falta de concurrencia de la debida contradiccidon entre los
hechos sometidos a su conocimiento y los analizados en las sentencias escogidas por
los recurrentes como sentencias de contradiccion; si bien para alcanzar este resultado
despliega el Alto Tribunal un muy interesante analisis de su doctrina relativa a las
diversas cuestiones que se someten a su conocimiento, esencialmente la relativa a si
la retirada por el empresario a uno de sus trabajadores del ordenador personal y de un
dispositivo de almacenamiento de datos pendrive que aquél utilizaba para trabajar, y la
ulterior reproduccion de datos, lesiona, o no, el derecho a la intimidad del trabajador en
orden a la calificacién del despido posteriormente operado por la primera, fundando en
los datos asi obtenidos.

En el mismo sentido afronta la Sala un supuesto de discriminacién por razéon de
parentesco en el marco del despido de quien se encuentra unida, por vinculo
matrimonial, al gerente de una empresa familiar en estado de conflicto interno.

Para terminar, aborda los concretos parametros de calculo del importe de
resarcimiento de la indemnizacién por dafio moral derivado de la lesion de derechos
fundamentales.

. Supuesto de hecho.

La trabajadora, la Sefora “J” era directora comercial de la mercantil demandada.
En fecha 15 de abril de 2016 recibié comunicacién con imposicién de sancién por falta
muy grave por los siguientes hechos: “haber copiado de manera irregular informacion
de la empresa en diversos dispositivos de almacenamiento USB” datos que se detallan
en la misiva”.

La empresa en que laboraba la actora era una empresa de tipo familiar, estando
aquélla casada con Don C. quien ocupé el puesto de gerente junto con su hermano
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hasta que, tras el fallecimiento de su progenitor, se inicid una intensa conflictividad
dentro de la compaiiia.

La actora, ademas de directora comercial, desde el ano 2009 ayudaba a su esposo
en las tareas de contabilidad.

En la compania no existia un protocolo “de usos de medios electronicos titularidad
de la empresa, codigo de conducta y normativa de seguridad” a seguir por los usuarios
de los sistemas informaticos de aquélla hasta febrero de 2016, en que fueron
entregados a la trabajadora.

En dicho mes la compania procedid, en presencia de Notario, a retirar a la actora el
ordenador y el pendrive utilizados en exclusiva por aquélla, y en presencia de dos
peritos informaticos realizaron una “copia espejo del contenido de ambos”. En el
dispositivo de memoria extraible se localizaron un fichero denominado “léeme.txt. TXT
con instrucciones redactadas por alguien que conocia la empresa y su sistema
informatico, segun afirmé el perito que depuso en el plenario. En concreto se
encontraron “indicios de que los dos ficheros de recoleccién automatica de informacion
financiera se copiaron en el servidor de archivos de ALECOSA. 6- Al menos uno de
estos dos ficheros, el llamado COMPARATIU ABRIL. xIs fue con posterioridad a ser
copiados en el servidor de ALECOSA, copiado en el dispositivo externo USB que
usaba la Sra. Jacinta. 7- Se han encontrado quince capturas de pantalla con
informacién interna sobre el stock y precios de proveedores de la base de datos de
ALECOSA.8- Se ha encontrado un archivo de hoja de calculo con la informacién de
precios de materias primas de ALECOSA entre los afios 2013 y 2016. 9- Se han
encontrado indicios que, al menos, el primer paso de las instrucciones identificadas
también se llevé a cabo al menos los dias 11,12 y 15 de febrero. 10- Se han
encontrado indicios de que un archivo con el nombre léeme.txt. TXT también se abrié
al menos el dia 12 de febrero. 11- Ademas a todo lo anterior se ha identificado que la
Sra. Jacinta realizé6 accesos en periodos muy cortos de tiempo entre los dias 11 y 16
de febrero de 2016 a 207 archivos del servidor de archivos de ALECOSA. La Sra.
Jacinta no tenia necesidad para acceder a estos archivos, ya que incluian informacion
confidencial de ALECOSA que no era necesaria para el desarrollo laboral de la Sra.
Jacinta. 12- En particular, el dia 12 de febrero de 2016 a partir de las 10:14h se
accedio a veinticuatro archivos para los que la Sra. Jacinta no tiene autorizacion. Estos
veinticuatro archivos fueron copiados a un dispositivo de almacenamiento externo
marca Sony que no ha sido localizado”.

La trabajadora fue posteriormente despedida por razones disciplinarias, en
concreto por quebranto de la buena fe contractual; recurriendo la Sefora J. la medida
empresarial ante la Jurisdiccion Social, recayendo en primera instancia Sentencia del
Juzgado de lo Social n°3 de Tarragonal'l, que declard la nulidad de la decision
empresarial por vulneracion del derecho a la intimidad y por discriminacion (por el
hecho de estar casada con quien habia ocupado la posicidon de gerente antes
desencadenarse los conflictos familiares en la compafiia), condenando a la empresa a
indemnizar a la actora en la cantidad de 187.515 euros.

Frente a tal resolucion recurrioé la empresa en suplicacion ante la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufial?, quien estimé en parte el recurso de
suplicacién ante ella formalizado, desestimandolo en cuanto al fondo, si bien moderé
el impo rte de la indemnizacién por vulneracion de derechos fundamentales limitandola
a 25.000 euros.

IV. Posicion de las partes

Ni la empresa ni la Sefiora J. se aquietaron con la resolucion del Tribunal territorial
y decidieron recurrirla en casacion unificadora ante la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo.

Comenzando por el recurso de la mercantil demandada, hemos de indicar que
escogid aquélla como resoluciones de contraste la Sentencia dictada por la Sala de lo
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Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias el 17 de febrero de 2012 (recurso
337/2011) y la de 31 de octubre de 2014 (recurso 2065/2014).

Por su parte, la trabajadora cit6 como sentencias de contradiccion la dictada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humados de 5 de septiembre de 2017 (demanda
61496/2008) y la de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en fecha 5 de octubre
de 2017 (R. 2497/2015).

El Ministerio Fiscal interes6 en su informe la estimacion de ambos recursos, siendo
impugnados los recursos por la parte contraria.

V. Normativa aplicable al caso

La Sala, en la resolucién comentada, se enfrenta al analisis de la proteccién de dos
derechos fundamentales cuya lesion se pone en cuestidon al tiempo de operarse el
despido disciplinario de la Sefiora J. a saber: el derecho a la intimidad
constitucionalmente consagrado en el articulo 18.1 de la Constitucién Espafola, asi
como en el articulo 4.1.e) del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores®! (en
adelante ET); asi como el derecho a no ser discriminado por cualquier causa (articulos
14 CE y 4.2.c) ETI*)) y el respeto a la dignidad de la persona, amparado en el articulo
20.3 de la norma estatutarial®! como correlativo deber empresarial.

Al hilo del estudio de estas cuestiones el Alto Tribunal reiterara su doctrina sobre el
articulo 219 de la LRJS en lo relativo al control de requisitos de acceso al recurso de
casacién para unificacion de doctrina, en concreto en lo dispuesto en sus apartados
primero y segundo, en cuya virtud “El recurso tendré por objeto la unificacion de
doctrina con ocasion de sentencias dictadas en suplicacion por las Salas de lo Social
de los Tribunales Superiores de Justicia, que fueran contradictorias entre si, con la de
otra u otras Salas de los referidos Tribunales Superiores o con sentencias del Tribunal
Supremo, respecto de los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situacion
donde, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se
hubiere llegado a pronunciamientos distintos.

2. Podra alegarse como doctrina de contradiccion la establecida en las sentencias
dictadas por el Tribunal Constitucional y los érganos jurisdiccionales instituidos en los
Tratados y Acuerdos internacionales en materia de derechos humanos y libertades
fundamentales ratificados por Espana, siempre que se cumplan los presupuestos del
numero anterior referidos a la pretension de tutela de tales derechos y libertades. La
sentencia que resuelva el recurso se limitara, en dicho punto de contradiccion, a
conceder o denegar la tutela del derecho o libertad invocados, en funcién de la
aplicabilidad de dicha doctrina al supuesto planteado.

Con iguales requisitos y alcance sobre su aplicabilidad, podra invocarse la doctrina
establecida en las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea en
interpretacién del derecho comunitario”.

VI. Doctrina basica

La primera cuestion que parece relevante destacar, es la dificultad que han
encontrado las partes para localizar una doctrina judicial o jurisprudencial apropiada
que les permita acceder a la extraordinaria sede unificadora de doctrina, pues no deja
de resultar resefiable que de las cuatro resoluciones escogidas por ambos recurrentes
ninguna reuna, a juicio de la Sala, los presupuestos minimos exigidos por el articulo
219 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social (en adelante LRJS) a tales efectos.
Y asi el Alto Tribunal, tras analizar los hechos controvertidos de cada una de ellas,
concreta los perfiles diferenciadores con el ahora enjuiciado para concluir que en
ninguno de los casos “concurren las identidades exigidas por la norma”, a saber el
articulo 219 de la LRJS.

Sobre la necesaria contradiccion recuerda la Sala Cuartal®! que el articulo 219 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social exige para la viabilidad del recurso de
casacion para la unificaciéon de doctrina que exista contradiccion entre la sentencia
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impugnada y otra resolucion judicial que ha de ser -a salvo del supuesto contemplado
en el nimero 2 de dicho articulo- una sentencia de una Sala de lo Social de un
Tribunal Superior de Justicia o de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo. Dicha
contradiccion requiere que las resoluciones que se comparan contengan
pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una
diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales v,
aunque no se exige una identidad absoluta, si es preciso, como sefiala el precepto
citado, que respecto a los mismos litigantes u otros en la misma situacién, se haya
llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de "hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales"l’l.

Por otra parte, la contradiccion no surge de una comparacién abstracta de
doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicion de

pronunciamientos concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales!8l.

Asi, en la primera de las sentencias que cita la compafia como de contraste, la del
asunto SME, nos encontramos ante un trabajador que encadend distintas bajas
laborales, procediendo la empleadora a su despido por el cauce del articulo 52.d) al
haberse ausentado 81 dias de su puesto de trabajo lo que representa un 60,49% de
su jornada en el periodo de referencia comprendido entre septiembre a noviembre de
2010 y abril de 2011. Como se comprueba la causa que desencadend la calificacion
de nulidad del despido ninguna relacion guarda con el caso que ahora nos ocupa,
pues alli se debatia sobre la presencia de discriminacion por razén de discapacidad lo
que ninguna relacién guarda con la proteccién del derecho a la intimidad.

En relacion con la segunda de las sentencias escogidas por la mercantil, se trataba
de un trabajador que, a diferencia de la Sefiora J., si habia firmado un documento
sobre tratamiento de datos en el que se comprometia a guardar sigilo profesional
respecto de los datos a los que tuviera acceso con ocasidon del desempeino de su
cargo, asi como la obligacién de custodiarlos, incluso después de haber finalizado la
relacion laboral; informando la compafiia que caso de quebrantar tal deber cometeria
una falta muy grave. Se declara probado que la trabajadora efectu6 copia de bases de
datos de la empresa y los trasportd a su domicilio. También aquélla mantenia una
relacion sentimental trascendente, pero con un deudor de la compafiia. Las diferencias
facticas apreciadas por la Sala entre los supuestos confrontados son, esencialmente,
las siguientes: la categoria profesional de la persona trabajadora despedida (una
comercial mientras que la otra era oficial de 1?); la ausencia de rubrica de un protocolo
sobre el uso de los medios electronicos titularidad de la compainiia, asi como de la
obligacion de custodia y de guardar sigilo sobre su contenido; la naturaleza de los
datos copiados por el trabajador no aparecen ajenos a su actividad profesional; la
forma en que se desempefiaba la prestacion de servicios (jornada semipresencial la
Sefiora J y presencial la del asunto de contraste)

En cuanto a las sentencias seleccionadas por la Sefiora J. comenzaremos por la
conocida como “asunto Barculescu II"°] dictada por el TEDH el 5 de septiembre de
2017. Nos situamos ante el despido del encargado de ventas de una compania
rumana argumentando la empresa que el trabajador habia incumplido la normativa
interna de la empresa que prohibia el uso de recursos tecnoldgicos puestos a su
disposicién para usos o fines personales. Resultaba que el Sefior Barbulescu, a
peticion de la empleadora y para responder a preguntas de clientes, cred una cuenta
de mensajeria instantanea a través de Yahoo Messenger, que como es sabido permite
la transmision en tiempo real de mensajes de texto. El trabajador también contaba con
su propia cuenta personal de mensajeria movil. La empleadora inform¢é al trabajador
de la deteccion del uso durante nueve dias del referido servicio de mensajeria
profesional para usos personales, extremo que fue negado por el empleado a lo que
respondié la empleadora haciendo publica una transcripcion de mensajes que habia
intercambiado con su hermano y su novia y que guardaban relacién con su vida
personal, asi como de otros mensajes que el trabajador habia intercambiado con su
novia desde una cuenta personal de Yahoo. Tras el correspondiente periplo en la
jurisdiccién nacional rumana, en la que inst6 la nulidad de su despido por vulneracion
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del derecho al secreto de las comunicaciones, y viendo como todas ellas fracasaban
con el argumento de que el acceso al correo del trabajador era la unica de forma de
averiguar si se habia producido el incumplimiento de sus obligaciones contractuales;
acudio el Sr. Barculescu al Tribunal de Estrasburgo.

Y en esta primera ocasion el Tribunal abordé dos cuestiones esenciales: el
conocimiento del trabajador de la realidad de que el empresario podria controlar en
cualquier momento su correspondencia laboral y privada; y los efectos y
consecuencias, caso de incumplimiento por su parte del trabajador de una normativa
interna que prohibiera el uso del correo para fines personales. El Tribunal concluyé, al
interpretar el articulo 8 del CEDH que no era abusiva la actuacion empresarial, sino
que tal proceder se enmarcaba dentro de las facultades ordinarias de direccion, y ello
con independencia de que se hubiere causado, 0 no, perjuicio alguno a la empresa.

En cuanto a la sentencia Barbulescu Il, partiendo de la interpretacién amplia del
conceto de “vida privada” sentada por su doctrinal'?, la Gan Sala aborda la lesion del
articulo 8 del CEDH afirmando que la comunicacién electronica forma parte del
“ejercicio de una vida privada social’, siendo cuestion distinta, cuales son los limites
que pueden establecerse a su ejercicio. Y a la vista de los hechos contenidos en las
resoluciones judiciales naciones concluye que no puede tenerse por acreditado ni que
el trabajador fuera informado “por anticipado de la extensién y de la naturaleza de la
vigilancia llevada a cabo por su empleador”, ni tampoco de que éste tuviera posibilidad
de “acceso al contenido de sus comunicaciones”.

Y a la vista del contenido de estos hechos concluye nuestro Alto Tribunal que
tampoco concurre la debida identidad exigida entre el despido de Doia J. y el del
Sefior Barbulescu, puesto que en el caso ahora enjuiciado la empresa procedio a la
retirada de un ordenador y un dispositivo de almacenamiento de datos (nada que ver
con el acceso a sistemas de mensajeria y transmision de datos instantaneo) por
cuanto los mismos se habian utilizado con finalidades puramente profesionales y con
el animo de perjudicar a la empleadora, mientras que en caso del Sr. Barbulescu nos
hallamos frente al uso de sistemas profesionales de mensajeria para fines
estrictamente privados.

En ultimo término, cita la actora como infringida la Sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de octubre de 2017 (recurso 2497/2015), que aborda el despido disciplinario de
un trabajador a quien se le imputa haber prestado falso testimonio en el juicio de
despido de una compafiera afiliada al sindicato CCOO, al que también se encuentra
afiliado el actor. En dicha sentencia se discuten, y sientan, los términos para la
determinacion de la indemnizacion por dafo moral en los supuestos de lesién de
derechos fundamentales, admitiendo el acudir a la LISOS como “criterio orientador"”
admitido tanto por la doctrina del Tribunal Constitucionall''l como por la doctrina
unificada del Alto Tribunall'2],

Tampoco aprecia la Sala la existencia de contradiccion respecto de esta resolucién
por cuanto los hechos ponderados en ambos casos son del todo dispares, entrando en
colision derechos fundamentales distintos (el de libertad sindical en un caso y derecho
a la no discriminacion por razén de parentesco en otro) con lo que no cabe imponer
una misma medida resarcitoria en todos los casos.

VII. Parte dispositiva

Atendiendo a lo expuesto la Sala concluye que procede desestimar los recursos de
casacion para unificaciéon de doctrina formalizados por ambos recurrentes, declarando
la firmeza de la resolucion de instancia, condenando en costas a la mercantil
empleadora.

VIIl. Pasajes decisivos

Centra el Tribunal sus razonamientos juridicos esenciales en los extensos
fundamentos de derecho segundo a quinto, donde analiza las sentencias escogidas
por las partes para fundar la contradiccion que legitimaria el acceso a la contradiccion,
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y concluir que en todas ellas no se aprecia la necesaria identidad a que nos hemos
referido antes.

IX. Comentario

La mayor particularidad que presenta la resolucién a la que nos enfrentamos no es
tanto la trascendencia del tema que se somete a su conocimiento (la salvaguarda del
derecho a la intimidad y a no ser discriminado por razon de parentesco en el ambito
del despido), como una realidad detectada cada vez mayor frecuencia en la
jurisprudencia reciente de nuestro mas Alto Tribunal, cual es lo que parece ser el
diagnostico tardio de la no superacion del juicio de contradiccion una vez se ha
procedido a la deliberacion, votacion y fallo del asunto, en lugar de en la primitiva fase
de admision del recurso de casacién para unificacion de doctrina.

Recordar, que el articulo 219 LRJS exige para la viabilidad de este extraordinario
recurso “que exista contradiccion entre la sentencia impugnada y otra resolucion
judicial que ha de ser -a salvo del supuesto contemplado en el nimero 2 de dicho
articulo- una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia o
de la Sala IV del Tribunal Supremo. Dicha contradiccion requiere que las resoluciones
que se comparan contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es
decir, que se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controversias
esencialmente iguales y, aunque no se exige una identidad absoluta, si es preciso,
como senala el precepto citado, que respecto a los mismos litigantes u otros en la
misma situacion, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de
"hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales". Por otra parte, la
contradiccion no surge de una comparacion abstracta de doctrinas al margen de la
identidad de las controversias, sino de una oposicién de pronunciamientos concretos
recaidos en conflictos sustancialmente iguales”!3].

Es precisamente al aplicar este juicio comparativo cuando la Sala Cuarta descarta
la presencia de esa necesaria identidad de hechos, fundamento y pretensiones entre
el despido de la sefiora J. y todos y cada uno de los supuestos escogidos por quienes
recurren, erigiéndose en barrera practicamente infranqueable de acceso a esta ultima
fase de la Jurisdiccion, pese a la alegacion de la vulneracion de derechos
fundamentales en la materializacion del despido. Este resultado pone sobre la mesa
una evidente realidad, cual es la dificultad de acceso a la sede unificadora en materia
de despido disciplinario, en donde las particularidades de cada caso concreto delimitan
unos perfiles facticos casi Unicos que vendran propiciados por circunstancias tales
como: la categoria profesional ocupada por la persona trabajadora, el tipo de jornada;
o las concretas funciones desempefiadas que venga desempefando. No obstante, y
respecto de la especifica materia que ahora aborda la Sala, sin duda parece que el
elemento que se presenta con un peso especifico es el relativo a la presencia previa
de un protocolo empresarial sobre manejo de datos, y a la circunstancia de haber sido,

0 no, el trabajador('4l conocedor del mismo al tiempo de cometer la falta a él imputada.

Resulta evidente que el articulo 20 del ET dispone que “el empresario podra
adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales”, pero afiade la
norma que para ello debera guardar “la consideracion debida a su dignidad”,
incluyendo el articulo 4 de la norma estatutaria, dentro del elenco de derechos
titularidad de la persona trabajadora, el derecho “al respeto de su intimidad y a la
consideracion debida a su dignidad”. El problema que se plantea es la frontera del uso
de tales factuales de direccién en el acceso a dispositivos informaticos titularidad del
trabajador, y la salvaguarda del correlativo derecho a la intimidad de aquél a que nos
hemos referido. Y a este respecto recordar que la celebracién de un contrato de
trabajo no implica, en modo alguno, la privacion para una de las partes, el trabajador,
de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadanol'®! encontrandose las
facultades empresariales limitadas por los derechos fundamentales del trabajador ,
que son prevalentes y constituyen un "limite infranqueable" no solo a sus facultades
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sancionadoras, sino también a las facultades de organizacién y de gestion del
empresario, causales y discrecionales!6].

También, es absolutamente relevante a estos efectos rememorar, pese a la falta de
contradiccion a efectos de fundamentar el recurso que nos ocupa, la doctrina sentada
en la Sentencia dictada por el TEDH en el asunto Barbulescu Il que establece el
conocido “test Barbulescu’l'”! de proporcionalidad('®, imponiendo el estudio de la
especifica necesidad de la medida adoptada respecto del fin perseguido, descartando
otras menos intrusivas e igualmente eficaces para alcanzar la referida finalidad.

En cuanto a los concretos hechos que dieron lugar al despido de la Sefora J. (esto
es, la realizacién por la empleadora de una copia de los datos contenidos en el
ordenador y un dispositivo de memoria extraible pendrive previamente retirados a la
trabajadora, , y mas tarde utilizar la informacion obtenida para fundamentar su despido
disciplinario basado en el quebranto del deber de buena fe contractual, al considerar
que aquélla habia procedido a efectuar copia de datos de caracter reservado de la
companfia, en concreto de caracter comercial), son diversas circunstancias las que
resultan relevantes. En primer lugar, parece evidente, como bien se pone de
manifiesto en todas las instancias judiciales (que concluyeron con la calificacion de
nulidad del despido de la Sefora J.), no es baladi el hecho de no haber contado la
compania con un adecuado protocolo de tratamiento de los datos de su titularidad que,
con caracter previo a la prestacion de servicios, se hubiera dado a conocer a las
personas trabajadoras!’®, como tampoco resulta intrascendente la categoria y
naturaleza de los datos manejados por la actora y después copiado por la empleadora
(todos ellos de contenido comercial, y coherentes con las funciones desempefadas).
Es precisamente la ponderacion de estos elementos la que condujeron a todos los
magistrados que valoraron el asunto a concluir que la empresa actué de manera
“desproporcionada”.

Y respecto de la denuncia que efectua la Sefiora J. en relacién con el trato recibido
por ser la esposa de Don C., nos encontrariamos ente un supuesto de los conocidos
como de “discriminacion por asociacion” o reflejal??, en tanto en cuanto que el trato
recibido no dejaria de ser un represalia por el mero hecho de su condicién de cényuge
de quien habia ostentado la condicion de gerente en una sociedad familiar en situacion
de conflicto interno, con la evidente intencion de perjudicar, no tanto a la actora, como
a su esposo; pues resulta acreditado que adoptaron otras medidas anteriores al
despido, no sélo respecto de la actora, sino también respecto de su marido y de
hijal21],

En dltimo término, poco debate jurisprudencial puede sentarse ya en torno a la
cuestién relativa al resarcimiento del dafio moral derivado de la lesion de derechos
fundamentales, por cuanto la mas reciente doctrina de la Sala Cuartal??! y del Tribunal
Constitucionall?3! ya han reiterado que el mismo se presume sin necesidad de prueba
alguna, siendo del todo admisible en orden a su cuantificacion tanto el criterio
orientador de la LISOS[?4 como el prudente del juzgador, siempre razonado y
ponderado al caso concreto.

X. Apunte final

Cada vez resulta mas dificil el acceso a la sede suplicatoria en materia de despido
disciplinario, pero una vez superada “dicha prueba” y, pese a la variedad de
resoluciones que encontramos que abordan supuestos sobre vulneracion del derecho
a la intimidad de la persona trabajadora en el ambito del despido tras el acceso
empresarial a dispositivos informaticos titularidad de aquél, no hemos de olvidar que la
doctrina europea maneja, a estos efectos, un concepto amplio de “vida privada” y de
“intimidad” que ha de vincular a los jueces espafoles, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 4 bis de la LOPJ.

En el mismo sentido, en la ponderacion del juicio de proporcionalidad de la medida
empresarial examinada ha de aparecer como elemento esencial la expectativa de
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conocimiento previo de la persona trabajadora, de tal suerte que cobra especial
protagonismo la presencia de previos protocolos empresariales sobre el manejo y
utilizacion de datos de titularidad empresarial por parte del trabajador, asi como sobre
el uso y destino dado (privado o profesional) a los equipos informaticos y técnicos
puestos a disposicion(2%] de la persona trabajadora. No platea, sin embargo, mayores
controversias, a nuestro juicio y en nuestros dias, los conflictos introducidos sobre el
resarcimiento del dafio moral [28ly los parametros de su cuantificacion, al ser una
cuestion ampliamente superadal?’] por la doctrina unificada mas consolidada.
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