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L. INTRODUCCION

Se reconoce, hoy, abiertamente, una amplia operatividad a los derechos
fundamentales individuales en la regulacion del valor trabajo, debido a la progresiva
retirada y a las menores garantias ofrecidas por los procedimientos tradicionales de
definicion de las normas de la relaciéon de trabajo'. En un mundo global en que “la
potencia de la economia y de la técnica han borrado los confines™ territoriales y
personales, el nicleo constituido por los derechos fundamentales es considerado como
el verdadero orden de referencia, la Unica estructura estable de ordenacion de las
relaciones de trabajo. El recurso a los derechos fundamentales representa el baluarte
mas firme contra la tirania de la economia y los riesgos de la ciencia y de la tecnologia,

asi como contra la degradacion de las condiciones de trabajo y las desigualdades.

El renacimiento de los derechos fundamentales se explica por diversos factores,
se debe en parte al referido fenomeno de la globalizacion, a unas nuevas formas de
organizacion del trabajo, nuevos métodos e instrumentos de control, sefialadamente de
orden tecnologico, e incluso al “individualismo exacerbado propio del periodo
contemporaneo™, pero también encuentra justificacion en las reformas estructurales y el
impacto negativo que este proceso entrana para los trabajadores en términos de una
mayor vulnerabilidad y de desproteccion, asi como en las dificultades evidentes para
recomponer las relaciones de conflicto dominadas por una corriente de flexibilizacion
en la utilizacion de la mano de obra y de centralizacion del poder de gestion de los

recursos humanos.

Si por algo se caracteriza la evolucion de las normas de relacion de trabajo y de

la organizacion del trabajo es por el progresivo debilitamiento de algunas de sus

' Sobre la crisis de los instrumentos tradicionales de regulacion y la revaloracién de los derechos
fundamentales en la ordenacién de las relaciones de trabajo, vid. TRUDEAU, G.: “Libertés individuelles
et relations de travail: un point de vue canadien”, AA.VV (Dir. AUVERGNON, P.) Libertés individuelle
et relations de travail: le posible, le permis et linterdit? Elements de droit comparé, Université
Monstequieu- Bordeaux IV, Presses Univerisitaires de Bodeaux, 2011, pag. 266; AUVERGNON, P.:
“Libertés individuelles et relations de travail: Quelques enseignements de la confrontation de droits”
AA.VV (Dir. AUVERGNON, P.) Libertés individuelle et relations de travail: le posible, le permis et
interdit? Elements de droit comparé, Université Monstequieu- Bordeaux IV, Presses Univerisitaires de
Bodeaux, 2011, pag. 42

2RODOTA, S.: 1l dirito di avere diriti, Laterza, Roma-Bari, 2012, pag. 7.

3 Cfr. TRUDEAU, G.: “Libertés individuelles et relations de travail: un point de vue canadien”, cit., pag.
266.



instituciones tutelares. Como confirmacion de ello basta citar la orientacion de las
sucesivas reformas laborales sefaladamente la de las Leyes 35/2010 y 3/2012, que han
ido paulatinamente erosionando el estatus contractual y alterando el equilibrio y la
dimension bilateral de la relacion laboral. Se ha producido un realojo del trabajo y de
sus reglas “en la esfera de los intercambios mercantiles, como un hecho privado
regulado contractual y organizativamente por el interés de la empresa y las reglas del

mercado™.

No obstante, y como contrapeso a la regresividad en las condiciones de vida y de
trabajo y al debilitamiento de las instituciones nucleares del orden laboral, se ha
consolidado la sujecion a las libertades y derechos individuales de las personas que
aportan su fuerza de trabajo como modo de promover una regulacion mas equilibrada.
Se ha otorgado a los derechos fundamentales un papel preponderante, sobre la base de
que ellos encarnan “la tradicional e indispensable defensa contra todo poder opresivo”,
presentandose como la Ginica manera de contraponer a la nueva e invencible ley natural

del mercado’, una composicion mas ajustada de los intereses en conflicto.

Con todo, la afirmacion de los derechos fundamentales en la relacion de trabajo
es un asunto extremadamente espinoso porque alude a los derechos fundamentales
como fuente de regulacion de un sistema ocluso de organizacion privada. Expresa un
problema de extension o aplicabilidad de los derechos inalienables de la persona a las
formas de desarrollo de la actividad laboral. Evoca unos principios de regla y logica
comun que se interfieren en el gobierno particular de las relaciones de trabajo. En una
lectura neutra o aséptica de la relacion de trabajo, la proclamacién de los derechos
fundamentales vendria a resultar algo asi como una idea “tendencialmente contraria a la
nocion misma de libertad”® porque pretende penetrar alli donde rigen las reglas de la

autonomia contractual.

* Asi. BAYLOS GRAU, A.: “La desconstitucionalizacion del trabajo en la Reforma Laboral de 20127,
Revista de Derecho Social, n° 6, 2013, pag. 32, quien aborda con sentido profundamente critico las
consecuencias sociales de las nuevas politicas de austeridad impuestas por los poderes econémicos con el
pretexto de la crisis econémica. Asi también NOGUERA FERNANDEZ, A., GUAMAN HERNANDEZ,
A.: “;Democracia liberal sin derechos del trabajo? Las consecuencias de las leyes 35/2010 y 3/2012
sobre la ciudadania”, AA. VV. (Coord. CARDONA, M. B. y BARONII, M. A.) Ciudadania y desarrollo,
Bomarzo, Albacete, 2013, pags. 29 y ss.

>RODOTA, S.: Il dirito di avere diriti, cit., pag. 7.

S DIEZ-PICAZO, L. M.: Sistema de derechos fundamentales, Thomson-Civitas, 3* edic., Pamplona, 2008,
pag. 157.



Desde el punto de vista de la razén de ser de tal reconocimiento, debe
observarse, no obstante, que la pretension no es la de limitar la libertad contractual de
una de las partes. El alcance de la aplicabilidad es la de conjugar los intereses de los
trabajadores en cuanto individuos o personas y el interés general de la empresa, y
corregir los desequilibrios de poder contractual. El reconocimiento posee, en este
sentido, un doble significado: de un lado, se dirige a reafirmar la aplicacion directa e
inmediata de los derechos fundamentales de la persona en situacion de sujecion vy, de
otro, y en cuanto principios que también vinculan a la empresa, comporta la admision

de un cierto limite al ejercicio de supremacia del empresario.

Normalmente, el contraste entre las prerrogativas empresariales y los derechos
fundamentales individuales de la persona tiende a situarse, de un modo logico, en el
ambito de la relacion contractual laboral. A dicha perspectiva conduce la consideracion
del principio de la autonomia contractual, que debe entenderse ejercitada desde el
momento en que dos sujetos consienten en la relacion de intercambio entre trabajo y
salario. Es a consecuencia del contrato de trabajo como resulta posible el ejercicio del
poder de direccion del empresario y como el trabajador pone en juego sus derechos
fundamentales frente a la libre disposicion del empresario. En el seno de la relacion
contractual laboral es donde adquieren plena efectividad las posiciones subjetivas de las

partes.

No obstante, esta concepcion objetiva del ejercicio de los derechos
fundamentales, circunscrita al ambito de la relacion contractual de trabajo, no
comprende todo el potencial de actuacion de los derechos fundamentales en el propio
mundo laboral’. Sin el contrato de trabajo también es posible la pervivencia de los
derechos fundamentales. No puede desconocerse que la propia consideracion de los
derechos humanos, como valores universales de la persona, permite su aplicacion fuera
de la relacion estrictamente asalariada. Los derechos fundamentales, en tanto que

vinculados a la persona, despliegan su potencial en un abanico de situaciones. Son

7 Como observa CASAS BAAMONDE, M. E.: “La plena efectividad de los derechos fundamentales:
juicio de ponderacion (;0 de proporcionalidad?) y principio de buena fe”, Relaciones laborales , n° 12
2004, pag.5, “la prestacion de trabajo no absorbe la personalidad del trabajador, ni su vida, no ya privada
sino personal; es solo una parte de su libertad que en modo alguno puede menoscabar la dignidad y el
desarrollo de su personalidad”.



garantias para la autodeterminacién que se desarrollan en “todas las etapas de la
relacion de empleo™, y muy en particular, en los estadios previos a la creaciéon de la
relacién contractual laboral, asi como en cualquier otra relaciébn o situacion de
subordinaciéon no regida estrictamente por las reglas laborales. Los derechos
fundamentales se alian —como ha escrito Ojeda Avilés- “con el contrato para organizar
la convivencia en la empresa, pero tienen vida propia y acompafian al trabajador en
todas las ocasiones incluso en aquellas en donde no existe el contrato, a manera de red

de seguridad™®

En consecuencia, la concepcion de los derechos fundamentales individuales,
nacida en el contexto de un mercado de trabajo estructurado bajo formas prevalentes y
estables de relacion laboral, es posible que est¢ a punto de modificarse de forma
sensible y, tal vez ,de estar viviendo sus ultimos momentos, “antes de adquirir el nuevo
rostro que se considera mas adecuado a la nueva realidad” de comienzos del siglo
XXI'". El mercado de trabajo, animado por una desregulacion constante y extrema,
conoce variadas formas de expresion del trabajo dependiente, con caracteristicas
subjetivas y niveles de tutela muy desiguales. Multiples formas atipicas de regulacion
han emergido hoy en el mercado de trabajo y el proceso no parece ni muchos menos
acabado. Junto a un sector emblematico, establemente ocupado y protegido, se
extiende cada vez mas una zona gris integrada por los trabajadores ocupados en
relaciones atipicas y flexibles, bien involuntariamente encajados en las mas débiles
estructuras normativas de trabajo, o bien sencillamente expulsados del ordenamiento
laboral, pero sujetos al poder de organizacion del dador de trabajo, asumiendo en

plenitud la nocion de riesgo empresarial.

El reconocimiento de los derechos individuales tiene que tener también su

. . ., . 11
reflejo en las nuevas realidades emergentes de relacion profesional . No debe ser la

8 TRUDEAU, G.: “Libertés individuelles et relations de travail: un point de vue canadien”, cit., p. 266.

? OJEDA AVILES, A.: “Equilibrio de intereses y bloque de constitucionalidad personal en la empresa”,
Revista de Derecho Social, n° 35, 2006, pag.15.

' Tomo en préstamo este circunloquio, utilizado en un contexto ajeno al aqui comentado, por GAETA ,
L.: “Los intentos de modificar el Estatuto de los Trabajadores (1970-1992)” en AA. VV. (Dir. CARINCI,
F., DELL’OLIO, M., DE LUCA TAMAJO, R.,LISO, F., MONTUSCHI, L., TOSI, P., TREU, T.,
VENEZIANI, B.: “El Estatuto de los Trabajadores Italiano veinte afios después”, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Sociall, Madrid, 1993, pag. 559.

' STONE, K.: “Ripensare il diritto del lavoro: i regimi di protezione per i laboratorio nel nuovo mercato
del lavoro”, Rivista Italiana de Diritto del lavoro, n°® 4, 2005, pag. 415.



relacion contractual la que designe el estatus de ciudadania en la empresa sino el estado
de sometimiento y control en el desarrollo de la prestacion laboral lo que defina el
estatuto juridico del ciudadano. No puede identificarse los derechos fundamentales que
configuran el contenido de ciudadania solo con relacion a los que gozan los trabajadores
en una loégica contractual laboral. Se debe repensar la constitucionalizacion de los
derechos fundamentales en clave subjetiva mas que objetiva, de forma que se pueda dar
cabida en la tutela ofrecida por los derechos fundamentales a esos otros sujetos que
practican la sumisidon econdmica y asuncion del riesgo ajeno sin beneficiarse

paralelamente de la tutela garantizada por el viejo sistema.

II.- LA NOCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES INESPECIFICOS
LABORALES: DIFICULTADES DE IDENTIFICACION

Al analizar el poder autobnomo del empleador de determinar el contenido del
contrato, no se puede prescindir del dato de que dicho poder forma parte del sistema
gobernado por principios constitucionales'” y en particular por los derechos
fundamentales. La propia implicacion de la persona en la relacion de trabajo hizo pensar
durante bastante tiempo que los poderes del empresario, sefaladamente el de control, se

hallaban exentos de los supremos limites constitucionales.

Sin embargo, en la jurisprudencia constitucional, madur6 pronto la idea de
vinculacion del poder empresarial a los derechos fundamentales, llevando a cabo una
operacion de revision radical de las lineas precedentes de interpretacion judicial que
consideraban la relacion laboral como un ambito, por esencia, privado, libremente
construido por la exclusiva voluntad del empresario, sobre la libertad de organizacion y
del poder de direccion y sustraido a los limites de los grandes derechos constitucionales.
Con palabras que atn resuenan, el Tribunal Constitucional proclamé que la celebracion
de un contrato “no implica en modo alguno la privacion para una de las partes, el
trabajador, de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano” (SSTC

120/1983, 88/1985).

'2RODOTA, S.: Il dirito di avere diriti, cit., pag.53.



El reconocimiento de la vigencia de los derechos fundamentales en la relacion
de trabajo no solo sirvi6 para reafirmar los valores de libertad y dignidad del trabajador
en un contexto de subordinacidon técnica y para rechazar que la empresa pueda ser
dispensada de su constriccion mediante la aplicacion solamente de las leyes laborales,
sino para sancionar de forma inequivoca la idea de la eficacia inter-privatos de los
derechos fundamentales'® de la persona, en virtud del caracter indisponible de los

derechos que le acompanan.

La doctrina cientifica ha acogido la vigencia de los derechos fundamentales en
la relacion de trabajo con distintos conceptos unitarios. A ella se refiere con expresiones
tales como “libertades individuales” (de larga tradicién francesa'*), “derechos

1 o . 1
1", “bloque de constitucionalidad personal”'®, o

fundamentales en su version labora
“ciudadania en la empresa”'’. Con todo, la expresion que ha cobrado mayor fortuna, es
la de “derechos fundamentales inespecificos laborales”, obra del maestro Palomeque'®,
que ha sido adoptada por la mayoria de la doctrina iuslaboralista y parte de la
jurisprudencia; como lo atestiguan, al menos, las constantes referencias doctrinales y

jurisprudenciales.

' RODRIGUEZ-PINERO Y RAVO-FERRER, M.: “La integracion de los derechos fundamentales en el
contrato de trabajo”, AA. VV. (Dir. SEMPERE, A.) El modelo social en la Constitucion Espariola de
1978, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales , Madrid, 2003, pag. 10.

' Empleado, entre otros, por AUVERGNON, P.: “Libertés individuelles et relations de travail: Quelques
enseignements de la confrontation de droits” , op. cit. CARLYLE, TH.: “Les ‘vraies’ et les ‘fausses’
libertés du travailleur salarié. Reflexions a partir du droit frangais” AA.VV (Dir. AUVERGNON, P.)
Libertés individuelle et relations de travail: le posible, le permis et linterdit? Elements de droit comparé,
Université Monstequieu- Bordeaux IV, Presses Univerisitaires de Bodeaux, 2011, pag. 42

' MARTIN VALVERDE, A.: “La Constitucion como fuente de Derecho del Trabajo”, Revista de
Derecho Social, n° 35, 2006, pags. 11 y ss.

'® Acufiado por OJEDA AVILES, A.: “Equilibrio de intereses y bloque de constitucionalidad personal en
al empresa”, cit. pag. 11

"7 Hacen referencia a ella, entre otros: OJEDA AVILES, A.: “Equilibrio de intereses y bloque de
constitucionalidad personal en al empresa”, cit. p. 11 y GUTIERREZ PEREZ, M.: Ciudadania en la
empresa y derechos fundamentales inespecificos, Ediciones Laborum, Murcia, 2011, pags. 19 y ss.

'8 El origen de la construccién técnica se remonta -como indica el propio PALOMEQUE LOPEZ, C.:
“Derechos fundamentales generales y relacion laboral: los derechos laborales inespecificos”, AA. VV.
(Dir. SEMPERE NAVARRO, A. V.) El modelo social en la Constitucion esparniola de 1978, MT y AS,
Madrid, 2003, pp. 230- al prélogo del libro de ROJAS RIVERO, G. : La libertad de expresion, Trotta,
Madrid, 1991, pp. 7-9, donde utiliza por primera vez esta expresion. Posteriormente, es objeto de
propuesta conceptual para el debate juridico en PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: Los derechos laborales
en la Constitucion Espariol Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 31-34. Y ya, a partir
de 1993, aparece de manera definitiva en las sucesivas ediciones de la obra conjunta de PALOMEQUE
LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo, Centro de Estudios Ramoén Areces,
Madrid, y en algunos otros trabajos posteriores del autor.



La propuesta conceptual, claramente expresiva de la sujecion de la relacion
laboral a los derechos fundamentales, posee un significado técnico consolidado en la
doctrina académica. Con ella se alude, empleando las palabras del propio autor, a los
“derechos atribuidos con caracter general a los ciudadanos, que son ejercitados en el
seno de una relacion juridica laboral por ciudadanos que, al propio tiempo, son
trabajadores y, por lo tanto, se convierten en verdaderos derechos laborales por razéon
del sujeto y de la naturaleza de la relacion juridica en que se hacen valer, en derechos

. . . ’ 1
constitucionales laborales inespecificos™'’.

Dicha construccion técnica parte de un esfuerzo de precision conceptual, de
separacion de dos perfiles: uno, el especifico, centrado en el ambito contractual laboral
y otro, el comun o general, asentado en una dimension universal y externa al contrato.
El primero toma en consideracion los “derechos especificamente laborales”, esto es,
los atribuidos a los trabajadores asalariados en tanto que sujetos de una relacion laboral
(v. gr. derecho de huelga). En cambio, el segundo designa los derechos constitucionales
de caracter general y, por ello, no especificamente laborales, susceptibles de ser
ejercitados también por los sujetos en el ambito de la relacion laboral, sobre la base de

la eficacia horizontal de los derechos fundamentales.

Partiendo de esta separacion terminologica, una parte de la doctrina —
recientemente, Gutiérrez Pérez’’- ha trazado dos nociones distintas de derechos
fundamentales en la relacion laboral: una, la de “ciudadania de empresa”, que supone
aludir a los derechos que tienen los trabajadores con el especifico objeto de garantizar a
¢éstos la participacion en la organizacion y gestion de la empresa, lo que cabe denominar
como democracia industrial; otra, la de “ciudadania en la empresa”, que define los
derechos de status general de ciudadania de caracter previo, que ostenta el trabajador en

cuanto ciudadano y que puede ejercer también frente a la empresa

La idea subyacente de los derechos fundamentales inespecificos laborales se
interpreta, a priori, en clave extensiva. Se intenta explicar recurriendo a los referidos

paradigmas de derechos inherentes de la persona o estatus general de ciudadania; que;

' PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: “Derechos fundamentales generales y relacion laboral: los derechos
laborales inespecificos”, cit., pags. 11-12.

* GUTIERREZ PEREZ, M.: Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales inespecificos, cit.,
pags. 24 y ss.



conceptualmente, tiende a identificarse con aquellos derechos universalmente
reconocidos que corresponden a cualquier persona por el simple hecho de serlo y que,
por tanto, se reconocen en cualquier ambito’'. Bajo esta premisa, derechos
fundamentales serian todos los que constituyen patrimonio inalienable de la persona y
de los que, por tanto, nadie puede verse privado. Esta concepcion presupone la idea de
que vinculan a todos (no solo a los poderes publicos) y en esa medida deben ser
respetados también en el ambito laboral porque el paradigma de ciudadania no esta
ligada a un ambito sino que es expresiva de una serie de atribuciones o derechos

subjetivos que pueden ser ejercitados en el seno de la relacion juridico laboral.

Ahora bien, una cosa es la concepcion filosoéfico-politica o la construccion
dogmatica de los derechos fundamentales y otra la construccion institucional o juridica,
que viene determinada por las concretas caracteristicas de cada ordenamiento. Mas alla
de la relevancia de cada uno de los derechos fundamentales seglin la concepcion formal
o utopica, lo verdaderamente importante es su dimension o significacion practica, que se
describe por el modo en que el ordenamiento reconoce o protege tales derechos
universales. Asi las cosas, el interés estriba en valorar en qué medida son objeto de
plasmacion positiva y en qué medida los derechos enunciados en la Constitucion
atribuyen derechos subjetivos, esto es, si “otorgan facultades o pretensiones que las
personas pueden hacer valer en circunstancias concretas en su dimension de valores

.- 22
objetivos™.

Al respecto, en el bloque de constitucionalidad individual o de derechos
fundamentales que deriva de la Constitucion se advierte un limitado reconocimiento
formal de los derechos fundamentales inespecificos en el sentido de que se perciben
algunas lagunas en la dimension cubierta por el Texto Constitucional respecto de los
derechos inherentes a la condicion de ser humano. Por otra parte, y desde un punto de
vista material, tampoco se dota a todos derechos declarados a nivel constitucional del
mismo reconocimiento, ni de la maxima fortaleza juridica, o sea de “los atributos de

aplicabilidad o eficacia inmediatas para ser hechas valer ante los tribunales”™. Se

! Vid. SANGUINETI RAYMOND, W.: “Derechos fundamanentales de la persona del trabajador y
poderes empresariales”, Relaciones Laborales, niims.. 21-22, 2012, pag. 17.

2 DIEZ-PICAZO, L. M.: Sistema de derechos fundamentales, cit. , pag. 63.

# JIMIENEZ CAMPO, I.: Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Valladolid, 1999,
pag.21



encuentran, en definitiva, algunos problemas derivados del sistema de identificacion y
graduacion, y especialmente del significado de las previsiones genéricamente
establecidas en los articulos 53, numeros 1 y 2 y 81 .1 de la CE, que no permiten
alcanzar unos resultados muy satisfactorios en cuanto a la determinacion de las

situaciones integradas en el concepto de derechos fundamentales inespecificos.

En efecto, es de destacar el caracter restrictivo de la categoria de derecho
fundamental acogido por la Carta Magna que, tanto por lo que resulta de la rubrica
“Derechos fundamentales y libertades publicas”, como por el art. 53.2, queda reservado
a un restringido grupo de derechos. La consideracion de derechos fundamentales solo se
atribuye a los derechos de la Seccion Primera del Capitulo II del Titulo Primero —los
contenidos en los articulos 15 a 29, y la igualdad (art. 14) y la objecion de conciencia
(art. 30)-. El Constituyente ha adoptado, asi, un entendimiento “relativo” y claramente
limitado de lo que cabe entender por derechos fundamentales™. Entendimiento que
parte de una distribucién u ordenacion un tanto caprichosa o subjetiva de los derechos
en tres grupos: 1) “De los derechos fundamentales y de las libertades publicas” (Seccion
primera, Capitulo II); 2) “Derechos y de los deberes de los ciudadanos” (Seccion
segunda, Capitulo II) y 3) “De los principios rectores de la politica social y econdmica”
(Capitulo III). Se trata de un sistema clasificatorio sui generis, que carece de
precedentes en el constitucionalismo contemporaneo, e incluso en los Textos

internacionales de Derechos humanos.

La clasificacién no es solo una mera ordenacion de derechos en funcion de un
criterio artificioso o poco claro; sino que sugiere, ademads, una valoracion desigual de
los derechos enunciados en los distintos grupos. No se sabe muy bien a qué responde la
seleccion juridico-positiva de los derechos fundamentales circunscrita a la Seccion 1?
del Capitulo Segundo. Desde luego, la determinacion concreta, aunque integre un
nucleo importante de valores indisponibles de la persona —de derechos civiles, politicos
y sociales-, no se encuentra dotada de suficiente estructura y especificidad propia, de
manera que se identifique un rasgo caracterizador que defina a la Seccion 1* frente a los
demas grupos. El agrupamiento se justifica por la especial trascendencia de estos

derechos y libertades como fundamento del ordenamiento juridico® y también por

** Ibidem, pag.18
B STC 18/1981
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tratarse de los “derechos mas vulnerados en el pasado”, segiin lo sefialado por una parte
de la doctrina®. Pero la explicacion no parece muy convincente porque las situaciones
subjetivas que tal apreciacion dogmatica de la categoria incorpora, son algunas mas, y
porque tampoco ofrece pista alguna sobre el alcance que deberia tener el concepto

general de derecho fundamental.

No es facil poner significado y coto a la expresion “fundamentales™ aplicada a
los derechos fundamentales, puesto que no existe una comprension unitaria y general de
derecho fundamental. En cualquier intento de identificacion y juridificacion de los
derechos fundamentales existe —como advierte Diez Picazo- el “peligro de
banalizacion™’. Pero es probable que una reconstruccion general del contenido de la
expresion terminoldgica no pueda prescindir de dar entrada a algunos de los derechos
que no constan en la Seccion Primera, Capitulo I, y que pueden entrar a titulo pleno y
sin dificultad en el nucleo esencial de los derechos inherentes a la condicion humana
Sin pretension de exhaustividad, y por lo que interesa al objeto de nuestra reflexion,
bien podrian merecer la calificacion de fundamentales, entre otros, el derecho
fundamental a la dignidad humana (recogido en la Constitucion, pero no como derecho
fundamental), el derecho de propiedad (reconocido en el articulo 1 del Protocolo del
Convenio Europeo de Derechos Humanos), el derecho a un trabajo decente, el derecho a
la salud o el derecho a la proteccidon social en situaciones de pobreza o de necesidad,
alguno de los cuales no tiene ni siquiera el reconocimiento teorico de derecho subjetivo

en la Carta Magna.

Aun cuando la doctrina académica y el Tribunal Constitucional vienen
manejando un concepto de derecho fundamental “puramente relativo” -el que se
desprende de las previsiones de los articulos 53.1 y 2 y 81.1 CE-, emergen dudas sobre
si es dable seguir configurando la construccion dogmatica de la figura los derechos
fundamentales inespecificos de la relacion individual exclusivamente sobre valores de la
Seccion Primera del Capitulo II de la Constitucion. La vinculacion de la nocion de
derecho fundamental inespecifico a lo que es inherente a la condiciéon humana obliga a
tomar en consideraciéon las condiciones que permiten dar una respuesta a las

aspiraciones mas elementales del ser humano. Y en este sentido, las pretensiones de

2 JIMIENEZ CAMPO, J.: Derechos fundamentales. Concepto y garantias, cit., pag. 18
*" DIEZ-PICAZO, L. M.: Sistema de derechos fundamentales, cit., pag. 36.
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respeto a la dignidad humana, de mantener el control sobre las propias informaciones, a
tener un trabajo decente donde se respeten unos estandares minimos internacionalmente
aceptados, a la asistencia sanitaria, a la ayuda social, deben ocupar un lugar preferente
en la escala de valores protegidos por el ordenamiento. ;Hasta qué punto se puede
hablar de derechos fundamentales inespecificos haciendo abstraccién de lo que son las
grandes amenazas a la libertad, de los ataques cibernéticos a la privacidad o a la
identidad, o de los grandes problemas sociales de salud o de pobreza, que acompafian al
trabajador en su condicidon de ciudadano, o sin tomar en consideracion los casos de
precariedad y de explotacion, tanto de los que tienen un empleo regular como de los
“que se ganan la vida en el sector no estructurado (la economia sumergida o

2855

informal)™”, legitimando las diferencias historicas entre categorias sociales de

trabajadores?

Ocurre, por otro lado, que la distribucion en grupos de los derechos humanos en
funcion del sistema de garantias establecido para cada uno de ellos, ha llevado a
justificar un entendimiento jerarquizado de los derechos. La Constitucion no concibe de
la misma manera el peso especifico de cada uno de los derechos subjetivos y valores
consagrados. Atribuye un régimen diferenciado de garantias, situando en lo més alto a
un selecto grupo de derechos fundamentales, los de la Seccion 1* del Capitulo II del
Tiltulo I. Aunque el apartado primero del articulo 53 CE establece que todos los
derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II vinculan a todos los poderes
publicos, a tenor del apartado segundo del articulo 53 CE, solo a los derechos
reconocidos en la Seccion 1* (“Derechos fundamentales y libertades publicas”) se
reconoce la proteccion juridica reforzada, por la via del amparo judicial y del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional. Los de la Seccion 2* Titulo I (“De los
derechos de los ciudadanos™) quedan, asi, en un segundo plano, no siendo equiparables
a los de la Seccion 1? desde el punto de vista de la salvaguardia o tutela jurisdiccional de
los derechos, bien que su cardcter de derecho subjetivo sea indiscutible. Y en ultimo
lugar, se coloca a los valores contenidos en el Capitulo Tercero (“Principios rectores de
la politica social y econdémica”), dispensandoles una situacion de notable inferioridad

juridica y jurisdiccional. Dichos valores, al establecer el art. 53. 3 CE que “solo podran

* HEPPLE, B.: “Igualdad, representacion y participacién para un trabajo decente”, AA.VV. (dirs.
SERVAIS, J.M., BOLLE, P., LANSKY, M., SMITH, CH.) Trabajar por tiempos mejores. Repensar el
trabajo en el siglo XXI, Informes OIT, MTYAS, Madrid, 2007, pag. 291.
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ser alegados ante la Jurisdiccion de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen”, se ven desprovistos de los rasgos distintivos de los derechos
fundamentales de la invocabilidad directa -esto es, de la “aplicabilidad de una norma
constitucional aunque no haya tenido desarrollo legislativo”- y de la justiciabilidad

inmediatas®

En realidad, sin negar la existencia y la relevancia de los derechos reconocidos,
se ha inducido al intérprete a una vision jerarquizada de los derechos y a derivar un
concepto genérico de derecho fundamental asociado exclusivamente a los de la Seccion
Primera del Capitulo II. Se ha instalado, asi, la idea de que no hay mas derechos
fundamentales que los que figuran en dicha Seccién 1% Ello en parte producto, también
de la confusa elaboracion jurisprudencial del Tribunal Constitucional que, sin perjuicio
de llevar a cabo en algunas ocasiones operaciones dispares de integracion dentro de los
fundamentales de derechos enunciados fuera de la Seccion 1*°° -como habra ocasién de
comentar-, se ha mantenido firme en la identificacion de los derechos fundamentales
con los enunciados en la Seccion Primera, como consecuencia del enlace institucional

del recurso de amparo con los referidos derechos ex art. 53.2 CE*".

Precisamente, la vinculacion del concepto de derecho fundamental al nucleo
esencial de los derechos de la Seccion Primera y al dmbito objetivo del recurso de
amparo, ha dado pie a una visidn valorativa superior de estos derechos que los situa por
encima de los demads, afectando a la efectividad de estos otros bienes juridicos cuando el
derecho fundamental entra en colision con otro valor tendencialmente opuest032. Asi, el
propio Tribunal Constitucional mantiene la idea de una “prevalencia” o “posicion
preeminente de los derechos y libertades en el ordenamiento juridico” (SSTC 94/1994,
181/2006). A partir de ahi, la doctrina no ha dudado en utilizar una terminologia

sintomdtica de la aceptacion del superior rango de los derechos fundamentales,

2 DIEZ-PICAZO, L. M.: Sistema de derechos fundamentales, cit., pag. 58; JIMIENEZ CAMPO, J.:
Derechos fundamentales. Concepto y garantias, cit. pag. 21.

3 Ibidem, pag. 59.

3! En contra de la interpretacion restrictiva de la expresion derechos fundamentales, circunscrita a los
derechos de la Seccién 1%, se han posicionado, entre otros: PEREZ LUNO, A. Los derechos
fundamentales, Tecnos, Madrid, 1988, pags. 70 y ss; PRIETO SANCHIS, P.: Estudios sobre derechos
fundamentales, Debate, Madrid, 1990, pags. 95 y ss.; RUBIO LLORENTE, F.: Problemas de la
interpretacion constitucional en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espariol, La forma del
poder, CEC, Madrid, 1993, pag. 626.

32 DIEZ-PICAZO, L. M.: Sistema de derechos fundamentales, cit., pag. 53.
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distinguiendo entre un “derecho fundamental pleno y otro menos pleno” en clara alusion
a los derechos fundamentales inespecificos, por un lado, y a la libertad de empresa, por
otro, sin perjuicio de reconocer que la consideracion de éste ultimo puede ser incluso

mayor™.

Sin embargo, a decir verdad, no parece correcto reputar que unos derechos sean
superiores a otros, admitiendo situaciones de diferente rango, y, en particular, que los
derechos fundamentales de la Seccion 1* sean de superior valor por el especial trato de
tutela dispensado por el ordenamiento a dichos derechos respecto de todos los demas
recogidos en otros apartados de la Constitucion®. Conviene no confundir el valor o
peso especifico del bien juridico con la técnica o garantia de proteccion. Como bien
observa Jiménez Campo>> “la proteccion constitucional reforzada o cualificada de un
derecho no expresa, sin embargo, valoracion relativa de tipo alguno”. Si se reconoce a
los derechos fundamentales inespecificos de la Seccion 1* un superior rango, habria de
admitirse en buena logica que cualquier otro derecho o valor de menor rango que
entrase en conflicto deberia ceder y quedar anulado por su valoraciéon mas reducida, sin
ningln tipo de excepcion. La prevalencia de aquellos sobre éstos seria automatica. Pero,
es evidente que el realce otorgado a los derechos fundamentales -de expresion,
intimidad, etc.- no otorga prioridad absoluta sobre otros valores en presencia como la
libertad de empresa (art. 38), porque ambos derechos y valores estan llamados a
coexistir y no a ser excluidos por principio, debiendo decidirse en cada caso la
prevalencia en funcion del interés mas digno de proteccion. El rango no debe ser
tomado, pues, en consideracion cuando haya una colision entre derechos fundamentales
y valores o bienes juridicos protegidos a nivel constitucional, porque no hay jerarquias
entre ellos, sino la ponderacion de intereses en el concreto conflicto, que es lo que
justifica que una vez acreditada la necesidad o interés empresarial, sea legitimo el

sacrificio de un derecho fundamental.

33 OJEDA AVILES, A.: “Equilibrio de intereses y bloque de constitucionalidad personal en la empresa”,
cit., pag. 18.

3% Como han sefialado en la doctrina laboral: GARCIA-PERROTE, 1. y MERCADER UGUINA, J.:
“Conflicto y ponderacion de los derechos fundamentales de contenido laboral. Un estudio introductorio”,
AA. VV. (Dir. SEMPERE NAVARRO, A.) El modelo social en la Constitucion Espaiiola de 1978,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pag. 255; DESDENTADO BONETE, A.,
MUNOZ RUIZ, A. B.: Control informadtico, videovigilancia y proteccién de datos en el trabajo, Lex
Nova, Valladolid, 2013, pag. 42.

3% JIMIENEZ CAMPO, J.: Derechos fundamentales. Concepto y garantias, cit. pag. 18.
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La determinacion del concepto de derecho fundamental inespecifico exige una
relectura de los derechos fundamentales proclamados por la Constitucion, menos
condicionada desde el punto de vista interpretativo por la gradacion de las garantias que
el art. 53 de la CE establece y mas propositiva desde el punto de vista de un “derecho
comin de los derechos humanos™®. Salvo el bien supremo de la vida, todos los
derechos fundamentales se encuentran, prima facie, equiparados y en un plano de
igualdad. Tanto el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, auspiciado por el
Consejo de Europa, como la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2000 y reconocida —tal como fue adaptada el 12
de diciembre en Estrasburgo- por el art. 6.1 del Tratado de la Union Europea (Tratado
de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, en vigor desde el 1de diciembre de 2009), huyen
de una concepcion jerarquizada de los derechos fundamentales y son un buen ejemplo
de convivencia igualitaria de derechos. Se tutela cada uno de los derechos
fundamentales con igual valor porque representan un componente inalienable del ser
humano. Cada derecho constituye una parte de todo el ser humano. El alcance no
deberia venir determinado, por tanto, solo por el valor interpretativo del sistema de
garantias constitucional, sino por el lenguaje comuin de las normas internacionales

reconocedoras de los derechos fundamentales.

La universalidad de los derechos humanos obliga a “la blisqueda de unos
principios y reglas comunes™’. Y ese entendimiento comiin debe venir de la mano de
los grandes textos internacionales de derechos humanos y de la union de jurisdicciones,
sefialadamente del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de las interpretaciones
realizadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH). Como
ha escrito Garcia Roca™, “los derechos fundamentales son un ingrediente esencial de un
orden publico democritico, un componente axiolégico de la cultura del
constitucionalismo y de la identidad europea, y el CEDH opera como un instrumento

constitucional al servicio de ese orden”.

3% DIEZ-PICAZO, L. M.: Sistema de derechos fundamentales, cit., pag. 37.

7 GARCIA ROCA, J.: “El dialogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales
Constitucionales en la construccion de un orden publico europeo”, UNED Teoria y Realidad
Constitucional, nam. 30, 2012, pag. 187.

* Ibidem, 221.
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Nuestra propia Constitucion opta por este proceso de convergencia, al imponer
en el articulo 10.2 CE una lectura evolutiva y acompasada de las normas relativas a los
derechos fundamentales segun los textos internacionales (“Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificadas por Espafia”). Obliga, asi, a llevar a cabo una operacion hermenéutica de los
derechos fundamentales, basada en el sistema convencional europeo y en otras
declaraciones (como la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2000), adaptando el contenido del derecho a la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tal como tiene declarado el
Tribunal Constitucional, entre otras muchas, en las SSTC 303/1993, 119/20 y
37/2011%, a fin de alcanzar una universalidad y coherencia en la interpretacion de los

derechos fundamentales.

Esta interpretacion a la luz de los textos internacionales sobre derechos
fundamentales, es impulsada también por la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la Jurisdiccion Social, desde el momento en que establece como nuevo motivo de
recurso de casacion para la unificacion de doctrina en materia de derechos y libertades,
la posibilidad de alegar como doctrina de contradiccion la establecida en las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (art. 219.2). El Convenio Europeo y los
enjuiciamientos del TEDH han adquirido asi un sélido basamento para operar como la
principal norma de referencia para cuando “los problemas sobre derechos

. . . 40
fundamentales no pueden ser resueltos con puros remedios constitucionales™".

39 STC 236/2007: en esta sentencia se declara que en el “proceso de determinacion de tales derechos
revisten especial relevancia “la Declaracion universal de derechos humanos y los demdas tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia, a los que el art. 10.2 CE
remite como criterio interpretativo de los derechos fundamentales. Esa decision del constituyente expresa
el reconocimiento de nuestra coincidencia con el ambito de valores e intereses que dichos instrumentos
protegen, asi como nuestra voluntad como Nacion de incorporarnos a un orden juridico internacional
que propugna la defensa y proteccion de los derechos humanos como base fundamental de la
organizacion del Estado” (STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7).

* Ibidem, pag. 185. Vid. SAIZ ARNAIZ, A.: “Tribunal Constitucional y Tribunal Europeo de Derechos
humanos: las razones para el didlogo”, AA. VV. (Asociacion de letrados del Tribunal Constitucional)
Tribunal Constitucional y didlogo entre Tribunales, Tribunal Constitucional-CEPC, Madrid, 2013, pags.
133 y ss. , MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. M.: “El dialogo judicial entre el TJUE y el TEDH:
algo mas que el derecho a la ultima palabra en el triangulo judicial europeo”, AA. VV. (Asociacion de
letrados del Tribunal Constitucional) Tribunal Constitucional y didlogo entre Tribunales, Tribunal
Constitucional-CEPC, Madrid, 2013, pags. 161 y ss.
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Todo lo cual amenaza con dinamitar el escenario trazado entre nosotros por la
doctrina constitucional y académica de un complejo de derechos fundamentales
inespecificos reducido a la Seccién 1* de la Constitucion en virtud del sistema de
garantias establecido en el art. 53 de la CE, y limitado a la jurisprudencia interna. Y ello

por varias razones:

En primer lugar, por la simple observacion de que ante el Tribunal Europeo se
pueden invocar derechos fundamentales que no tienen una proclamacion especifica en
la Seccion primera y si en el sistema del Convenio. Cabe citar, por ejemplo, el derecho a
la propiedad, que ha permitido un relativo juego en el reconocimiento de derechos
sociales y prestacionales como el de las pensiones*', o la prohibicion de tratamientos
inhumanos o degradantes (art. 3 del Convenio) que en la Sentencia de 27 de mayo de
2008, caso N. c¢. Reino Unido se alegd para impedir la expulsion de una persona en
situacion irregular gravemente enferma , o cualquier otro que el TEDH considera
englobado dentro de los reconocidos en el Convenio, como el derecho de participacion
de los individuos en la eleccion de los actos médicos y a consentir el acto con
conocimiento de causa, extraido del derecho a la vida privada, consagrado en el art. 8.1
CEDH (SSTEDH de 24 de septiembre de 1992, caso Herczegfalvy c. Austria, &63, y
de 29 de abril de 2002, caso Pretty c. Reino Unido, &63) que presenta implicaciones

laborales respecto de los reconocimientos médicos y la vigilancia de la salud.

En segundo lugar, por el acceso per saltum de los justiciables al Tribunal
Europeo. Después de haber desaparecido el filtro previo de la Comision tras la
aprobacion en 1998 del Protocolo 11, se puede acceder de forma directa al TEDH y sin
haber dado oportunidad al propio Tribunal Constitucional de enjuiciar el asunto, en los
casos en que el derecho no es susceptible de recurso de amparo ante el Tribunal

Constitucional .

Y en tercer lugar, porque va a ser posible mirar hacia el TEDH, y resolver los

amparos judiciales desde la perspectiva del Tribunal Europeo. Su interpretacion

1 Contributivas (STEDH de 12 de abril de 2006, caso Stec c. Reino Unido; de 31 de agosto de 1996, caso
Gaysuz c. Austria y no contributivas (STEDH de 30 de agosto de 2003 Koua Poirrez c. Francia, o de 7 de
mayo de 2002, caso Bourdov c. Rusia). Vid. SANTOLAYA, P. y DIAZ RICCI, S.: “Los derechos
econémicos sociales y culturales y la proteccion de grupos vulnerables”, AA. VV. (Coord. GARCIA
ROCA, J., FERNANDEZ, P. A., SANTOLAYA, P. CANOSA, R.: El didlogo entre los Sistema Europeo

y Americano de Derechos Humanos, Civitas/Thomson, Pamplona, 2013, pags, 285 y ss:,
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globalizada esta dotada de una cierta supremacia respecto de las jurisdicciones
constitucionales, en su funcion de garante de los derechos fundamentales, sin perjuicio
del caracter declarativo y no directamente ejecutivo de sus pronunciamientos®. Se
imponen sus pronunciamientos, pese a “los menguados efectos directos y subjetivos de
las sentencias europeas” al ser necesaria la adopcion de medidas internas por los
poderes publicos para la “restitutio in integrum”, lo que debe producirse en el nivel
nacional®® .

III. EL DEFICIT DE REGULACION DE LOS DERECHOS INESPECIFICOS
EN EL AMBITO LABORAL

La traslacion al ordenamiento juridico laboral de los derechos fundamentales
inespecificos resulta, hasta la fecha, una operacion inconclusa, en nuestro pais. El
reconocimiento de la vigencia de los derechos fundamentales en la relacion laboral no
ha tenido aun la plasmacién positiva, ni el desarrollo normativo requerido por la
eficacia del sistema de garantia de los derechos. La regulacion legal permanece
estatica, en la medida en que el principal texto —el Estatuto de los Trabajadores- se ha
mantenido invariado practicamente en la defensa de los mismos valores de la
personalidad del trabajador desde su primera configuracion en la democracia, ajeno a la
evolucion muy dindmica de los derechos fundamentales, tanto en lo que se refiere a su
relevancia creciente, como a las nuevas dimensiones que han ido adquiriendo en los

ultimos tiempos.

El Estatuto de los Trabajadores, si bien ha tenido en cuenta los derechos
fundamentales inespecificos desde su origen, se muestra bastante limitado y arcaico en
el reconocimiento de tales derechos. El “genus” de los derechos fundamentales
inespecificos quedaria reconducido a algunos de los reconocidos en el art. 4.2 (“En la
relacion de trabajo, los trabajadores tienen derecho:”...); a saber: el derecho a no ser
discriminados (apartado c), el derecho a la integridad fisica (apartado d), el derecho a la
intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, incluida la proteccion frente al
acoso (apartado e) y el ejercicio individual de las acciones derivadas del contrato de

trabajo (apartado g).

2 SSTC 245/1991 y 313/2015, entre otras.
* Ibidem, pags. 210-211.
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Esto no implica que tales referencias agoten el conjunto de alusiones a aquellos
derechos, ni que el Estatuto agrupe a todos los preceptos que reconozcan los derechos
fundamentales inespecificos laborales. Al margen del art. 4 ET, existen otros preceptos
del ET, que hacen referencia a ellos, bien para sefalar las consecuencias de la
transgresion de alguno de los derechos mencionados, en concreto el principio general de
la igualdad (art. 14 ET), o bien para graduar la intensidad de los controles
empresariales y establecer los limites objetivos del poder de injerencia en la persona del

trabajador ante un legitimo interés de control (arts. 18 y 20 ET).

Asi en el art. 14 ET se declaran nulas y sin efectos las vulneraciones del
principio de no discriminacion; en el art. 18 ET, bajo el titulo de “La inviolabilidad de
la persona del trabajador”, se autoriza —no sin incurrir en cierta impostura- la
realizacion de los “registros por parte de empresario sobre la persona del trabajador,
en sus taquillas y efectos particulares”, en aras a la proteccion del patrimonio
empresarial y de los demas trabajadores, si bien sujeto a ciertas restricciones de lugar
(en el centro de trabajo), tiempo (en horas de trabajo) y forma (en presencia de un
representante de los trabajadores), y al respeto a la intimidad y dignidad del trabajador;
y en el art. 20 ET se legitima la vigilancia y control del cumplimiento por el trabajador
de sus obligaciones laborales, subordinada a la exigencia de respeto a la consideracion

debida de su dignidad humana.

Los dos ultimos preceptos estatutarios guardan similitud con los articulos 4 y 6
de la Ley italiana del Statuto dei Laboratori; no en vano estan inspirados en ellos. No

. e : 44
obstante, constituyen “una version light”

o adulterada de los mismos, porque lejos de
prestar una consideraciéon mas atenta a los derechos fundamentales de la persona del
trabajador —como hace el Statuto italiano-, tienden fundamentalmente a proteger los
intereses de empresa sin despojarla realmente de los posibles aspectos arbitrarios. Son el
simbolo de una legislacion vacia de contenido porque normas de tal naturaleza solo

pueden mantener algin tipo de eficacia —como ha sefialado Di Fellice- si se le dota de

“ RODRIGUEZ-PNERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Del Statuto dei lavoratori al Estatuto de los
Trabajadores. Dos experiencias en contraste”, AA. VV. (Dirs. CARINCI, F., DELL’OLIO, M., DE
LUCA TAMAJO, R., LISO, F., MONTUSCHI, L., TOSI, P., TREU, T., VENEZIANI, B.: El Estatuto de
los Trabajadores Italiano veinte aiios después, Ministerio de Trabajo y Seguridad Sociall, Madrid, 1993,
pag. 151.
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limites y sanciones que regulen la violacion de las mismas®, y las del ET carecen

claramente de ello.

Por otra parte, fuera del ET asume también relevancia significativa desde el
punto de vista de la tutela de los derechos fundamentales del trabajador, la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, que en su articulo 22 regula la
vigilancia de la salud del trabajador, estableciendo como regla general la voluntariedad
y limitando los reconocimientos médicos obligatorios a determinados supuestos. El
referido precepto legal realiza, a diferencia de los anteriores, una forma de tutela
preventiva, ya que enuncia las concretas exigencias que legitiman el reconocimiento
médico. Se trata de un regulacion que mira a proteger la salud, al tiempo que busca
preservar la intimidad de los trabajadores, siendo eminentemente funcional a los

intereses de los trabajadores, antes que a los de la empresa.

Y un papel de particular relevancia en el impulso a los derechos fundamentales
corresponde también a la legislacion antidiscriminatoria, sefialadamente la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que
se promulga en aplicacion especifica del principio general de igualdad reconocido en el
art. 17 CE y art. 14 ET y del Derecho comunitario. La Ley regula la proteccion frente a
la diferencia basada en alguna de las causas prohibidas (raza, origen, religion, lengua,
edad, orientacidn sexual, discapacidad, afiliacion sindical, etc.), asi como frente al acoso
sexual y al acoso por razéon de sexo, con técnicas de proteccion innovadoras y
reconociendo un papel activo a los agentes sociales en la promocion de nuevas pautas

. . 14
de comportamiento social*®

Con todo, y pese a los avances, en algunos aspectos, sustanciales vy
sorprendentes, la normativa laboral no ha afrontado todavia la entera problematica de
los derechos fundamentales inespecificos en la relacion laboral. El legislador guarda
silencio sobre el reconocimiento general de la vigencia de los derechos fundamentales y

libertades en la empresa, dejando en la penumbra numerosas cuestiones sobre sus

* DE FELICE, L.: “La tutela de la persona del trabajador (la jurisprudencia sobre los articulos 1,2,3,5,6,8
del Estatuto)”, AA. VV. (Dir. CARINCI, F., DELL’OLIO, M., DE LUCA TAMAJO, R,LISO, F.,
MONTUSCHI, L., TOSI, P., TREU, T., VENEZIANI, B.: El Estatuto de los Trabajadores Italiano veinte
anos después, Ministerio de Trabajo y Seguridad Sociall, Madrid, 1993, pag. 162.

% Una obra de referencia sobre la Ley 3/2007 es: FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: La tutela laboral frente
a al discriminacion por razon de género, La Ley, Madrid, 2008.
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implicaciones. Cuestiones que han de ser resueltas acudiendo a los pronunciamientos
jurisprudenciales. Como ha observado Gutiérrez Pérez'’, “el conjunto de derechos
fundamentales inespecificos carece en el Estatuto de los Trabajadores de un tratamiento
central y enfocado a las proteccion de aquellos derechos, quedando el tratamiento de
¢éstos diluido a lo largo de dicho instrumento legal, con escasa referencia unicamente a
alguno de aquellos derechos, siendo necesario acudir a normas ajenas al ambito laboral

para tratar de otorgar proteccion a alguno de estos derechos en aquel ambito”.

Bien es verdad que de la evocacion estatutaria del respeto a la dignidad e
intimidad —en el art. 4.2 e) ET- se puede deducir una indicacion sobre la maxima
relevancia de los derechos fundamentales en el seno de la relacion laboral. Haciendo
una interpretacion no Unicamente circunscrita a la intimidad, sino ampliada y mejorada
por la capacidad de la expresion dignidad, se puede alcanzar una idea material como la
que maneja la jurisprudencia constitucional, sobre el valor juridico fundamental de los
derechos fundamentales en la relacion de trabajo. No en vano la dignidad (art. 10.1 CE)
aparece como portico del Titulo I de la CE, y es vista como ‘“el germen o ntcleo de
unos derechos que le son inherentes”, “el valor espiritual y moral inherente a la persona,
que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la
propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por los demas” (STC 53/1985).
Asi, en cuanto cualidad insita a la persona y sustrato basico de los derechos

fundamentales, su consagracion supone la aceptacion sin matices de la penetracion en

el ambito laboral de los derechos fundamentales.

Lo que ocurre es que esta proclamacion de la dignidad en el Estatuto de los
Trabajadores tiene mucho de retérica y poco de reconocimiento efectivo. Es palabra
que se utiliza muchas veces por el interprete como un recurso enfatico carente de un
contenido concreto. Las apelaciones a la dignidad no parecen tener en el orden laboral
“mas sentido que el de prestar rotundidad, o cierta impostada gravedad de tono, a un
resultado decisorio ya alcanzado, o en todo caso alcanzable, mediante el recurso a otros
preceptos”®. El problema de la dignidad en el Estatuto es que no aporta criterio alguno

objetivable, y se tiende a delimitar por referencia a alguno de los derechos

* GUTIERREZ PEREZ, M.: Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales inespecificos, cit., pag.
108.
*® JIMIENEZ CAMPO, J.: Derechos fundamentales. Concepto y garantias, cit. pag. 181.
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fundamentales que son su realizacion y, en concreto, la intimidad con la que se pone en

conexion en el Estatuto

En efecto, el reconocimiento no tiene un alcance juridico determinado, y en
realidad solo se le dota de contenido a partir de la interpretacion de la norma declarativa
del derecho fundamental que le acompafia, sin que “la cita del principio de referencia

d”*. Estamos ante un principio

aporte nada, fuera de una supuesta solemnida
interpretativo que comporta un condicionamiento o limitacion del poder de direccion y
de control del empresario, pero que, dada su abstraccion e indeterminacion, la concreta
proyeccion y por tanto las interdicciones y limitaciones que implica en el dmbito

laboral, constituyen una incognita.

La dignidad es una nocion constitucional cuya aplicabilidad al mundo de la
empresa resulta enigmatica por no aportar el legislador pauta alguna en su dificil
interaccion con los intereses de empresa. La legislacion solo protege unos pocos
derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, como son los ya
senalados de la igualdad, el derecho a la integridad fisica o moral, el derecho a la
intimidad del trabajador en lo que podria denominarse la vertiente negativa del derecho

o el derecho a la tutela judicial efectiva.

Respecto de otros derechos fundamentales que pertenecen al trabajador en
cuanto persona el silencio es total. No hay alusion a la proyeccion que el nucleo
irrenunciable de la dignidad y las manifestaciones concretas del libre desarrollo de la
personalidad puedan alcanzar en los momentos actuales ante la importantes
transformaciones que en materia de la organizacion productiva y de innovaciones

tecnologicas se estan produciendo dando origen a nuevos conflictos

Se carece, asi, de respuesta legislativa ante los nuevos retos de todo tipo y muy
en especial del progreso tecnoldgico y de los peligros que entrafian las nuevas
tecnologias. La proteccién frente a los nuevos riesgos a que se halla expuesto el
trabajador no ha merecido atencion alguna. No se incluye, siquiera, la facultad de

autodeterminacion informativa respecto de la posibilidad de acopio y recogida de datos

¥ Ibid, pag. 184.
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personales que las nuevas herramientas informaticas permiten en el lugar de trabajo, y
que ha supuesto toda una revolucidn cultural, comunicativa y laboral. El ET otorga, asi,
una limitada consideracién a los derechos fundamentales del trabajador, ya desde la

perspectiva de la Seccion 1? de la CE.

Una situacion que contrasta con el tratamiento dispensado al tema en otros
ordenamientos juridicos comparados, como el Portugués. Aqui el legislador ha
mostrado una mayor sensibilidad al recoger en su Codigo de trabajo, version de la Ley
n°® 7/2009, de 12 de febrero, se recoge toda una serie de principios basicos sobre los
derechos de la personalidad en el lugar de trabajo. En ¢l se regulan aspectos relativos al
uso de los datos biométricos o de los medios de videovigilancia o sobre los

reconocimientos médicos.

Asimismo, en cuanto a la informacion genética, han sido precursores en la
elaboracion de una ley -La Ley n° 12/2005, de 26 de enero- destinada a la proteccion
de datos genéticos que establece la prohibicion de realizar los tests genéticos en la
seleccion y contratacion de nuevos trabajadores e impide a las empresas exigir a los
trabajadores, aun cuando cuenten con su consentimiento, la realizacion de tales pruebas

o la divulgacion de resultados previamente obtenidos.

Lejos de esta realidad, nuestro pais no dispone de un cuadro de principios
basicos, actualizado y adecuado a los problemas que plantea, respecto de la defensa de
los derechos fundamentales del trabajador, la proliferacion de los distintos instrumentos
tecnologicos informaticos en la organizacion de la empresa y otros avances cientificos.
Ninguna de la multiples reformas laborales llevadas a cabo desde al afio 1980 ha
considerado oportuno proceder a extender a los trabajadores los derechos
fundamentales, estableciendo una disciplina general sobre los delicados problemas de
equilibrio entre los intereses de empresa y los valores de la personalidad de los

trabajadores.

% vid. COELHO MOREIRA, T.: A Privacidade dos Trabalhadores e as Novas Tecnologias de
Informag¢ao e Comunicagao: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electronico do
empregador, Almedina, Coimbra, 2010; COELHO MOREIRA, T.: Estudos de Direito do Trabalho,
Almedina, Coimbra, 2011.
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Sin embargo, la iniciativa legislativa se antoja necesaria, y ello, al menos, por un
par de consideraciones. Ante todo, porque se corre el riesgo de que la empresa termine
por ocupar el espacio regulador dejado vacante por el legislador, mediante mecanismos
de autorregulacion (Compliance Programs, cédigos de conducta, normas éticas, etc.),
sin que la dignidad y los derechos fundamentales adquieran la verdadera proyeccion
como limites a los poderes del empresario y, si a caso, tan solo una plasmacion limitada
de dudosa constitucionalidad. De hecho, bajo el recurrente pretexto de servir a la
mejora de la confianza y credibilidad de la empresa, los Codigos de conducta describen
virtudes morales, actuaciones del trabajador que constituyen verdaderos criterios
definidores del juego de los derechos en la relacion laboral, donde la empresa se erige
en la unica fuente de legitimacion (intérprete Unico) de la proyeccion que pueden
alcanzar los derechos fundamentales en la empresa. Sirva como ejemplo mas palpable
de esta “dominacién juridica de las relaciones entre particulares™' por el empresario,
las normas sobre el uso y control del correo electronico y de la navegacion por Internet
adoptadas en los referidos codigos, que suelen ser muy restrictivas®>. En la mayoria de
las ocasiones, si no desaparecen por completo las libertades y derechos del trabajador de

3

intimidad o de secreto de comunicaciones, se da origen a “una libertad residual” a

merced del empresario.

Por otro lado, la positivacion de unos principios definidores de la vigencia de los
derechos fundamentales en la relacion laboral resulta absolutamente necesaria, porque,
aparte de aportar seguridad juridica, se revela como la condicion indispensable para una
eficaz garantia de los derechos fundamentales en el interior de la empresa. Manejar
valores juridicos fundamentales sin referencia a directrices es hacer retorica y conduce
a la “desustancializacion” de los propios valores. Es preciso, por tanto, que la tan
proclamada vigencia o validez de los derechos fundamentales se manifieste
singularmente en realidades que sean percibidas como ambitos existenciales, que se
puedan desarrollar en el ambito de la relacion laboral y puedan realizarse frente a los

poderes del empresario

! JIMIENEZ CAMPO, J.: Derechos fundamentales. Concepto y garantias, cit. pag. 188.

*2 Vid. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: “Regulacion, mediante codigos, del uso y control de
los medios informaticos y de comunicaciones puestos a disposicion del trabajador y de las secciones
sindicales”, AA. VV. ( Dir. GONI SEIN, J. L.) Etica empresarial y cédigos de conducta, La Ley, Madrid,
2011, pags. 358 y ss.
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En todo caso, no se trata tanto de ampliar el catalogo de derechos fundamentales
reconocidos por el Estatuto de los Trabajadores, cuanto de ofrecer pautas de reequilibrio
de acuerdo con la defensa de los derechos fundamentales, en una relacion laboral
individual un tanto debilitada y desequilibrada por los incesantes cambios normtivos
que se vienen produciendo en el orden laboral Lo que hace falta es dotar de efectividad
a la “version perifrastica” de la vigencia de los derechos fundamentales en la relacion
laboral, llegar a identificar lo que el principio juridico de la dignidad encierra mas alla
de los sobreentendidos o de las retéricas y encontrar puntos de equilibrio entre los

intereses opuestos.

El gran reto es, por tanto, el de individualizar las manifestaciones concretas que
ilustran la dignidad del trabajador™, y definir las reciprocas influencias entre el goce de
los valores espirituales e inherentes de la persona del trabajador y los intereses legitimos
de la empresa, engendrando reglas fiables que sirvan para reconducir el ejercicio del

poder de direccion a su justo término.

III.- EL PAPEL DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN LA
CONSTRUCCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA RELACION
DE TRABAJO

No se oculta que esa reconstruccion de la validez de los derechos fundamentales
sobre la relacion de trabajo presenta dificultades, puesto que las implicaciones de los
derechos fundamentales en el reequilibrio de los poderes entre las partes individuales de
la relacion, es —como ha escrito Treu>*- una de las cuestiones mas controvertidas de la
teoria de la relacion laboral. Desde luego, no es tarea que competa en exclusiva al
legislador; parece, mas bien, un asunto perteneciente al “gobierno de los jueces”.
Porque presuponer que el legislador pueda determinar los intereses especificos laborales
que protege cada uno de los derechos fundamentales y disefiar reglas (“féormulas de
compromiso”’) que resuelvan todos los conflictos de intereses en la relacion individual

€s una quimera.

>3 JIMIENEZ CAMPO, J.: Derechos fundamentales. Concepto y garantias, cit. pag. 186.
> TREU, T.: “El Estatuto de los Trabajadores. Veinte afios después”, ..., op., cit. pag.43.
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No tiene el legislador tanta capacidad como para anticiparse y prever las
diversas relaciones de conflicto entre los derechos subjetivos e intereses empresariales,
ni para reconducirlas a una légica unitaria. Por otra parte, esforzarse en regular en
detalle el enunciado general de los derechos humanos proporcionando la tutela
adecuada en cada caso comporta riesgos: el primero se halla en la pérdida de vitalidad;
se corre el riesgo de caer en la rapida obsolescencia porque es probable que, con el
correr del tiempo, el ajuste de intereses en conflicto quede superado; el segundo riesgo
consiste en la ineficacia, porque una regulacion con normas analiticas conduce a
desconocer las diferencias de matiz acerca de las situaciones de conflicto y las garantias
establecidas y comporta a la postre una rigidez y una limitaciéon de la libertad y
dignidad del trabajador. Y el tercer riesgo es el activismo: obliga al legislador a
permanecer activo persiguiendo constantemente el cambio para alcanzar el “armonioso
compromiso” de intereses en contextos organizativos de empresa y del mercado en

continuo cambio, lo que resulta impensable.

El legislador, donde puede mostrarse verdaderamente eficaz, es en la
articulacion de una serie de principios generales. La fuerza de la politica reside —como
ha expresado Rodota- en disefiar con claridad el cuadro de principios dentro de los
cuales los sujetos -los jueces en primer lugar- puedan operar legitimamente®. Los
horizontes de la legislacion en materia de derechos fundamentales no pueden ser, en
consecuencia, sino vastos, en el sentido de idoneos para incluir toda una potencialidad
de demandas sociales, aunque no vagos o imprecisos, porque han de aportar, a la vez,

certidumbre para la accion individual y colectiva.

Con todo, la via utilizada, de momento, para dotar de contenido a las solemnes
declaraciones de derechos fundamentales de la Constitucion en relacion con el contrato
de trabajo, no ha sido la de la intervencion legal sino la jurisdiccional. El papel decisivo
en materia de derechos humanos en la relacion de trabajo lo han desempenado los
Tribunales y muy en especial, el Tribunal Constitucional. En efecto, separandose del
pasado remoto de nuestros tribunales laborales poco propicios a considerar extensivos
al ambito laboral los derechos fundamentales, el maximo intérprete constitucional ha

venido a establecer “las bases y los instrumentos para asegurar la operatividad de los

» RODOTA, S.: Il diritto di avere diritti, cit. pag. 60.
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derechos fundamentales en la empresa y en el contrato de trabajo desde la premisa (ya
recordada anteriormente) de que ni la celebracion del contrato de trabajo priva al
trabajador de sus derechos constitucionales ni las organizaciones productivas son ajenas

a los principios y derechos constitucionales™®

En la conciencia colectiva parece haber calado, asi, la idea de wuna

.. . g .y . . 57
“jurisprudencializacion del derecho constitucional”

y ello debido a que ha sido el
organo de garantia constitucional el responsable de sancionar una nocién unitaria de los
derechos fundamentales individuales de la persona y, en general, la jurisprudencia la
encargada de configurar y garantizar la eficacia de los derechos fundamentales
inespecificos en la relacion de trabajo, aunque se confrontan en la doctrina académica

pareceres muy distintos sobre su funcion, como expresion del contraste entre la linea de

la suplencia judicial y la linea de su delegacion.

Una parte de la doctrina cientifica identifica en el activismo jurisdiccional sobre
el reconocimiento y desarrollo de los derechos y libertades de la personal en el contrato,
una especie de falla del sistema, una ausencia de la regulacion legal: la labor de
suplencia del érgano de garantia constitucional y de los jueces obedeceria simplemente
a la “desidia del legislador laboral>®. Algiin otro sector considera, en cambio, que tiene
su razén de ser en un reparto o redistribucion de poderes. Desde esta perspectiva, se
hace notar que el peso creciente de las jurisdicciones no implica tanto una ausencia,
cuanto un declinar de la politica. El propio legislador habria transferido dicho poder a

. . . . . ., 59
la Magistratura mediante un consciente y silencioso proceso de delegacion™ .

Sin pretender terciar en el debate, entiendo que la actividad de los 6rganos
jurisdiccionales en este plano de los derechos fundamentales encuentra un fundado
apoyo en el principio de vinculacion a todos los poderes publicos de los derechos

fundamentales (arts. 9.1 y 53.1CE). Merced a la referida sujecion al ordenamiento es

* RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “La integracion de los derechos fundamentales en
el contrato de trabajo”, cit. pag. 208.

*"RODOTA, S.: Il diritto di avere diritti, cit. pag. 58.

** RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “La integracion de los derechos fundamentales en
el contrato de trabajo”, cit. pag. 208. La intervencion de la jurisprudencia constitucional es valorada
positivamente por MOLINA NAVARRETE, C. y OLARTE ENCABO, S.: “Los derechos de la persona
del trabajador en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Relaciones Laborales, Tomo 11, 1999,
pag. 361.

*» RODOTA, S.: Il diritto di avere diritti, cit. pag. 62.
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esperable una intervencion legal en la definicion de los derechos fundamentales en la
relacion laboral, probablemente mayor que la que hasta el momento se ha producido.
Desde luego, es obvio que el instrumento legal estd llamado a asumir una notable
relevancia, dentro de un orden de reconocimiento y formulacion general. Pero, al mismo
tiempo no cabe desconocer que al juez corresponde un insustituible papel en la
reconstruccion de los derechos fundamentales, derivado también de su sujecion a la

Constitucion.

Los jueces estan obligados a intervenir en la configuracion de los derechos
fundamentales a través del control y revision de las decisiones empresariales cuando se
impetra la tutela, bien en el proceso judicial o bien en defecto de amparo judicial en el
proceso constitucional, por presunta vulneracion de los derechos fundamentales. El
activismo de los jueces en la reconstruccion de los derechos fundamentales no debe ser
entendido, por tanto, como una injerencia o usurpacion de competencias del legislador,
sino como una inevitable participacion de los jueces a la hora de resolver los conflictos
de valores e intereses entre empresario y trabajador. El activismo judicial es
consecuencia de decisiones que, aun persiguiendo prioritariamente dar solucion al
problema planteado, inciden sobre aspectos sustantivos de derechos fundamentales,
generando pautas generales sobre la vigencia de los derechos inespecificos en el

contrato de trabajo.

Bien vista, la operatividad de los derechos fundamentales y el conjunto de reglas
y criterios adoptados en este plano por el Tribunal Constitucional se han elaborado a
impulso de las demandas sociales. La variada casuistica de intereses ha sido la clave
utilizada por la jurisprudencia para alcanzar principios y derechos constitucionales en
materia laboral. Analizando cuestiones nuevas que han ido surgiendo al hilo de
cambios tecnoldgicos y de exigencias de mercado, y decidiendo sobre las posiciones
subjetivas de las partes, es como el 6rgano de garantia ha ido reconfigurando la

posicion de la persona del trabajador en el lugar de trabajo.

Se ha de poner, ademads, de relieve que, aunque el enfoque y el tratamiento de la

lesion del derecho fundamental quedaron muy pronto asentadas en las primeras
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sentencias®, la doctrina constitucional no ha quedado predeterminda para siempre y de
una vez, antes bien, manifiesta una tendencia a incorporar nuevos matices y a
experimentar cambios, por lo que resultan de alguna manera abiertas las pautas
adoptadas y un tanto inciertos los criterios que en la diversa casuistica deben prevalecer
en la valoracion de los derechos fundamentales en contraposicion a los intereses de la

empresa.

El perfil de innovacion se puede observar en las decisiones que recientemente ha
tomado el Tribunal Constitucional a propodsito de la videovigilancia o del control del
correo electronico en la empresa. Por su parte, el cambio de posiciones se ha podido
constatar — como mas adelante se expondra, muy sefialadamente, al definir el método y
la forma de enfocar el reconocimiento de los derechos fundamentales en la relacion de
trabajo. Ha habido una evolucion importante pues, de una inicial posicion
metodologica contractualista o privatista se ha pasado a otra constitucionalista, de
forma que, ya no es el interés contractual el que delimita el ejercicio del derecho
fundamental, sino el juicio de ponderacion de intereses, optando por la técnica de

balancing o juicio de proporcionalidad.

Avanzando un poco mas en la comprension del papel de la jurisprudencia, una
vez determinada la operatividad de los derechos fundamentales en la relacion de trabajo,
-que, como se ha dicho repetidas veces, el Tribunal Constitucional admite de manera
temprana - lo que adquiere interés es conocer los valores inherentes a la persona del
trabajador, mas significativos, protegidos por nuestra jurisprudencia constitucional,
intereses que -como se observara- se han ido incrementando a medida que se han ido

planteando cuestiones nuevas.

A tal fin, y en la identificacién -necesariamente sumaria a nuestros efectos- de
tales derechos, se seguird un criterio de diferenciacion segiin la doble dimension
positiva o negativa de las libertades o derechos implicados, ya que -como ha destacado

Veneziani®'- la libertad en la relacion de trabajo se manifiesta en un doble plano: a)

% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “La integracion de los derechos fundamentales en
el contrato de trabajo”, cit. pag. 209.

! VENZIANI, B.: “Le travail entre citoyenneté civile et citoyenneté sociale: una approche de droit
italien” AA.VV (Dir. AUVERGNON, P.) Libertés individuelle et relations de travail: le posible, le
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como posibilidad de actuar o ser (libertad de) y b) como posibilidad de defenderse
(libertad contra). Se tratard, asi, de ver, por una parte, como se articula la implicacion
de los derechos o libertades que comportan una dimension activa, (“una libertad de”, o
una “expectativa de prestacion”), y, por otra parte, los derechos que se sustancian en

una facultad negativa de inmunidad (“libertad contra”).

A) EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS POSITIVOS DE ACCION

En una dimensién dinamica, de ejercicio de derechos ante el poder de direccion
cuyo objeto consiste en un agere licere, y que entrafian un derecho de exteriorizacion o
de obrar conforme a las propias ideas o convicciones ante la empresa, el Tribunal
Constitucional ha hecho un esfuerzo reconstructivo importante, reconociendo diversas
manifestaciones de la libertad y dignidad de la persona del trabajador en el seno de la

relacion laboral o del contrato de trabajo.

1. Entre ellas, se han de destacar, en primer lugar, las relativas a la libertad de
expresion y de informacién que garantiza el art. 20.1 CE®. El Tribunal Constitucional
ha realizado multiples declaraciones al respecto, amparando la libertad de expresion, de
difusion y de critica, tanto de los representantes de los trabajadores como de los
trabajadores (entre otras, SSTC 126/1990, 213/2002), aunque logicamente no siempre
ha terminado dando la razén a los trabajadores recurrentes, porque el juicio definitivo
puede deparar la prevalencia de los intereses de la empresa sobre el ejercicio de la

libertad de los trabajadores, a la vista de las circunstancias del caso.

Sobre el deslinde y alcance de los referidos derechos, el TC tiene establecido
que el objeto de la libertad de expresion son los pensamientos, ideas y opiniones

(creencias y juicios de valor, incluidos)™ ; y el de la libertad de informacion los hechos

permis et linterdit? Elements de droit comparé, Université Monstequieu- Bordeaux IV, Presses
Univerisitaires de Bodeaux, 2011, p. 132.

52 Sobre las libertades de expresion e informacion, vid. ROJAS RIVERO, G.: La libertad de expresion del
trabajador, Trotta, Madrid, 1991; DEL REY GUANTER, S.: Libertad de expresion e informacion en el
contrato de trabajo. Un andlisis jurisprudencial. Civitas, Madrid, 1994. CABEZA PEREIRO, J.: “Las
libertades de expresion e informacion como derechos especificamente laborales”, Relaciones Laborales,
Tomo I, 2005; ESTEVE SEGARRA, A, FABREGAT MONFORT, G.: “Aspectos relevantes de la
libertad de expresion en el ordenamiento juridico laboral”, Actualidad laboral, n° 21, 2003.

8 STC 20/2002. Sobre la libertad ideolégica, vid. CALVO GALLEGO, F.I.: Contrato de trabajo y
libertad ideologica. Derechos fundamentales y organizaciones de tendencia, CES, Madrid, 1996.
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noticiables. No obstante, el deslinde no es tan nitido como parece, pues “la expresion de
la propia opinion necesita a menudo apoyarse en la narracion de los hechos y, a la
inversa, la comunicacion de hechos o noticias comprende casi siempre algun elemento

. a6
valorativo”

Respecto de la libertad de expresion, el TC ha precisado que “este derecho
comprende la critica de la conducta de otro, aun cuando la misma sea desabrida y
pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige” (SSTC 6/2000, 49/2001,
204/2001, 20/2002, entre otras) y “que fuera del ambito de proteccion de dicho derecho
se situan las frases y expresiones ultrajantes u ofensivas sin relacion con las ideas u
opiniones que se expongan, y, por tanto, innecesarias a este proposito, dado que el art.
20.1,a) CE no reconoce un pretendido derecho al insulto, que seria, por lo demas,
incompatible con la norma fundamental” (SSTC 204/1997, 134/1999, 6/2000, 11/2000,
49/2001, 148/2001, 181/2006).

En lo que respecta a la libertad de informacion [art. 20.1, d) CE], la exigencia
constitucional de la veracidad de la informacion adquiere una relevancia particular para
la legitimidad del ejercicio de la misma (STC 104/1986), aunque no se trata tanto de
una exigencia de rigurosa y total exactitud, cuanto de evitar comportamientos
negligentes o irresponsables. En tal sentido, el “transmitir como hechos verdaderos
simples rumores carentes de toda constatacion o meras invenciones o insinuaciones” se

considera contrario a la Constitucion (SSTC 4/1996 y 197/1998).

Al amparo de las referidas libertades, se han legitimado conductas conflictivas
de los trabajadores; como por ejemplo: las comentarios criticos vertidos en un programa
regional de TVE por un empleado respecto del sistema asistencial y el sanatorio
psiquiatrico en que trabajaba (STC 88/1985); “las criticas dirigidas por un socorrista a la
organizacion del servicio, con propuestas de su mejora, en un tono comedido y no
ofensivo al empresario” (STC 186/1986); la emision por un trabajador de la oficina de
prensa del Ministerio de Justicia, de un despacho expresando su preocupacién por la

filtracion de noticias de este Ministerio a una determinada editorial (STC 6/1988); las

 Vid PALOMEQUE LOPEZ, C.: “Derechos fundamentales generales y relacion laboral: los derechos
laborales inespecificos”, ... op., cit., pag. 244 y ss, quien sintetiza muy bien la doctrina constitucional
sobre las libertades de expresion e informacion
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manifestaciones realizadas por un futbolista profesional a diversos medios de
comunicacion escrita sobre sus problemas contractuales con el club (STC 6/1995); o las
manifestaciones hechas por el trabajador en un comunicado interno a raiz del

fallecimiento de cuatro compaifieros en un accidente de trabajo (STC 56/2008) .

Pero, también, se han considerado ilegitimas determinadas manifestaciones tales
como el comunicado emitido por el comité de huelga en un centro educativo poniendo
de relieve irregularidades en la realizacion de examenes (STC 120/1983), o las
denuncias realizadas a diversos medios por un trabajador afectado por un expediente de
regulacion de empleo, contra la empresa, por incumplimiento de la normativa de
fabricacion de explosivos y por la realizacion de vertidos incontrolados de los residuos,

y ello por el animus nocendi y el perjuicio excesivo ocasionado a la empresa (STC

126/2003).

2. El Tribunal Constitucional ha proporcionado también, al amparo de la libertad
proclamada en el art. 16 CE, un reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia
en el plano laboral. “La libertad de conciencia supone no solamente el derecho a
formar libremente la propia conciencia, sino también a obrar de manera conforme a
los imperativos de la misma” (STC15/1982). En este sentido, la objecion de conciencia
“constituye toda una libertad practica que nos autoriza a comportarnos en la vida social

9505

de acuerdo con nuestras convicciones” " siendo posible que esas convicciones puedan,

en ocasiones, imponerse a determinados mandatos o deberes juridicos.

De modo singular, la objecion de conciencia ha sido reconocida en la STC
53/1985% al personal sanitario, laboral o estatutariamente, obligado a intervenir en
procesos de interrupcion del embarazo. En la referida STC 53/1985, se declara que tal
derecho de objecion “existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya
dictado o no tal regulacion”, por cuanto la “objecion de conciencia forma parte del
contenido del derecho fundamental a la libertad ideologica y religiosa reconocido en el

art. 16.1 de la Constitucion”. La idea fue expuesta un tanto a la ligera o

 PRIETO SANCHIS, L.: El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, Trotta,
2013, Madrid, pag. 289

% Esta Sentencia resolvi6 el recurso interpuesto por 55 Diputados contra el Proyecto de Ley Organica de
Reforma del articulo 417 bis del Codigo Penal. La norma no contemplaba la posibilidad de la objecion
del personal sanitario y ello fue otro de los motivos de interposicion del recurso.
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superficialmente, pues supone legitimar practicamente cualquier objecion. Si la
objecion de conciencia se concibe como manifestacion de la libertad de conciencia,
habria de considerarse licito rehusar cualquier mandato juridico. A la vista de las
repercusiones de dicha sentencia, el TC se vio obligado a matizar el alcance del
contenido de este derecho. En una posterior sentencia ha corrigido su posicion inicial
sefalando, respecto de la doctrina general establecida, que “/a objecion de conciencia
con cardcter general, es decir, el derecho a ser eximido del cumplimiento de los
deberes constitucionales o legales por resultar ese cumplimiento contrario a las
propias convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro
Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la negacion misma de la idea de
Estado” (STC 161/1987). Parece que excluye “toda posibilidad de construir a partir de
la interpretacion constitucional modalidades de objecion no expresamente reconocidas
por el legislador™®’, lo que cuesta entender porque la ley dificilmente agotara todas las
posibilidades de realizacién de un genérico derecho a la objecion de conciencia y por
cuanto no parece razonable que no quepa invocar nada fuera de su desarrollo normativo.
Sin ir mas lejos los nuevos retos de la bioética no dejan de suscitar cuestiones
novedosas desde el punto de vista de la objecién de conciencia®. En principio, por
tanto, los argumentos para fundamentar la objecion de conciencia, cualquiera que sea la
materia, habrd que encontrarlos en la ley. En concreto, y por lo que respecta al personal
sanitario, el derecho de objecion de conciencia debera ejercitarse conforme a la aun
vigente Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo de salud sexual y reproductiva y de la

interrupcién voluntaria del embarazo, por ser la que regula dicha materia .*’

Al margen del personal sanitario, la clausula de conciencia ha encontrado
también proyeccion entre los profesionales de la informacion, aunque no tanto bajo la

cobertura de la libertad ideoldgica, cuanto en el marco de la libertad de informacion del

7 PRIETO SANCHIS, L.: El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, cit., pag.
299.

% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “La integracién de los derechos fundamentales en

el contrato de trabajo”, cit. pag. 224.

% Art. 19.2 LO 10/2010: “Los profesionales sanitarios directamente implicados en la interrupcion
voluntaria del embarazo tendran el derecho de ejercer la objecion de conciencia sin que el acceso y la
calidad asistencial de la prestacion puedan resultar menoscabadas por el ejercicio de la objecion de
conciencia. El rechazo o la negativa a realizar la intervencion de interrupcion del embarazo por razones
de conciencia es una decision siempre individual del personal sanitario directamente implicado en la
realizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, que debe manifestarse anticipadamente y por
escrito. En todo caso los profesionales sanitarios dispensaran tratamiento y atencion médica adecuados
a las mujeres que lo precisen antes y después de haberse sometido a una intervencion de interrupcion del
embarazo”.
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art. 20.1, d) CE. Se les reconoce el derecho a la cldusula de conciencia “como garantia
de un espacio propio en el ejercicio de esta libertad frente a la imposicion
incondicional de la empresa de comunicacion y también como forma de asegurar la
transmision de toda la informacion por el profesional del medio” (STC 199/1999). Este
derecho a la clausula de conciencia, que, a diferencia del anterior, aparece mencionado
en el art. 20.1 d) CE, viene delimitado por la Ley Organica 2/1997, de 19 de junio. En
el centro de dicho derecho esta la facultad del profesional de solicitar la resolucion
indemnizada del contrato con la empresa de comunicacion para la que presta servicios,
cuando en ésta se produzca un cambio sustancial de orientacion informativa o de linea
ideologica. De los dos casos sometidos a la consideracion del Tribunal Constitucional
(SSTC 199/1999 y 225/2002), solo en uno se ha estimado el desvio del medio en que
trabajaban los profesionales respecto de la linea ideoldgica del mismo, como causa
justificativa de la resolucion indemnizada del contrato solicitada por los trabajadores

(STC 225/2002).

3.- El Tribunal Constitucional ha otorgado base y proteccion a la libertad
religiosa de los trabajadores en el seno de la relacion laboral. La libertad religiosa
supone, ante todo, una actitud pasiva de las organizaciones, sobre la base de que nadie
debe ser obligado a profesar una determinada religion. Nuestro Tribunal ha avalado en
su vertiente negativa la proteccion de la libertad religiosa no permitiendo imponer

conducta coercitiva religiosa alguna a los trabajadores.

Ahora bien, en su otra vertiente, como derecho a reclamar un comportamiento
positivo del empresario en el marco del contrato de trabajo, que es la que en este
apartado interesa destacar, la doctrina constitucional garantiza muy poca satisfaccion de
la libertad religiosa de los trabajadores, al inclinarse a favor de los intereses del

contrato.

En efecto, observado el derecho a la libertad religiosa desde la vertiente positiva
del agere licere , los criterios definidos por el Tribunal Constitucional se revelan un
tanto insuficientes, pues no dejan apenas lugar al ejercicio en el plano laboral. El TC se
ha manifestado en contra de la invocaciéon del derecho de libertad religiosa para
imponer a la empresa modificaciones de la relacion contractual que supongan cambios o

dispensas en el régimen general de la organizacion. No se reconoce el derecho a actuar
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con arreglo a las propias convicciones religiosas si éstas comportan la acomodacion del
funcionamiento de la organizaciéon de la empresa a sus creencias. El trabajador esta
obligado a soportar el sacrificio de su derecho a la libertad religiosa siempre que resulte
incompatible con la organizacion laboral o el funcionamiento del servicio. Por tal razén
se ha considerado que no puede pretender el otorgamiento de un descanso semanal
distinto para cumplir con sus deberes religiosos (STC 19/1985). No obstante, lo que se

. . . . 70
ha sostenido “revela algunas insuficiencias”".

Seguramente cabe hacer otras
interpretaciones en la linea de favorecer la vigencia del derecho fundamental en la
medida de lo juridica y facticamente posible, como tendré ocasion de comentar mas

adelante.

4. En la perspectiva positiva del agere licere, ha asumido también una relevancia
indiscutible el derecho de los trabajadores a demandar una proteccion eficaz en materia
de seguridad y salud en el trabajo. El TC ha encontrado un elemento de conexion entre
tal derecho de prevencion y el derecho constitucional “a la vida e integridad fisica” del
art 15 CE. La relevancia constitucional del derecho a la proteccion de la seguridad y
salud se apoya, aunque no de forma suficientemente clara ni asentada, en el concepto de
omision grave por parte de la empresa de su deber de proteccion de los derechos de los
trabajadores frente a los riesgos laborales. El Tribunal Constitucional ha declarado, en
la STC 62/2007, que “‘el derecho a la integridad fisica puede verse lesionado por
omision de los poderes publicos cuando exista un riesgo constatado de produccion
cierta o potencial pero justificado ad casum, no siendo preciso que la lesion de la
integridad se haya consumado”. Este pronunciamiento se produce al enjuiciar el caso de
una denuncia interpuesta por una trabajadora contra el Servicio Andaluz de Salud por
asignarle funciones contraindicadas para su estado de embarazo, y por permanecer
pasivo ante tal peticion. El Tribunal aprecia vulneracion del derecho a la vida e
integridad fisica (art. 15CE) porque el empleador (la Administracion) le asigna una
actividad peligrosa que genera un riesgo grave para su salud o para su gestacion, al

.. . . e .7 1
omitir las obligaciones de proteccion y prevencion que le competen’".

" RODRIGUEZ-PINERO, M., FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: Igualdad y discriminacién, Tecnos,
Madrid, 1986, pag. 221.

"' En esta Sentencia y en la STC 160/2007, el TC ha precisado que “el derecho a que no se dafie o
perjudique la salud personal queda comprendido en el derecho a la integridad personal” “aunque no todo
supuesto de riesgo o dafo para la salud implique una vulneracion de derecho fundamental, sino tan solo
aquél que genere un peligro grave y cierto para la misma”.
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La doctrina es particularmente significativa, puesto que reconoce de alguna
manera una expectativa de actuacion a la persona del trabajador en aquellas situaciones
de riesgo cierto en que el empresario no toma las medidas particulares para proteger la
integridad fisica de la persona del trabajador. Con todo, la doctrina constitucional
presenta perfiles todavia oscuros e inciertos, puesto que no parecen suficientemente
delimitados los términos de omision de las medidas de seguridad susceptibles de
integrar el supuesto de vulneracion del derecho fundamental a la vida e integridad fisica

ex art. 15 CE.

5.-En clave activa o de expectativa de prestacion, se ha producido asimismo la
admision por la doctrina constitucional de otro derecho fundamental en el marco de la
relacion laboral, cual es el derecho a la conciliacion de responsabilidades. La
jurisprudencia dictada por el Tribunal Constitucional ha considerado que tal derecho
pertenece al ambito de la tutela antidiscriminatoria, como derecho fundamental a la no

discriminacion por circunstancias personales o familiares.

Asi, en la STC 26/2011, el Tribunal Constitucional obliga a otorgar tratamiento
de derecho fundamental al derecho de conciliacion, por su estrecha vinculacion a los
art. 14 y 39 de la Constitucion, dando, asi, trascendencia constitucional a un derecho,

en principio, de configuracion legal o convencional.

Se analizaba el caso de un trabajador, padre de dos hijos menores, al que se
habia denegado el turno de noche en la residencia de educacion especial donde
trabajaba. El trabajador habia invocado el derecho a la igualdad para el efectivo logro de
la conciliacion laboral y familiar. El Tribunal considera violado el referido derecho por
no haber considerado los 6rganos judiciales si la denegacion de la pretendida asignacion
del horario nocturno resultaba necesaria para lograr la efectiva participacion de aquél en
el cuidado de sus hijos de corta edad a través de un reparto equilibrado de las
responsabilidades familiares, ni las dificultades organizativas que el reconocimiento del
horario solicitado pudiera ocasionar al centro de trabajo en el que presta servicios. Se
reprocha, en definitiva a los drganos judiciales, el haber denegado la asignacion de
horario nocturno analizando con estrictos criterios de legalidad ordinaria sin la debida

ponderacion de derechos fundamentales.
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Esta sentencia ha llevado a un sector de la doctrina a afirmar que el derecho a la
conciliacion de responsabilidades emerge directamente de la Constitucion, sin que se
agote necesariamente en el alcance que a la misma quiera dar la legislacion ordinaria,
admitiendo a la vez (un tanto contradictoriamente) que los derechos de conciliacion de

“

baja intensidad como el derecho a la adaptacion de la jornada del art. 34.8 ET “no

elevan su intensidad aplicativa mas alla de lo que sugiere su estricta literalidad™".

Sin negar el caracter progresivo y avanzado de la doctrina, ha de considerarse, a
mi juicio, extremadamente ambigua. La interpretacion aportada por la sentencia no ha
sido suficiente para disipar las incertidumbres acerca del alcance de la aplicabilidad

directa de este derecho fundamental.

Se ha de recordar que en otra sentencia anterior, la STC 24/2011, una pretension
parecida (trabajadora madre de familia monoparental que solicitaba la adscripcion
permanente a un turno de mafiana por considerarlo mas idoneo para el cuidado de su
hijo) fue desestimada sobre la base de entender que la peticion de la recurrente estaba
condicionada por los “términos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el
acuerdo a que llegue con el empresario, respetando, en su caso, lo previsto en aquella’.
Es verdad que, a diferencia de la STC 26/2011, en este otro supuesto, la pretension
carecia de amparo convencional ya que el art. 34.8 ET condiciona la adaptacion de la
jornada a su previa prevision en convenio colectivo o pacto y no habia prevision en el
convenio ni se habia llegado a pacto alguno con el empresario, pero tenia, en todo caso,
la cobertura del art. 14 CE. Al igual que en el supuesto de la STC 26/2011 bien podia

haber sido considerado una discriminacién por razones familiares’.

La determinacion de un derecho fundamental no puede hacerse depender de la
propia configuracion legal o convencional, pues entonces es el legislador el que decide

sobre la existencia de ese derecho fundamental. Si el derecho a la conciliacion de

2 AMPARO BALLESTER, M.: “La flexibilidad en la gestién del tiempo de trabajo: jornada y
distribucion del tiempo de trabajo”, Revista de Derecho Social, n° 62, pag. 86

7 Sobre las referidas Sentencias vid.: CABEZA PEREIRO, J., FERNANDEZ PRIETO, M.: “Comentario
a las Sentencias del tribunal Constitucional 24 y 26/2011, de 14 de marzo”, Relaciones Laborales, num.
21, 2011; GARCIA RUBIO, M. A.: “Nuevas aportaciones de la jurisprudencia constitucional en materia
de conciliacion de la vida laboral y familiar: el reconocimiento de la discriminacidon por circunstancias
familiares y disparidad de criterios respecto a derecho de adaptacion de jornada”, Relaciones Laborales,
nam. 13, 2011.
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responsabilidades forma parte de los presupuestos del art. 14 CE, los argumentos a

decidir deben estar fuera de la ley, del convenio colectivo o del pacto.

B) EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS NEGATIVOS DE
INMUNIDAD O DE EXCLUSION

Con relacion a los derechos que se sustancian en una facultad negativa de
inmunidad (“libertad contra” o “derechos frente”), el trabajo reconstructivo realizado
por el TC es también de una enorme relevancia. Se ha ido gradualmente articulando y
enriqueciendo un conjunto de posiciones juridicas que sancionan la progresiva
afirmacion de los derechos del trabajador frente a posibles actos de injerencia de la
empresa. La realidad de esta trayectoria puede contrastarse en las siguientes

manifestaciones:

1. Dentro del nucleo originario del derecho a la intimidad, entendido como
facultad de “abstencion de injerencias por parte de otro” o pretension de exclusion de
cualquier forma de conocimiento intrusivo y de divulgacion ilegitima de los aspectos
mas personales y reservados de la persona humana (SSTC 142/1993, 202/1999 y
241/2012), vemos encuadrarse diversos intereses juridicos del trabajador, tutelados

frente a la esfera de de autonomia y poder de organizacion de la empresa.

Un nimero importante de reconocimiento de estos intereses se ha producido en
el ambito del empleo empresarial de las nuevas tecnologias de control e informacioén en
la organizacion de la empresa y en la gestion de los recursos humanos. El Tribunal ha
realizado diversos actos de proclamacion de la intimidad como garantia de la libertad y
posibilidades de autorrealizacion del trabajador en el contrato. Asi, ha reconocido el
derecho a impedir la audicién continuada e indiscriminada de todo tipo de
conversaciones mediante una vigilancia microféonica (STC 98/2000), el derecho a la
captacion de las imagenes mediante camaras de video, exclusivamente en funcion de la
idoneidad, estricta necesidad y proporcionalidad de la medida a los objetivos legitimos
de la empresa (STC 186/2000); el derecho a una expectativa de confidencialidad y de
privacidad de la informacion en el control empresarial de los medios informaticos

propiedad de la empresa, segun las condiciones de puesta a disposicion, especialmente
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en el caso de la asignacion de cuentas personales de correo electronico a los
trabajadores o a las entidades sindicales ( SSTC 241/2012 y 281/2005), aunque en este
punto la jurisprudencia constitucional registra alguna oscilacion o incertidumbre, ya que
la STC 170/2013, de7 de octubre -que impide albergar una expectativa razonable de
privacidad cuando se esta ante el simple hecho del establecimiento en el convenio
colectivo de prohibicion de la utilizacion de los medios informaticos para fines distintos
de los relacionados con la prestacion laboral- presenta alguna vertiente polémica que

comentaré mas adelante.

En el ambito del ius excludendi de la intimidad (art. 18.1 CE), se sitlian
asimismo otros intereses del trabajador reconocidos por el Tribunal Constitucional
como dignos de tutela: a saber, el derecho a la proteccion contra el acoso sexual en el
ambito laboral (“comportamientos de significado libidinoso que no sean aceptados por
la persona destinataria del mismo”), por considerarlo como un atentado a una parcela
tan reservada de la esfera personalisima como es la sexualidad (STC 224/1999); o el
derecho a respetar el deseo de la mujer a mantener oculto su estado de embarazo si asi
lo desea , en tanto que el estado de embarazo pertenece a la esfera mas intima de la

persona (SSTC 92/2008 y 124/2009).

La doctrina constitucional ha reconocido en el ambito laboral otro valor
plenamente asumido como algo inherente a la intimidad, cual es el relativo al estado de
salud (STC 196/2004). El derecho a la intimidad personal del art. 18 CE alcanza, entre
otros componentes, a autonomia de la persona del trabajador para someterse o no a los
reconocimientos médicos permitiendo, en su caso, exploraciones y analiticas sobre
datos corporales, y para oponerse a reconocimientos médicos ajenos a la finalidad de la
vigilancia de la salud en relacion con los riesgos inherentes al trabajo. El principio se
conecta directamente con la obligacion de informacién previa, de forma que el
trabajador debe ser expresamente informado de las pruebas médicas especialmente

invasoras de su intimidad, al tiempo de otorgar su consentimiento.

Otro principio importante que emerge de esta conexidén constitucional de la
intimidad y salud se refiere a la necesidad de respeto a la confidencialidad. El Tribunal
Constitucional ha incorporado al ambito de proteccion del derecho a la intimidad del

trabajador el derecho a impedir la divulgacion o cesion no consentida de los datos
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médicos: asi, califica de intromision ilegitima la resolucion administrativa que acuerda
la jubilacion forzosa por incapacidad permanente de un profesor de ensefianza
secundaria como consecuencia de la incorporacion al expediente administrativo de un
informe médico emitido por su psiquiatra particular (STC 70/2009) y en otro la decision
de excluir del proceso de seleccion a un policia tras un intercambio de datos entre
Administraciones Publicas (Academia de Policia Vasca y el Ayuntamiento de San

Sebastian) sin consentimiento ni conocimiento del interesado (STC 159/2009).

2.- En la jurisprudencia constitucional, ha ido consolidandose asimismo un
derecho fundamental al control sobre los propios datos al amparo del articulo 18.4 CE,
que se sustancia en una facultad de oposicion, que puede actuarse frente al empresario

en el ambito laboral.

De la defensa del ntcleo bésico de la intimidad entendida como pretension de no
injerencia de terceros, se ha evolucionado hacia una nueva dimension existencial de la
persona, que supone reconocer un derecho de autodeterminacion informativa, que

faculta a la persona a mantener el poder de disposicion sobre el patrimonio informativo.

Esta linea evolutiva ha ido forjandose a través de las SSTC 254/93, 143/94,
11/98, 94/98, 202/99, y muy en particular, las sentencias SSTC 290/2000 y 292/2000.
En la anteultima, se afirma que el precepto constitucional contiene un instituto de
garantia del derecho a la libertad informatica, que se identifica con “el/ derecho a la
libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona
provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento automatizado de datos”, incorporando
al ambito material tutelado por el derecho fundamental facultades relacionadas con el
derecho activo de control de datos no encuadrables en la dimension negativa del

derecho a la intimidad.

La proteccion de datos de caracter personal se configura, de este modo, como la
vertiente activa del derecho a la intimidad del articulo 18.1 CE, de manera que,
mientras el “derecho a la intimidad permite excluir ciertos datos de una persona del
conocimiento ajeno, (...) el derecho a la proteccion de datos garantiza a los individuos

un poder de disposicion sobre esos datos”, atribuyendo “a su titular un conjunto de
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poderes o facultades, que se traducen en auténticos deberes para aquellos que utilizan

sus datos” (STC 254/1993).

Asi, aunque ambos comparten ‘“el objetivo de ofrecer una eficaz proteccion
constitucional de la vida privada personal y familiar” (STC 292/2000), el derecho a la
proteccion de datos o autodeterminacion informativa se configura como un derecho
independiente y autobnomo en nuestro sistema constitucional, deslindado del derecho a
la intimidad, que se traduce en un poder de disposicion y control de los propios datos

personales

Ese poder se concreta en el derecho de la persona “a que se requiera con
cardcter general, el propio consentimiento para la recogida y uso de los datos
personales, el derecho a saber y ser informado sobre el destino y uso de los mismos, y
el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos” (STC 254/1993); o como se ha
precisado en la STC 292/2000, en la facultad “para decidir cudles de estos datos
proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles puede este tercero
recabar, permitiendo también al individuo saber quién posee esos datos personales y

para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso”.

El recurso a las potestades del derecho a la proteccion de datos ha sido utilizado
por el Tribunal Constitucional para deslegitimar ciertas practicas empresariales de
tratamiento de datos personales del trabajador sin consentimiento del trabajador. En la
sentencia TC 94/1998 se excluyd que el dato personal de la afiliacion sindical pudiera
ser utilizado para detraer haberes a los trabajadores que habian participado en una
huelga promovida por su sindicato. Asimismo, en la Sentencia TC 202/1999, se
consider?6 ilegitimo, también por desproporcionado, que una entidad colaboradora de la
Seguridad Social hiciera acopio en soporte informatico de diagnosticos médicos del

trabajador sin mediar consentimiento de éste.

Con todo, la decision mas significativa en esta materia se ha producido
recientemente con la Sentencia TC 29/2013 respecto de la utilizacion de las camaras de
video para el control del cumplimiento de la actividad laboral. EI TC ha rechazado la
prueba de videovigilancia aportada por considerar lesiva del derecho fundamental a la

proteccion de datos, al no haberse informado a los trabajadores de la finalidad de
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control de la actividad laboral a la que podia servir la grabacion y, en consecuencia, ha
declarado la nulidad de la sancién impuesta a un trabajador por sus ausencias

injustificadas del lugar de trabajo.

Es de extremo interés esta sentencia porque supone un cambio de perspectiva
notable en el enjuiciamiento de este tipo de conflictos. El criterio dirimente utilizado
hasta la fecha consistia en el principio de proporcionalidad; que comportaba un analisis
de la medida de instalacion de las cadmaras desde la perspectiva de idoneidad para la
finalidad pretendida por la empresa, necesidad y estricta proporcionalidad en relacion
con los objetivos de la empresa (STC 186/2000). En la recién dictada sentencia, el
centro de la valoracion se sitiia, sin embargo, en otro elemento distinto, en concreto, la
informacion previa, en atencioén a que la video-vigilancia implica tratamiento de datos
personales y resulta, por ende, aplicable la normativa de proteccion de datos personales.
Tal solucion supone la admision de los principios de proteccion de datos como canon de
enjuiciamiento constitucional de una medida restrictiva que comporte tratamiento de

datos personales del trabajador.

3. El derecho al honor y a la propia imagen han constituido también valores
privilegiados que han merecido la tutela del Tribunal Constitucional en el ambito
laboral frente a ataques o limitaciones innecesarias impuestas por el empresario. Dentro
de un marco de garantia de la expectativa de inmunidad del trabajador, y sobre el
derecho al honor , el Tribunal Constitucional ha afirmado que la critica o la difusion de
hechos directamente relacionados con el desarrollo o ejercicio de una actividad
profesional o laboral de una persona pueden constituir un ataque a su derecho al honor
cuando “exceda de la libre evaluacion y calificacion de una labor profesional ajena

para encubrir, con arreglo a su naturaleza, caracteristicas y forma, una descalificacion

de la persona” (SSTC 223/1992, 180/1999).

Por otra parte, en relacion con la propia imagen (art. 18 CE), ha reconocido que
el trabajador tiene derecho a impedir que otros capten la propia imagen, al objeto de
salvaguardar el interés del sujeto en evitar la difusién incondicionada de su aspecto
fisico, que constituye el primer elemento configurador de su intimidad y de su esfera
personal, en cuanto instrumento basico de identificacion y proyeccion exterior y factor

personal imprescindible para su propio reconocimiento como individuo”. Dicha
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declaracion se realiza en un supuesto de despido de trabajador por desobedecer la orden
empresarial de comparecer ante los medios de comunicacion (camaras de television) en
un acto publico de promocidn del jamon de bellota para una demostracion de corte y
despiece del producto, lo que fue declarado nulo por el TC por vulneracion de su

derecho a la imagen.

4. El papel de recreacion de la doctrina constitucional desde una vertiente de ius
resistentiae, (utilizada la expresion en sentido metaforico) se ha producido también,

como se ha senalado anteriormente, con relacion a la proteccion de la libertad religiosa.

Interpretando el 16.3 CE en clave negativa de que “ninguna confesion tendra
caracter estatal”, y deduciendo de ello la obligacion implicita del Estado de neutralidad
frente a la religion, se ha llegado a excluir que el Estado pueda imponer a sus
empleados la participacion activa o pasiva en actos o celebraciones religiosas. En tal
sentido, la STC 177/1996 juzgd contraria a la libertad religiosa la obligacion impuesta a
un militar por Orden General extraordinaria del General Jefe de la Region Militar de
Levante, de asistencia a una procesion o parada militar en honor de la Virgen de los
Desamparados, en unos actos de homenaje de las Fuerzas Armadas. De igual modo, la
STC 101/2004 considero6 un acto ilegitimo la obligacion impuesta a un Policia Nacional
de participar en la compaiiia de honores de ese cuerpo funcionarial en la procesion de
una hermandad de Malaga’™ Tal libertad religiosa del trabajador no se afirma solo
frente al Estado y al ambito de la funcion publica. Se proclama igualmente frente al
empresario privado cuando exige al trabajador una identificacion religiosa. Segun el
art. 16.1 CE, “nadie podra ser obligado a profesar una ideologia, religion o creencias”,
por lo que cualquier empresario debe mantener un respeto y tolerancia hacia los

trabajadores que tienen convicciones y creencias diferentes

™ En ambas sentencias se da por supuesto que una procesion o una parada militar en honor de la Virgen
es un acto religioso. No obstante, se aflade en la STC 177/1986 que el “art. 16.3 no impide a las Fuerzas
Armadas la celebracion de festividades religiosas™; declaracion que ha sido severamente criticada por la
doctrina, por cuanto la organizacion y participacion en actos de este tipo “implican una evidente violacion
de la neutralidad como componente esencial de la laicidad del Estado (LLAMAZARES FERNANDEZ,
D.: “Libertad religiosa, aconfesionalidad, laicismo y cooperaciéon con las confesiones religiosas en la
Europa del siglo XXI”, en AA. VV.: Estado y religion en la Europa del siglo XXI, Actas de las XIII
Jornadas de las Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional,  Centro de Estudios
Constitucionales-Tribunal Constitucional, Madrid, 2008, pag. 76) , ”, “una actuacidn estatal prohibida
por el articulo 16.3” (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M.: “El Estado aconfesional o neutro como sujeto
religiosamente incapaz. Un modelo explicativo del articulo 16.3 CE”, en AA. VV.: Estado y religion en
la Europa del siglo XXI, Actas de las XIII Jornadas de las Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales-Tribunal Constitucional, Madrid, 2008, pag. 125).
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Sin embargo, se admite que los términos de ponderacion del derecho a la
libertad religiosa de los trabajadores no han de ser los mismos cuando se trata de
empresas de tendencia””. En consecuencia, puede exigirse al trabajador una
identificacion o una mayor implicaciéon con los postulados ideologicos del centro,
siempre que constituyan una exigencia organizativa del mismo. Ahora bien, la
modulacion del derecho debe quedar fundamentalmente circunscrita a las tareas
propiamente ideologicas del centro, sin que el ideario del centro se pueda extenderse de

forma incondicionada a todos los puestos de trabajo (STC 106/1996).

La limitacion de los derechos de los trabajadores se ha verificado de manera
especialmente incisiva en el supuesto de los profesores religion no recontratados por
inidoneidad sobrevenida para impartir la ensefianza en atencion a sus decisiones
privadas. Debe notarse que, en virtud del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa
sede de 1979, la designacion las personas que han de impartir la ensefianza religiosa,
cada ano escolar, corresponde a la autoridad académica a propuesta del “ordinario
diocesano”. Y ha ocurrido que a algunos no se les ha contratado, ya sea por mantener
una relacion afectiva con un hombre distinto de su esposo, del que se habia separado —
supuesto analizado en la STC 38/2007- o ya sea por haber dado publicidad a su
condicion de sacerdote casado y padre de cinco hijos y por su pertenencia al
movimiento pro celibato opcional — supuesto enjuiciado en la STC 128/2007. Para el
Tribunal, la “Constitucion permite que (el juicio de idoneidad) no se limite a la estricta
consideracion de los conocimientos dogmaticos o de las aptitudes pedagogicas del
personal docente, siendo también posible que se extienda a los extremos de la propia
conducta en la medida en que el testimonio personal constituya para la comunidad
religiosa un componente definitorio de su credo, hasta el punto de ser determinante de
la aptitud o cualificacion para la docencia, entendida en ultimo término, sobre todo,
como via e instrumento para la transmision de determinados valores. Una transmision
que encuentra en el ejemplo y el testimonio personales un instrumento que las iglesias
pueden legitimamente estimar irrenunciable” (STC 38/2007). En definitiva, se

considera relevante la conducta del profesor para la adecuada transmision del perfil

7 Sobre el tema vid. CALVO GALLEGO, F. J.: Contrato de trabajo y libertad ideolégica. Derechos
fundamentales y organizaciones de tendencia, Consejo Econdmico y Social, Madrid, 1996.
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religioso propio de la confesion religiosa, lo que supone una importante limitacion de

sus derechos.

No obstante, el propio Tribunal Constitucional ha tenido la ocasion de matizar la
doctrina expuesta, dejando claro que la decision de la autoridad religiosa puede ser
objeto de control judicial, en términos de si resulta convincente desde el punto de vista
de la razonabilidad o ponderacion de los derechos fundamentales en conflicto. Asi lo ha
hecho en la Sentencia TC 51/2011, donde se entra en la ponderacion realizada por la
autoridad religiosa y se rechaza que el hecho de haber contraido matrimonio civil con
una persona divorciada fuera causa suficiente por si sola para decretar la inidoneidad
sobrevenida de la aspirante para impartir la ensefianza de religion. Este control judicial
parece necesario, porque lo contrario llevaria a conceder legitimidad a cualquier juicio

valorativo de la autoridad religiosa sobre la conducta del profesor.

IV.- TECNICAS JURIDICAS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
ENTRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR Y LA
LIBERTAD DE EMPRESA (CLAROSCUROS DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL)

La perspectiva abierta por el Tribunal Constitucional sobre la interiorizacion de
los referidos derechos fundamentales en la relacion de trabajo suscita una cuestion
importante acerca de la composicion de los intereses en conflicto. Se ha visto como la
dimension que han adquirido los derechos fundamentales en la relacion de trabajo posee
un caracter de limite interno; que se articula, bien mediante acciones positivas de
ejercicio de derechos fundamentales que han de ser toleradas por la empresa, o bien
mediante prohibiciones o limites al libre desarrollo de la actividad empresarial, que

suponen un “verdadero orden publico constitucional”’®

’* RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “La integracion de los derechos fundamentales en
el contrato de trabajo”, cit. pag. 216.
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Ahora bien, esa interiorizacién no implica en modo alguno una “inversion de la
asimetria®’’ de la relacion laboral, que conduzca a justificar en cualquier hipotesis la
prevalencia de los derechos fundamentales frente a los intereses empresariales. Para el
TC los derechos fundamentales “han de hacerse compatibles con otros valores o
parametros que tienen su ultimo origen en el principio de la autonomia de la voluntad y
que se manifiestan a través de los derechos y deberes que nacen de la relacion
contractual creada por las partes o de la correspondiente situacion juridica” (STC
177/1988). No pueden invocarse para romper el marco normativo y contractual de las

relaciones juridico-privadas (STC 6/1988).

La Jurisprudencia constitucional no hace, asi, “un entendimiento de prevalencia
jerarquica por razon de rango” de los derechos fundamentales, “sino una operacion de
delimitacion de sus 4mbitos de actuacion respectivos™’*. Aunque en ocasiones se alude
a “la posicién preeminente de los derechos fundamentales””, no se trata de establecer
jerarquias sino “de comjugar desde la situacion juridica creada, ambos derechos o
libertades, ponderando, pesando cada uno de ellos, en su eficacia reciproca, para
terminar decidiendo y dar preeminencia al que se ajusta mas al sentido y finalidad que

la Constitucion sefiala, explicita o implicitamente” (STC 320/1994)%.

Asi las cosas, surge la necesidad de analizar y ver cudles son esas “reglas de
conflicto” con que se valora la justificacion y la razonabilidad de la preferencia o

exclusion de uno de los dos derechos o intereses en conflicto.

Se trata de un problema complejo, no resuelto de forma clara en la
jurisprudencia constitucional. Las técnicas de solucion en que se articula el pretendido
equilibrio de intereses por la jurisprudencia, oscilan entre el juicio comparativo y el

principio de proporcionalidad, sin que falten argumentos contractuales al estilo del

"7 LEVADE, A.: “Regard constitutionnel sur ’exercice des libertés individuelles dans les relations de
travail en France”, AA.VV (Dir. AUVERGNON, P.) Libertés individuelle et relations de travail: le
posible, le permis et linterdit? Elements de droit comparé, Universit¢é Monstequieu- Bordeaux IV,
Presses Univerisitaires de Bodeaux, 2011, pag. 266

® CASAS BAAMONDE, M.E.: “La plena efectividad de los derechos fundamentales: juicio de
ponderacion (0 proporcionalidad?) y principio de buena fe”, cit. pag. 1.

" El TC se refiere a la “posicion preeminente” de los derechos y libertades en cuanto “proyecciones de
los nucleos esenciales de la dignidad de la persona”, por ejemplo, en la STC 20/2002.

% DESDENTADO BONETE, A., MUNOZ RUIZ, A. B.: Control informdtico, videovigilancia y
proteccion de datos en el trabajo, cit., pag. 42.
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deber de buena fe. En bastantes ocasiones el Tribunal remite la resolucion del conflicto,
no a la ponderacién de intereses enfrentados, sino mas sencillamente a las pautas y

obligaciones contractuales.

Debe senalarse que la delimitacion entre el “juicio comparativo” y el “principio
de proporcionalidad” no es tan nitida. Se cuestiona incluso si se trata de dos técnicas
distintas. Un sector de la doctrina, parte de una consideracion diferenciada de tales
técnicas, al afirmar que el “juicio de proporcionalidad es o puede ser mas estricto que el
de ponderacion, al serlo no solo de adecuacién, sino también de necesidad”™Sin
embargo, para otro sector de la doctrina vienen a ser una misma cosa, puesto que “la
ponderacion expresa, en realidad, un juicio de proporcionalidad, que es el que permite

. 2
establecer la preferencia en cada caso™”.

A mi juicio, se trata de dos técnicas distintas, cada una con una operatividad
propia. La distincion entre juicio de comparacion y el principio de proporcionalidad
radica en el peso especifico de los derechos invocados. No todos los derechos
fundamentales expresan el mismo valor. El contenido licito de algunos derechos puede
tener una trascendencia mayor al ser portadores de otros intereses o estar dotados de
una relevancia especial y, en consecuencia, pueden conformar un nicleo mas resistente
al choque con otros bienes o derechos constitucionales. Es el caso por ejemplo del

derecho de informacion.

Asi, cuando concurren derechos que parten de una posicion preferente o

"8 el conflicto deberia resolverse atendiendo al juicio de

“situacion preeminente
., 84 . ,

comparacion™. En cambio, cuando no hay un nucleo preferente y se opera con derechos

equiparados (con independencia de cual sea la posicion nominal en la Constitucion), no

habria problema para resolverlo mediante el juicio de proporcionalidad. Asi las cosas,

¥ CASAS BAAMONDE, M.E.: “La plena efectividad de los derechos fundamentales: juicio de
ponderacion (0 proporcionalidad?) y principio de buena fe”, cit. pag. 3.

2 DESDENTADO BONETE, A., MUNOZ RUIZ, A. B.: Control informdtico, videovigilancia y
proteccion de datos en el trabajo, cit., pag. 42: “(...) los conflictos entre derechos constitucionales se
resolveran, en gran medida, mediante la ponderacion, a través de un juicio de proporcionalidad en sus tres
elementos —idoneidad, necesidad o intervencién minima y proporcionalidad en sentido estricto- (...)”

¥ vid. MUNOZ MACHADO, S.: Libertad de prensa y de procesos por difamacién, Ariel, Barcelona,
1987, pag. 173.

% El juicio de ponderacion operaria como un mandato de optimizacion. Vid. ALEXY, R.: Teoria de los
derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pags. 86 y ss.
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la clave podria estar en si la significacion constitucional del derecho otorga una

posicién singular a tal derecho o no.

En todo caso, la tendencia que se observa en la linea de enjuiciamiento
desarrollada por el TC, es que el conflicto se sustancia de distinta manera segin que la
colision se produzca como consecuencia de una posicion activa del trabajador o que
nazca de una posicion defensiva del trabajador pretendiendo hacer valer su derecho

frente a una decision empresarial limitativa de sus derechos.

Cuando se trata de derechos de contenido positivo, la jurisprudencia
constitucional se sirve preferentemente del juicio de ponderacion, salvo en el caso de los
derechos que se sustancian en expectativas de pretension en que se intenta resolver
desde una perspectiva contractual, haciendo normalmente poco viable la expectativa del
trabajador. En cambio, cuando se trata de derechos fundamentales de contenido

limitativo o excluyente, el TC recurre habitualmente al principio de proporcionalidad.

Aun sin desconocer que los referidos métodos de resolucion han contribuido
eficazmente a la resolucion del problema del enjuiciamiento de los derechos e intereses
en conflicto, no ha de pasarse por alto que presentan todavia algunas limitaciones
respecto del grado de concordancia Optima entre los mismos, por lo que pasaré¢ a

continuacion a considerar algunos puntos criticos.

A) JUICIO DE PONDERACION

En el conflicto derivado del ejercicio en posicion activa de derechos
fundamentales por el trabajador normalmente se acude —como se acaba de indicar- al
juicio de ponderacidon, aunque pocas veces se aprecia un valor superior sobre otros
derechos fundamentales y se parte de un reconocimiento de preferencia, que es el

presupuesto de aplicacion de dicho método.

Como confirmacioén se puede citar el criterio aplicado a los derechos de libertad
de expresion y de informacion. El andlisis de la legitimidad del ejercicio de tales
derechos en el seno de la relacion laboral se lleva a cabo de acuerdo con una doble

operacion de enjuiciamiento: primera, la comprobacién de ejercicio legitimo del
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derecho fundamental, en su propia sustancia, atendiendo tinicamente al contenido y a las
limitaciones generales segin pardmetros constitucionales y, segunda, el examen desde

la perspectiva de las limitaciones especificas derivadas del contrato de trabajo™.

El doble criterio de enjuiciamiento lo vemos aplicado en la STC 20/2002 en un
supuesto de enjuiciamiento de las criticas vertidas por un empleado (Director de
sucursal) y a la vez accionista de una entidad financiera, en la Junta General de
Accionistas: “No habiendo excedido las manifestaciones del recurrente en amparo los
limites genéricos del derecho de libre expresion, resta examinar si su conducta traspaso
los limites especificos que para el ejercicio de dicho derecho en ejecucion de un

contrato de trabajo se derivan de la relacion contractual laboral”

De acuerdo con tal iter argumental, la primera operacion consiste en comprobar
la adecuacién a los limites generales; asi, cuando se trata de la libertad de expresion
[art. 20. 1,a) CE], lo que se juzga, en primer lugar, es si el ejercicio de la critica se
realiza sin el empleo de expresiones insultantes, injuriosos o vejatorios y sin animo de
atentar la honorabilidad de aquel cuyo comportamiento o manifestaciones se critica
(STC 213/2002). Y en el caso del ejercicio de la libertad de informacion [art. 20.1, d)
CE], lo que se valora primero a la hora de determinar la legitimidad del mismo, es el
caracter relevante y veraz de la informacion transmitida, entendiendo por veracidad no
tanto la exigencia de una rigurosa y total exactitud de la informacidn, cuanto una
conducta diligente del informador y su ajuste a los datos objetivos, aunque su total
exactitud sea controvertible o se incurra en errores que no afecten a la esencia de lo

informado (SSTC 240/1992)

Superado este filtro, la siguiente operacidn consiste en analizar el
comportamiento observado por el trabajador desde la 16gica puramente contractual. En
este segundo nivel, la legitimidad de las manifestaciones de libre expresion e
informacion de la persona del trabajador se hace depender mayoritariamente de un

criterio propio y especifico de la relacion laboral, en concreto de la buena fe contractual.

85 Se considera que en el ambito de las relaciones laborales, el ejercicio de la libertad de expresion se
encuentra sometido no solo al limite general de respeto a los derechos constitucionales (honor, intimidad,
etc.), sino a los “limites adicionales derivados del vinculo contractual” (STC 56/2008), dado que
“manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legitimas, no tienen que por qué serlo
necesariamente en el ambito de dicha relacion” (SSTC 120/1993, 6/1998 y 56/2008)
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El Tribunal razona sobre la adecuacion del ejercicio del derecho fundamental a las
pautas de comportamiento que se derivan “del principio de buena fe entre las partes del
contrato de trabajo y al que éstas han de ajustar su comportamiento mutuo” (SSTC
6/1988). Aqui el condicionamiento o limite lo pone el deber de buena fe, y lo que se
toma en consideracion es si la accion verbal o escrita sobrepasa o no el ambito de las
relacion entre empresario y trabajador, si afecta a las relaciones con los clientes y sus
familias y si ocasiona a la empresa otra carga distinta de la de soportar las opiniones

criticas y las expresiones de malestar de los trabajadores.

La aplicacion del principio de la buena fe, que cuenta con importantes
detractores en la doctrina cientifica®, no deja de suscitar, sin embargo, problemas
aplicativos, que se refieren no tanto al caracter incierto del enjuiciamiento, cuanto a la
supeditacion de los valores constitucionales a los simples intereses de empresa. El
criterio asi establecido implica que, se confia a la prudente apreciacion del organo
judicial valorar la delimitacion del derecho atendiendo a unos condicionamientos que se

derivan del contrato de trabajo.

Resulta obvio que el derecho a la libertad de expresion y de informacion cuando
se ejercen en el marco de la relacion laboral pueden experimentar restricciones en
atencion a los intereses de la empresa, pero una cosa es eso y otra distinta individualizar
a partir de las exigencias de la buena fe el limite generalizable, que modula dichas
libertades constitucionales del trabajador. Con semejante planteamiento, la buena fe,
que constituye una guia interpretativa del contrato, se convierte en el “criterio Gltimo y
maximo de valoracién” del ejercicio de los derechos fundamentales®’, en definitiva, en

el confin de los derechos fundamentales.

Por mas que el TC se cuide en sefialar que el limite adicional del deber de buena
fe impuesto por la relacion laboral no debe suponer “la existencia de un deber genérico

de lealtad con su significado omnicomprensivo de sujecion del trabajador al interés

% En contra de la aplicacion del limite de la buena fe a los derechos fundamentales se ha manifestado
tlltimamente, OJEDA AVILES; A.: “Equilibrio de intereses y bloque de constitucionalidad personal en el
empresa”,, cit. pags: 29 y ss. Asimismo, otros, con anterioridad: VALDES DAL-RE, F.: “Poderes del
empresario y derechos de la persona del trabajador”, R.L. n° 8, 1990, pag. 293. BAYLOS GRAU, A.: El
Derecho del Trabajo: modelo para armar, Trotta, Madrid, 1991, pag. 99.

¥ VALDES DAL-RE, F.: “Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador”, R.L. n° 8,
1990, pag. 293.
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empresarial” (SSTC 120/1983, 186/1996, 213/2002), lo cierto es que la fijacion de
estandares tales como la mala fe o el animus nocendi, o el dafio reputacional, derivados
de dicho deber, pueden dar al traste con el ejercicio de los derechos fundamentales,

como la libertad de expresion e informacion.

En la propia doctrina constitucional se encuentra algiin ejemplo ilustrativo de los
resultados poco satisfactorios a que puede conducir la aplicacion del principio de buena
fe. Quizas el que mejor simboliza es la STC 126/2003 que legitima el despido de un
trabajador, afectado por un ERE, que, presentd6 una denuncia ante la Inspeccion de
Trabajo e hizo posteriormente una serie de declaraciones a diversos medios de
comunicacion en relacion con determinadas irregularidades de su empresa relativas al
almacenaje, manipulacion y control de calidad de los detonadores por ellos fabricados,
después de haber puesto en conocimiento previo de la empresa los hechos denunciados.
Es curioso observar en esta sentencia como el TC aprecia rigurosamente los elementos
subjetivos de la buena fe (el cambio de actitud de la persona cuando se le comunica su
condicion de excedente, afirmandose que “la libertad de informacion se instrumento al
servicio de la satisfaccion de sus intereses profesionales mas inmediatos”, o la
“afectacion de intereses empresariales, con notable menoscabo de su imagen publica™)
y, sin embargo, no concede relevancia alguna al interés general o publico de la
informacion, pese a la trascendencia y la gravedad de los hechos que se estaban

denunciando.

Sin perjuicio de que cualquier juicio de ponderacion comporta un motivo de
incertidumbre, porque siempre concurre un elemento de discrecionalidad en el juicio, el
recurso a la buena fe entrafia un riesgo mas alto de inseguridad y de subjetividad,
porque existe el peligro de magnificar el interés de empresa y de contribuir a
obstaculizar el ejercicio de los derechos fundamentales, reduciendo el juego aplicativo

de los mismos en el seno de la relacion laboral.

Tratandose del derecho de informacion, la ponderacion deberia hacerse teniendo
en cuenta su “caracter de libertad-condicidn para la existencia de otros derechos” y, por

. . 88 . .
ello, su particular trascendencia™ . El orden ponderativo de intereses en estos casos debe

¥ MUNOZ MACHADO, S.: Libertad de prensa y de procesos por difamacion, cit., pag. 171.
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ser distinto del que deriva de la buena fe porque estos derechos garantizan otros
intereses de la méxima relevancia como “el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin los cuales no existe ‘sociedad democratica’ (SSTEDH de 23 de abril de
1992, Castells c. Espafia& 42 y de 29 de febrero de 200, Fuentes Bobo c. Espafia & 43)”
(STC 20/2002), asi como, en su caso, el de la representacion y defensa de los intereses
de los trabajadores. La informacion puede trascender “el puro circulo econdmico
privado, por revestir un interés para la sociedad, concretada bien en los clientes de la
empresa, bien en la comunidad vecinal o en el piblico en general”™ y tener relevancia
publica. De aqui deriva, como una consecuencia obvia, la “posicion preferencial del
derecho fundamental reconocido en el art. 20.1,d CE) (STC 159/1986), lo que lleva
inexorablemente aparejada una restriccion de los limites contractuales del deber de
buena fe. El interés general confiere un plus de protecciéon a los derechos de los
trabajadores, y se convierte en un factor de neutralizacion de los exigentes requisitos
del deber de buena fe contractual, reforzando la posiciéon de los trabajadores y sus

representantes en perjuicio de la empresa.

Dicha légica no resulta completamente extrafia a nuestra doctrina constitucional,
porque, aun manteniendo la filosofia anterior, el TC ha efectuado en ocasiones
valoraciones como la aqui propuesta, otorgando un tratamiento reductivo a las
implicaciones contractuales y a la buena fe cuando se topa con la existencia de un
interés general, sea en el seno de la Administracion o empresa publica o en la empresa
privada. Dicha logica la vemos aplicar, por ejemplo, en la STC 143/1991, en relacion
con las declaraciones efectuadas por un funcionario de prisiones sobre irregularidades
detectadas en el interior de un establecimiento penitenciario; y en la STC 57/1999, a
proposito de la denuncia publica hecha por un Inspector de vuelos sobre diversas
irregularidades en las condiciones de las aeronaves propiedad de una empresa como en
la actuacion de los responsables de Aviacion Civil sobre inspeccion de aquellas. En
estos supuestos, la jurisprudencia ha prestado especial atencion al interés general de la
materia sobre la que versan las referidas manifestaciones, otorgando prevalencia sobre
el interés de la empresa, hasta el punto de afirmar que “aunque la relacion laboral tiene

como efecto tipico la supeditacion de ciertas actividades a los poderes empresariales,

¥ MERCADER UGUINA, J.: Derecho del trabajo. Nuevas tecnologias y sociedad de la informacion,
Lex Nova, Valladolid, 2002, pag. 122.
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no basta con la sola afirmacion del interés empresarial para restringir los derechos

fundamentales del trabajador™".

B) ACOMODACION RAZONABLE

Situados ahora en otra perspectiva, en el tipo de conflictos que pueden surgir
cuando el trabajador hace valer los derechos fundamentales en su dimension de agere
licere, pretendiendo no ya solo mostrar sus ideas sino demandar de la empresa una
expectativa de prestacion, la tendencia jurisprudencial del Tribunal Constitucional es -
como sefialaba antes- a aplicar una clara logica contractual como método de resolucion
de conflicto y, en consecuencia, a no reconocer derechos que constituyan la imposicion

de modulaciones del contrato o cargas para el empresario.

Al menos hasta fechas recientes, ha sido una constante jurisprudencial “la
imposibilidad de que el trabajador exija al empresario, en razon del respeto a los
derechos fundamentales del trabajador modificacion alguna del contrato ni de los planes
organizativos de aquél”®'. La muestra mas evidente la tenemos en la STC 19/1985 y la

STC 129/1989, referidas una a la libertad religiosa y la otra al derecho a la educacion.

En la STC 19/1985, como ya se ha tenido ocasion de comentar, se debatia si la
denegacion por una empresa de un cambio de dia de descanso, solicitado por una
trabajadora a fin de poder cumplir sus deberes religiosos, comprometia de alguna
manera su libertad religiosa. La recurrente habia dejado de acudir al trabajo un sabado
a raiz de su conversion a la nueva fe (Iglesia Adventista del Séptimo dia) que impone la
inactividad laboral desde la puesta del sol del viernes hasta la del sabado, por lo que fue
despedida. El Tribunal no aprecio en la denegacion empresarial de la pretension de la
trabajadora de adaptacion del descanso semanal a las exigencias derivadas de su nueva

religion, nada contrario a la libertad religiosa, puesto que no habia habido por parte de

% En la STC 1/1998 se afirma: “(...) en tanto en cuanto el contenido de la expresion se refiere a
irregularidades en un servicio publico, y de publico interés, por tanto, la posible oposicion entre el deber
contractual de buena fe y el derecho constitucional de libre expresion, o informacion queda notablemente
difuminada. Dicha conclusion se refuerza particularmente cuando el comunicante, por su directo
conocimiento de los hechos relevantes para la adecuada prestacion del servicio publico, se encuentra
especialmente capacitado para formular denuncias que coadyuven eficazmente al interés de eliminar
fraudes o abusos en la prestacion del servicio publico”

’ ROMAN DE LA TORRE, M. D.: Poder de direccion y contrato de trabajo, Grapheus, Valladolid,
1992, pag. 313.
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la empresa “actuacion coercitiva impeditiva de la prdctica religiosa”, declarando que
“el otorgamiento de un descanso supondria una excepcionalidad que, aunque pudiera
estimarse como razonable, comportaria la legitimidad del otorgamiento de esta
dispensa del régimen general, pero no la imperatividad de su imposicion del

;592
empresario”™ ",

Por su parte, en la STC 129/1989, se planteaba si un empleado, a raiz de la
supresion del turno fijo de noche y el establecimiento de un turno rotatorio de mafiana
tarde y noche, podia exigir a su empresario, al amparo del derecho de educacion del art.
27.1 CE, su asignacion al turno de noche para la prosecucion regular de sus estudios de
Derecho en una Universidad. El TC desestimé la pretension del trabajador
considerando que no se estd ante una limitacion de un derecho, sino ante la denegacion
de una pretension suya tendente a obtener un derecho y también una ventaja, como

extraible directamente de un derecho de libertad®>.

Como se puede ver, en ambas resoluciones se impone una clara vision
contractual. Por encima del valor o importancia de los derechos fundamentales
invocados, hay una clara subordinacion del ejercicio de los mismos a la autonomia
organizativa del empresario. Del estandar asumido por el TC en las dos referidas
sentencias, se desprende que el derecho fundamental de accion positiva en su vertiente
de expectativa de prestacion no puede hacerse valer si constituye un factor de alteracion
del régimen contractual. Los derechos de accion positiva no autorizan a exigir a la otra
parte, cambios en el entramado de obligaciones derivadas de la relacion laboral, lo cual

denota su escasa vigencia en este plano.

%2 Sentencia comentada criticamente por VALDES DAL-RE, F.: La libertad religiosa y su problematica
acomodaciéon con la organizacién del trabajo”, R.L. Tomo II, 2004, pags. 97 y ss. ROMAN DE LA
TORRE, M. D.: Poder de direccion y contrato de trabajo, cit. pags. 315 y ss.

% Afiade, ademés, la referida STC 129/1989:"Desde el art. 27.1 de la Constitucion no puede imponerse al
empresario o empleador la obligacion de satisfacer de forma incondicionada la pretendida
compatibilidad de la asistencia a clases del trabajador o empleado con el cumplimiento de las
obligaciones de las obligaciones derivadas de la relacion de dependencia hasta el punto de que de no
hacerlo, el derecho fundamental a la educacion del trabajador sufriria un padecimiento que, de no ser
reparado jurisdiccionalmente, podria someterse a conocimiento de este Tribunal en sede de amparo.
Entenderlo asi seria tanto como desplazar sobre el empleador la carga prestacional del derecho a la
educacion que solo sobre los poderes publicos pesa, y hacer responsable a aquél del deber positivo de
garantizar la efectividad del derecho fundamental, que solo a éstos corresponde, conviniendo, en fin, el
derecho fundamental a la educacion en una imprevisible clausula justificativa del incumplimiento por
parte del trabajador de sus obligaciones laborales, cualesquiera que sean las medidas organizatorias
que el empleador considere pertinente implantar, sustituyéndolas por otras hipotética e inaceptablemente
derivadas de la norma constitucional que reconoce el derecho a la educacion”
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No obstante, es preciso anotar algunas novedades que se han registrado en la
jurisprudencia mas reciente a propoésito de tales derechos. En sentido contrario, algunas
decisiones ultimas han reconocido el cardcter legitimo de tales proposiciones, sin que se
sepa a ciencia cierta si han venido a inaugurar en la doctrina del Tribunal Constitucional
una nueva etapa revisionista de la expuesta vision contractualista de los derechos

fundamentales.

Por orden de aparicion, debe traerse a colacidén, en primer lugar, la STC
281/2005 donde se discutia el derecho de los trabajadores -0, mejor dicho, del sindicato,
con lo que estariamos mas bien ante el ejercicio de un derecho fundamental inespecifico
por un sujeto colectivo- a transmitir informacion sindical o laboral a los trabajadores,
utilizando los medios informaticos de comunicacién e informacion de la empresa,
sefialadamente el correo electronico. El TC reconoce el derecho a transmitir
informacion sindical a través de vias telematicas, siempre que la empresa cuente con
tales infraestructuras, si bien no en el marco de la libertad de informacion, sino en el de
la libertad sindical (art. 28.1 CE), aunque sometido a unos limites; a saber: no perturbar
la actividad normal de la empresa, no perjudicar la finalidad productiva de la
herramienta informdtica, y no ocasionar mayores gravamenes ni costes para el

. 94
empresarlo9 .

Por otra parte, debe mencionarse la STC 26/2011, anteriormente comentada, en
que se aborda el derecho de un trabajador padre de dos hijos menores a exigir a la
empresa una modificacion de sus condiciones de trabajo, en concreto la asignacion al
turno de noche, para el efectivo logro de la conciliacion laboral y familiar. El Tribunal
accede al amparo solicitado desde la perspectiva del derecho fundamental a la no

discriminacién por “circunstancias personales o sociales, en la medida en que considera

% Sobre la sentencia vid. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: “La regulacion, mediante c6digos,
del uso y control de los medios informaticos y de comunicaciones puestos a disposicion del trabajador y
de las secciones sindicales”, cit, pags. 393 y ss. ROQUETA BUJ, R.: “El uso sindical de los sistemas de
comunicacion electronicas de las empresas. A proposito de la STC de 7 de noviembre de 20057,
Actualidad Laboral , n° 3, 2006, pags. 268 y ss; SEMPERE NAVARRO, A. V. y SAN MARTIN
MAZZUCCONI, C.: “El uso sindical del correo electronico a la luz de la STC 281/2005, de 7 de
noviembre”, Aranzadi Social, n° 17, 2005; CUENCA ALARCON, M.: “La recepcién de informacion
sindical a través de medios informaticos en la empresa”, Relaciones Laborales, n® 1, 2009, pags. 230 y
ss., TASCON LOPEZ, R.: “El correo electronico como cauce para distribuir informacion sindical”, CEF,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 276, 2006. MORENO DE TORO, C.: “Poderes
empresariales y uso del correo electronico por el sindicato”, Temas Laborales, n° 82, 2005.

55



que la negativa a acceder a la asignacion de horario nocturno solicitada por el trabajador
pudiera suponer un menoscabo para la efectiva conciliacion de su vida familiar y

laboral.

De esta nueva orientacion adoptada por el Tribunal Constitucional, surgen dudas
sobre si ya es posible configurar un derecho positivo a reclamar una modificacion de las
condiciones de trabajo al amparo de un derecho fundamental. Desde luego, no cabe
duda de que, de haberse analizado desde el argumento clasico o segin la vision
contractual o privatista de los derechos fundamentales, esas peticiones no hubiesen
resultado atendidas por suponer una alteracion de las condiciones organizativas. Y si
ello no se ha producido, es porque ha querido prestar una mayor consideracion a los
derechos fundamentales y a sus efectos sobre las implicaciones contractuales. Parece
correcto deducir que la consecuencia practica de estas resoluciones es que los derechos
limitan el poder empresarial y pueden ser utilizados para imponer a esta otra parte las
modificaciones contractuales, aunque no son pocos los problemas de aplicacion abiertos
en relacion con el alcance de los gravamenes o perjuicios que debe soportar el

empresario.

Se puede decir, en suma, que la logica contractual ha perdido parte del cardcter
central que poseia en el pasado o, al menos, que se abre una nueva tendencia a
considerar aplicables los derechos positivos de expectativa de prestacion en el ambito

laboral, a la espera de una confirmacioén mas clara y reflexiva.

Esta linea recién inaugurada por el Tribunal Constitucional de posible limitacion
de las manifestaciones de empresa por el juego de los derechos fundamentales de los
trabajadores, con resultados practicos aun incipientes o modestos, es posible
desarrollarla un poco mas, si se integran otras operaciones interpretativas, que pueden
conducir a una mayor racionalizacion y a un mayor grado de equilibrio entre los

derechos fundamentales del trabajador y los intereses de la empresa.
En tal sentido, no puede dejar de auspiciarse aqui el estindar de actuacion de la

“adecuacion razonable”, acunado por la jurisprudencia estadounidense (“reasonable

accomodation™), que se viene aplicando también en algunos otros paises como
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Canada’, a proposito precisamente del derecho activo a la libertad religiosa ejercido
por el trabajador. En distintas ocasiones los Tribunales de dichos paises han recurrido a
este estandar de actuacion para posibilitar la compatibilidad de la necesidad del

trabajador de respetar sus fiestas religiosas y el buen funcionamiento de la empresa.

Este criterio es distinto del cumplimiento voluntario por parte del empresario,
que admite nuestro TC; pues supone algo mds que posibilitar el ejercicio del derecho
activo del trabajador en la medida que no perjudique los intereses de la empresa.
Implica el deber de “buscar un arreglo o acuerdo que suponga una adecuacion
razonable”*’ de la actividad y funcionamiento de la empresas a las creencias y practicas
religiosas de los trabajadores. Ello se concreta en la obligacion de la empresa de
facilitar el libre ejercicio de su derecho, modificando las condiciones contractuales del
trabajador, sin que ello provoque a la empresa un “perjuicio excesivo” (“undue
hardship”). La “adecuacion razonable” ha de conjugarse, por tanto, con “el perjuicio
excesivo”, de forma que, solo si existiese un perjuicio excesivo, quedaria dispensada la
empresa de cumplir la obligacion de adecuacidon razonable entre la organizacion del

trabajo y las practicas religiosas de los trabajadores.

El principio viene asi matizado por un limite (perjuicio excesivo) que
desempefia un papel indiscutible en la modulacion y exoneracion de las obligaciones
laborales a ciertos trabajadores. Se trata de un concepto juridico abierto que conlleva un
cierto grado de indeterminacion juridica. Al respecto, la jurisprudencia canadiense ha
deducido como indicios de apreciacion del “perjuicio excesivo”, el coste econémico
excesivo, la intercambiabilidad o facilidad con la que los efectivos y las instalaciones
se pueden adaptar a las circunstancias, o el riesgo para la seguridad. Y, en sentido

inverso, ha descartado como indicios de contrapeso empresarial para restar operatividad

% TRUDEAU, G.: “Libertés indiviuduelles et relations de travail: un point de vue canadien”, op. cit., pag.
260 y ss. PALOMINO LOZANO, P.: Objecion de conciencia y relaciones laborales en el Derecho de los
Estados Unidos, R.E.D.T., 1991, n° 51, pags. 908 yss.

% GARCIA-PERROTE, 1., MERCADER UGUINA, J.: “Conflicto y ponderacion de los derechos
fundamentales de contenido laboral. Un estudio introductorio”, AA. VV. (Dir. SEMPERE NAVARRO,
A.) El modelo social en la Constitucion de 1978, cit. pag. 271. Vid. asimismo: RODRIGUEZ-PINERO,
M., FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: Igualdad y discriminacion, cit., pag. 220; REY GUANTER , S.:
“Contrato de trabajo y derechos fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucional”. AA. VV.:
Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981-1991 (Analisis de diez arios de jurisprudencia constitucional),
Madrid, Marcial Pons, 1992, pags. 49-50.
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al mismo, factores como la simple comodidad administrativa, las preferencias de la

clientela, o el temor a crear un precedenteg7.

Considero de enorme interés incorporar este estandar de actuacién a nuestro
ordenamiento a fin de ofrecer un adecuado tratamiento a la cuestion relativa a discernir
en qué medida un derecho fundamental de accion positiva, que implica modificacion del
régimen organizativo del trabajo, puede ser ejercitado en el seno de la empresa,
rechazando posturas excluyentes que consideran que el derecho fundamental debe ser
sacrificado sin plantear tan siquiera si es viable la compatibilidad o la convergencia de
intereses. El estandar de acomodacién razonable es facilmente deducible del principio
de igualdad, pues a fin de cuentas se trata de aplicar un régimen diferenciado a

personas que presentan caracteristicas diferentes”.

De hecho, en los paises que han asumido este estdndar de enjuiciamiento, el
principio se vincula directamente con la prohibicion de discriminaciéon indirecta vy,
asume un alcance general, que sobrepasa el ambito de la libertad religiosa y el de la
desigualdad derivada de los grupos que profesan distintas religiones dentro de la
empresa. La acomodacion razonable constituye una exigencia del principio de igualdad
aplicable a cualquier supuesto de diferenciacion de trato de tipo indirecto basado en las

caracteristicas especiales de un trabajador o de un grupo de trabajadores.

En este sentido, el principio de obligacion de acomodacion razonable resulta del
deber de tener en consideracion las diferencias individuales en la aplicacion de una

norma general y, en consecuencia, de la necesidad de modular y adoptar un tratamiento

’” TRUDEAU, G.: “Libertés indiviuduelles et relations de travail: un point de vue canadien”, op. cit., pag.
263.

% De alguna manera, el concepto se encuentra ya incorporado a nuestro ordenamiento juridico. En la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, se adopta como principio en relacion con
las personas con discapacidad. Asi el art. 5 dispone que: “A fin de garantizar la observancia del principio
de igualdad de trato en relacion con las personas con discapacidades, se realizaran ajustes razonables.
Esto significa que los empresarios tomaran las medidas adecuadas, en funcion de las necesidades de cada
situacion concreta, para permitir a las personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el
mismo o progresar profesionalmente, o para que se les ofrezca formacion, salvo que esas medidas
supongan una carga excesiva para el empresario. La carga no se considerara excesiva cuando sea paliada
en grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidades”
Sobre el tema vid. COELHO MOREIRA, T.: “A discriminagdo dos trabalhadores em razdo da
deficiéncia”, en Igualdade e ndo discriminag¢do, Almedina, 2013, Coimbra, pags. 210 y SS.
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diferenciado para evitar que su aplicacion cause perjuicio a un individuo por sus

caracteristicas personales’”.

C) PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

En los supuestos de ejercicio de los derechos de inmunidad, la controversia entre
derechos y bienes constitucionalmente reconocidos se dirime de otra manera. Conviene
tener presente que el conflicto emana, no del ejercicio de derechos por el trabajador ante
el empresario, sino de la medida empresarial que el trabajador considera lesiva de sus
derechos fundamentales. El trabajador aqui no es el sujeto activo del conflicto, sino el
sujeto pasivo, el que sufre las consecuencias de la medida y se revela esgrimiendo sus
derechos frente al poder de direccion y control del empresario'”. No se trata de un
proceso exterior en que se hacer valer un derecho positivo ante la empresa, sino interior
donde se opone un derecho negativo frente a las injerencias de la empresa sobre el

trabajador.

Cuando el conflicto se presenta, asi, derivado de una actuacion previa de la
empresa, la cuestion de la medida de la afectacion de los derechos fundamentales se
resuelve en una concrecion mucho mas difusa de lo constitucionalmente protegido.
Normalmente, en estos casos, son los argumentos de necesidad del empresario los que
adquieren prima facie un mayor peso o protagonismo, surgiendo en toda su complejidad
la problematica de la extension del ejercicio de los derechos fundamentales de los

trabajadores.

En el tratamiento de este tipo de conflictos, no originados por el ejercicio de un
derecho positivo de accion, sino por el ejercicio de derechos de inmunidad o proteccion
frente a una medida empresarial restrictiva de los derechos fundamentales, la
jurisprudencia del TC no ha mantenido una postura uniforme a lo largo del tiempo; al

contario, ha ido evolucionando desde una posiciéon muy restrictiva a otra mas garantista.

% Ibid., pag. 263.

1% Sobre el poder de direccion, vid., en general: MONTOYA MELGAR, A.: “Libertad de empresa y
poder de direccion del empresario”, AA. VV. (Dir. PEREZ DE LOS COBOS, F.): Libertad de empresa y
relaciones laborales, Instituto de estudios Econémicos, Madrid, 2005, pags 13 y ss; ROMAN DE LA
TORRE, M.D.: Poder de direccion y control de trabajo, Grapheus, Valladolid, 1992.
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Inicialmente no fue nada favorable al juego aplicativo de los derechos
fundamentales. En una de las primeras ocasiones que debid pronunciarse sobre la
legitimidad de las limitaciones impuestas por el empresario a sus trabajadores, impuso
como canon de resolucion del conflicto unos criterios extraidos de la propia relacion
contractual laboral, sin hacer concesion alguna al juego de los derechos fundamentales
en la relacion. Esto se verifica en la STC 170/1987 que legitima el despido de un
trabajador (barman) por negarse a ir afeitado al trabajo, al considerar el TC que “no
pueden entenderse violados el derecho a la intimidad personal y a la imagen cuando se
impongan limitaciones .a los mismos como consecuencia de deberes y relaciones

191 " Era una ocasién propicia para haber hecho

juridicas que el ordenamiento regula
algiin tipo de declaracion sobre el derecho a un aspecto exterior como elemento de
identidad de la persona o como manifestacion de la libertad de expresion y de
autodeterminacion de la persona, pero, lejos de ello, el TC interpretd el problema como
una simple cuestion de incumplimiento contractual, propiciando con ello, un efecto

limitativo de los derechos fundamentales de trabajador en su confrontacion con el poder

de decision del empresario.

Durante algun tiempo se mantuvo esta concepcion contractual de los derechos
fundamentales, que suponia que, siendo legitima la decision de la empresa, el derecho
fundamental necesariamente habia de ser sacrificado. Se optaba por una clara
prevalencia de los intereses de empresa sin plantear cudl podia ser la interferencia de los
derechos fundamentales en la organizacion y el funcionamiento de la empresa, o sea, si

podian verse afectados por el ejercicio aquellos derechos fundamentales.

Esta fue también la orientacion mayoritaria entre la jurisprudencia y doctrina
judicial. De este modo, los derechos fundamentales apenas contaron con un dmbito
significativo de actuacion frente a los dmbitos de poder y control empresarial,
quedando circunscrito su exiguo margen de reconocimiento o proteccion a las formas
mas descarnadas y arbitrarias de ejercicio del poder empresarial. Dicha logica
contractual se aplicoé con rigor, por ejemplo, en lo que a la intimidad se refiere. Los

jueces se mostraron en general muy tolerantes respecto de la utilizacion de cualquier

"' Vid. Las consideraciones criticas de DE VICENTE PACHES, F.: El derecho del trabajador al respeto
de su intimidad, CES, Madrid, 1998, pags. 374 y ss.; BALLESTER PASTOR, I.: “Facultades de control
empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion del derecho a su propia imagen
en el desarrollo de la prestacion laboral”, TS n® 169, 2005, pag. 32.
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medio de videogilancia de los trabajadores, no reconociendo otro &mbito de actuaciéon a
la intimidad que el de los espacios reservados al uso privado de los trabajadores. Se
consideraba que la intimidad quedaba limitada a los “lugares de descanso o
esparcimiento, vestuarios, servicios y otros analogos, pero no (a) aquellos lugares en

que se desarrolla la actividad laboral”'®?

Esta metodologia de enfrentarse al problema del conflicto entre los derechos
fundamentales del trabajador y las facultades del poder de direccion del empresario
desde una perspectiva contractual, no se abandonard por parte del Tribunal
Constitucional hasta los afios noventa. Sera a partir, sobre todo, de la decisiva sentencia
STC 99/1994, cuando se produce una inversion de perspectiva en el tratamiento de este
tipo de conflicto de intereses, y se empieza resolver la controversia entre derechos y
bienes constitucionales, no ya desde una perspectiva asimétrica en interés de empresa,
sino desde la perspectiva mas equilibrada de valoracion asimismo de los derechos

fundamentales del trabajador.

Merece ser recordada esta sentencia porque marca un hito historico en el
entendimiento y resolucion del problema. En ella se debatia si el trabajador
(deshuesador de jamones) podia esgrimir legitimamente su derecho a la propia imagen
cuando se negd a cumplir una orden del empresario de comparecer ante los fotografos y
los medios de comunicacion, en un acto de presentacion del jamon de bellota, para
realizar una demostracion de corte y despiece del producto que se queria promocionar,

por lo que fue despedido.

El Tribunal, en vez de circunscribir —como en el pasado- el andlisis a la
correccion de la medida empresarial, “sin otro bagaje argumental que la evocacion de
unos parametros o referentes contractuales” y produciendo el efecto limitativo del
derecho fundamental del trabajador'®, aborda el enjuiciamiento sobre la legitimidad de
la orden empresarial de someterse a la captacion de su imagen con arreglo a criterios de
defensa de los derechos fundamentales. El TC rechaza de forma contundente que al

empresario le pueda bastar la mera invocacion del interés de empresa para producir el

192 STSJ de Galicia de 25 de enero. Vid. GONI SEIN, J. L.: La videovigilancia empresarial y la
proteccion de datos personales, Thomson/Civitas, APDCM, Madrid, 2007 pags. 30-31
1 VALDES DAL-RE, F. : “Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y
poderes empresariales: una dificil convivencia”, Relaciones Laborales , Tomo 11 2003.

61



efecto limitativo del derecho fundamental, salvo que constituya el objeto mismo del
contrato'™, y adopta como canon de enjuiciamiento de la controversia el principio de la
necesidad o imprescindibilidad de la medida restrictiva del derecho a la imagen del

trabajador.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional razona que los “requerimientos
organizativos de la empresa que pudieran llegar a ser aptos para restringir el ejercicio
de aquellos (al margen de los conectados de forma necesaria con el objeto mismo del
contrato) deben venir especialmente cualificados por razones de necesidad, de tal
suerte que se hace preciso acreditar —por parte de quién pretenda aquel efecto — que no
es posible otra forma de alcanzar el legitimo objetivo perseguido, porque no existe
medio razonable para lograr una adecuacion entre el interés del trabajador y el de la
organizacion en que se integra”’. Y termina dando la razon al trabajador, que ve

reconocido, asi, su derecho a la imagen.

Ante todo, la sentencia lo que pone de relieve es el alto valor otorgado por el TC
a los derechos fundamentales del trabajador. El TC asigna a los derechos fundamentales
una primacia, aunque eso no debe significar que se les adjudique una superior jerarquia
sobre la libertad de empresa, pues, como ha sefialado Valdés'®-, tratindose de una
ponderacion de intereses, “cualquier tentativa de jerarquizar derechos y, con ello, de

atribuir abstractas posiciones de valor a unos derechos frente a otros”, “es contraria al

principio de equivalencia que debe informar el juicio de ponderacion”.

Al mismo tiempo, y en consonancia con lo anterior, la Sentencia arroja otro
importante resultado, al situar en el principio de necesidad el punto de equilibrio
dindmico entre los bienes en conflicto, de forma que la legitimidad de la medida
limitadora del derecho fundamental se subordina a la concurrencia del caracter
imprescindible de la medida, quedando condicionada a que constituya el unico medio

que pueda utilizar el empresario para alcanzar el objetivo.

104 Asi, la STC 99/1994 declara que: “descartado que la restriccion del derecho fundamental viniera
impuesta por la naturaleza misma de las tareas expresamente contratadas, no bastaria con la sola
afirmacion del interés empresarial, dada la posicion prevalente que alcanzan los derechos fundamentales
en nuestro ordenamiento”.

195 VALDES DAL-RE, F.: “Contrato de trabajo...”, op cit. pag. 100.
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Posteriormente, en la doctrina constitucional, se ha ido perfilando, con mayor
intensidad, el principio de necesidad, hasta el punto de convertirse en el canon obligado
de enjuiciamiento de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales
proveniente del empresario. Esta perspectiva de razonamiento servira para juzgar dos
casos asimismo emblematicos de conflicto relacionados con la adopcidon de medidas de
control por parte del empresario: uno relativo a la instalacion de vigilancia microfénica
en un casino para registrar las conversaciones entre los clientes y sus trabajadores con el
fin de evitar ciertos problemas en las transacciones posteriores (STC 98/2000); y otro,
en relacion con la colocacion de un circuito cerrado de television, sin conocimiento de
los trabajadores, para el control de éstos en su actividad como cajeros ante las sospechas

de comision de graves irregularidades en su actividad laboral (STC 186/2000).

En ambos casos, se aplica el mismo principio de necesidad, sustiyendo la
expresion “necesidad” por el de “principio de proporcionalidad”, adoptando en la
ultima (STC 186/2000), una estructura de enjuiciamiento algo mas compleja. La
indagacion acerca de la legitimidad de la medida no se limita solo al juicio de

necesidad, sino a los de idoneidad y proporcionalidad.

Asi, la legitimidad de la medida se valorara atendiendo a tres factores: en primer
lugar, la idoneidad, esto es, que sea susceptible de “conseguir el objetivo propuesto”; en
segundo lugar, la necesidad, se habra de constatar que “no exista otra medida mas
moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia”; y, por ultimo, la
proporcionalidad en sentido estricto, habra de averiguarse que la limitacion del derecho
fundamental es equilibrada con el bien empresarial que se trata de tutelar “por derivarse
de ella méas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bines

o valores en conflicto”.

He aqui las tres condiciones que establece la Jurisprudencia constitucional para
la correcta aplicacion de las facultades del empresario. Solo la superacion de este triple
test otorga legitimidad a la medida restrictiva de los derechos fundamentales del

trabajador'*°.

1% Sobre el principio de proporcionalidad. Vid.: GONZALEZ BEILFUSS, M.: El principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Aranzadi, Pamplona, 2003; BARNES
VAZQUEZ, J.: “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Cuadernos de Derecho Publico,
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El juicio de proporcionalidad se halla plenamente consolidado por parte del
Tribunal Constitucional. Con base en este razonamiento se ha verificado recientemente
en la STC 170/2013, de 7 de octubre de 2013, la legitimidad de la intervencién
empresarial de las comunicaciones electronicas del trabajador, en concreto, la
interceptacion de los correos electronicos registrados en el ordenador del trabajador
facilitado por la empresa, ante las sospechas de conducta desleal del trabajador por

haber proporcionado informacion confidencial a la competencia.

Asimismo, es una metodologia plenamente asentada en la jurisprudencia
ordinaria. Como confirmacion de la aplicacion por los Tribunales de este método, sirva
como boton de muestra la STSJ del Pais Vasco de 10 de mayo de 2011 respecto de la
controversia derivada de la colocacion de un GPS por el detective privado en el
vehiculo de un trabajador contra su voluntad, en la que el Tribunal considera vulnerado

el derecho a la intimidad por no respetar el principio de proporcionalidad'”’.

La perspectiva abierta por el Tribunal Constitucional suscita, aun asi, algunos
interrogantes acerca de la determinacion de sus elementos y principios, y alguna

08

perplejidad en relacion con ciertas lagunas que presenta’ Aunque “la

proporcionalidad ofrece un esquema argumental, sencillo y 16gico, para analizar de

1
” 09, adolece

manera bien estructurada las colisiones y ponderaciones de derechos
todavia de algunas imprecisiones, que conducen a veces a resultados poco

satisfactorios''°.

Asi, alguno de los juicios como el de idoneidad constituyen una gran

generalidad, que encierran el riesgo de vaciar el juicio de contenido aplicativo o, lo que

n® 5, INAP, 1998; TERRADILLOS ORMAETXEA, E.: Principio de proporcionalidad, Constitucion y
Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

197 yid. SALCEDO BELTRAN, M. C.: “Intervencion de detectives en las relaciones laborales”, RTSS
CEF, n° 368, 2013, pags. 114 aa. y ss.

1% De ellas me he ocupado ampliamente, primero, en GONI SEIN, J. L.: “Los criterios bésicos de
enjuiciamiento constitucional de la actividad de control empresarial: debilidad y fisuras del principio de
proporcionalidad”, Revista de Derecho Social, n° 32, 1998, pags. 84 y ss. y posteriormente en GONI
SEIN, J. L.: La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos personales, op. cit., pags 44 y ss

' GARCIA ROCA, J.: La experiencia de veinticinco aiios de jurisdiccion constitucional en Espaiia,
Editorial Porriia Mexico, IMDPC, México , 2009, pag. 119.

"% Sobre las insuficiencias del principio de proporcionalidad para dar solucién a los conflictos entre los
derechos fundamentales y el poder empresarial, vid. SANGUINETI RAYMOND, W.: “Derechos
fundamanentales de la persona del trabajador y poderes empresariales”, cit. pags. 21 y ss.
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es peor, de legitimar cualquier recurso a las medidas restrictivas de derechos
fundamentales. Obsérvese que para superar el test de idoneidad basta que la medida sea
adecuada para conseguir el objetivo propuesto, lo que en medios académicos y
judiciales se interpreta como que el unico criterio exigido es la adecuacion entre el acto
limitativo del derecho fundamental del trabajador y el derecho a la libertad de
empresa''’; no requiriéndose otra cosa. Asi, en el propio arranque del primer
subprincipio se introducen elementos de inseguridad importantes, desde el momento en
que no se determinan los criterios con que valorar el objetivo propuesto. Practicamente
se da por valida cualquier motivacion empresarial, repudiando, tan solo, la conducta del

empresario “manifiestamente irracional, arbitraria o caprichosa™'"?

. Ello ha permitido
legitimar en via judicial intereses empresariales de todo tipo: desde el control del
cumplimiento de las obligaciones laborales, la seguridad, la prevencion del delito, hasta
la obtencidn de pruebas incriminatorias, e incluso comprobar si se duerme el encargado,

o vigilar a los guardas del Museo en su garita por la noche'"’.

Sin embargo, es evidente que debe configurarse un mayor control sobre el
interés empresarial que legitima la adopcion de la medida, porque no todo vale. Es
preciso recordar, por ejemplo, las indicaciones del TC respecto de la utilizacion de los
medios tecnoldgicos —audiovisuales-. El Tribunal Constitucional, si bien admite su uso
para “verificar las fundadas sospechas de la empresa sobre la torticera conducta del
trabajador”, excluye el empleo de tales medios para “vigilar y controlar genéricamente
el cumplimiento por los trabajadores de las obligaciones laborales que le incumbe”
(SSTC 186/2000; 29/2013) y, en consecuencia, no estaria justificada una vigilancia

permanente con un fin de control preventivo.

Pero esto tampoco es extrapolable a todos los demas casos. Porque, tratandose,

por ejemplo, del uso de las herramientas informaticas, 16gicamente no puede excluirse

""" GARCIA PERROTE, 1. y MERCADER UGUINA, J.: “Conflicto y ponderacién de derechos
fundamentales de contenido laboral. Un estudio introductorio”, op. cit., pag. 258: “La idoneidad
presupone que entre el medio y el fin debe existir una relacion positiva: el medio debe facilitar el fin”;
SEMPERE NAVARRO, A. V. y SAN MARTIN MAZUZUCCONI, C.: “Los derechos fundamentales
(inespecificos) en la negociacion colectiva”, en AA. VV. (dir. SEMPERE NAVARRO, A. V.) El modelo
social en la Constitucion Espaniola de 1978, MTAS, Madrid, pag. 279: “Se trata de que toda restriccion
de derechos permita satisfacer el interés empresarial alegado para su adopcion”

"2 VALDES DAL RE, F.: “Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y
poderes empresariales, una dificil convivencia”, op. cit., pag. 100.

"> GONI SEIN, J. L.: La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos personales, cit., pags 44 y
ss
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la oportunidad de un control genérico y preventivo''* (STC 170/2013). Es necesario, en
definitiva, dotar de un caracter mas preciso al interés empresarial susceptible de tutela

a través del juicio de idoneidad evitando los riesgos de una aplicacion ilimitada.

En segundo lugar, hay dificultades también para determinar cudl es el criterio de
relevancia en el juicio de necesidad. A pesar del carécter restrictivo del requisito, que
remite a una atenta valoracion de los medios alternativos, se tiende a valorar en la
practica judicial con arreglo a una de las indicaciones utilizadas en la STC 186/2000,
para justificar la instalacion oculta de las cdmaras de video, en concreto, la necesidad de
obtener la grabacion a efectos de la prueba de las irregularidades. De este modo, la
necesidad de la prueba se aplica con independencia de que existan otros medios
eficaces para controlar el cumplimiento de los deberes y obligaciones laborales,

convirtiéndose a veces en el Unico elemento relevante del juicio de la necesidad.

Ademas, el otro rasgo definidor del juicio de necesidad —la ausencia de otros
medios de “igual eficacia”, permite también una zona amplisima de opciones al
empresario, puesto que, si el indicador de la necesidad de la medida es la eficacia,
podria ser suficiente con recurrir al medio potencialmente mas activo al objetivo
propuesto para conseguir la legitimidad de la medida restrictiva de derechos
fundamentales. Y teniendo en cuenta que esa mayor potencialidad es la caracteristica
sefiera de los modernos medios tecnoldgicos de control, el juicio de necesidad deja de
jugar un papel relevante en la valoracion de los medios alternativos desde el trato mas
favorable a los trabajadores, porque siempre concurrird en tales casos el requisito. En
consecuencia, tal vez no haya que dar legitimidad a un mecanismo de control solo
porque sea mas eficaz, si existe la posibilidad de que pueda alcanzarse el objetivo
propuesto por otras vias alternativas menos incisivas para los derechos de los

trabajadores.

114 Sobre el control empresarial de los medios informaticos, vid. en general: DESDENTADO BONETE,
A., MUNOZ RUIZ, A. B.: Control informatico, videovigilancia y proteccion de datos en el trabajo, cit.
pags. 153 y ss; GONI SEIN, J. L.: “Controles empresariales: geolocalizacion, correo electronico, Internet,
videovigilancia y controles biométricos”, Justicia Laboral, n® 39, 2009; MONTOYA MELGAR, A:
“Nuevas tecnologias y buena fe contractual (Buenos y malos usos del ordenador en la empresa),
Relaciones Laborales, nim. 5/6, 2009; THIBAULT ARANDA, J.: Control multimedia de la actividad
labora, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006; FERNANDEZ VILLAZON, A.: Las facultades empresariales
de control de la actividad laboral, Aranzadi, Pamplona, 2004; SEMPERE NAVARRO, A., MARTIN
MAZZUCONI, C.: Nuevas tecnologias y relaciones laborales, Aranzadi, Pamplona, 2002.
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Con todo, y en tercer lugar, el aspecto mas critico del principio de
proporcionalidad, aplicado al conflicto de derechos derivado de los mecanismos de
control del empresario, reside en los sintomas de insuficiencia que presenta para valorar
en toda su dimension las implicaciones de la persona en los procesos de control. El
principio desconoce ciertos intereses de los trabajadores que resultan atraidos al area de
enjuiciamiento y que pueden ser decisivos a los efectos de valorar la legitimidad de la

decision empresarial.

Uno de los elementos mas importantes que emerge del panorama jurisprudencial
se refiere a las facultades o expectativas derivadas de la propia regulacion de uso de los
herramientas informaticas y de los mecanismos de control. Las indicaciones de la
doctrina jurisprudencial —tanto del Tribunal Supremo''> como del Tribunal
Constitucional''®- convergen en la necesidad de estar a las condiciones de uso de los
dispositivos de control y de puesta a disposicion de las herramientas informéticas y a los
derechos vinculados a los criterios de manejo o disposicion de los aparatos

tecnologicos, que asumen caracteristicas incisivas y decisivas.

Asi, la orientacion que se ha formado respecto de la suficiencia del principio de
proporcionalidad como tnico canon de enjuiciamiento de las medidas empresariales
limitativas de derechos fundamentales resulta inexacta o incompleta. No puede
configurarse la legalidad de la decision empresarial solo supeditado a que se supere el
denominado triple test de proporcionalidad y sin contemplar la eventual proyeccion de

los derechos o expectativas surgidas de las reglas adoptadas por el propio empresario.

La legalidad de la medida restrictiva de los derechos fundamentales debe
juzgarse atendiendo antes de nada a las expectativas de derechos derivadas de las reglas
de uso de los medios tecnoldgicos, sean de trabajo o de control, fijadas por el
empresario. En las situaciones indicadas, el empresario puede elegir discrecionalmente
si aplica una politica mas o menos restrictiva respecto del uso no estrictamente laboral o
de dichas herramientas tecnologicas. Pero en todo caso, la posibilidad de que la empresa

ejerza su facultad de vigilancia a través de ellas viene condicionada por las expectativas

"5 SSTS 26-9-2007 y 8-3-2011
" SSTC 241/2012 y 170/2013
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de secreto de las comunicaciones, de confidencialidad, o de privacidad que haya podido

generar a través de dicha politica.

La valoracion de las posibilidades de control y por tanto, de injerencia en los
derechos fundamentales de los trabajadores no puede sustanciarse tan solo en un juicio
de proporcionalidad, consistente en verificar si el trabajador cometia efectivamente la
irregularidad sospechada, si la medida podia considerarse necesaria a efectos de servir
de prueba de la citada irregularidad ante la eventual impugnacion judicial y si la media
podia entenderse como ponderada o equilibrada. Lo fundamental a estos efectos es
valorar si el empresario puede ejercer el poder de control o de vigilancia a la vista de las

expectativas por ¢l mismo generadas.

Hasta tal punto es decisivo este otro criterio de enjuiciamiento, que puede hacer
incluso prescindible la aplicacion del test de proporcionalidad, puesto que la solucion
del conflicto se hace depender, si no exclusivamente, en gran medida, del alcance que se
hubiera querido atribuir a las normas de configuracion de los instrumentos de trabajo o

de control.

Esto se hace particularmente visible en la STC 241/2012 en la que se juzgaba la
licitud del acceso por parte de la empresa a las conversaciones registradas en los
ficheros informéaticos de un ordenador de uso indistinto y sin clave de acceso, en el que
dos trabajadoras  habian instalado un programa de mensajeria instantanea, sin
autorizacion y en contra de la prohibicion expresa de instalacion de la empresa. Sentado
que al empresario corresponde la ordenacidon y regulacion de los medios informaticos de
titularidad empresarial, pudiendo arbitrar distintos sistemas de acceso a la
comunicaciones profesionales, aunque con restricciones respecto de los datos personales
si el uso particular ha sido permitido, la Sentencia declara que ‘“habra de estarse a las
condiciones de puesta a disposicion, pudiendo aseverarse que la atribucion de espacios
individualizados o exclusivos puede tener relevancia desde el punto de vista de la
actuacion empresarial de control” y, en consecuencia “los grados de intensidad o
rigidez con que deben ser valoradas las medidas empresariales de vigilancia y control
son variables en funcion de la propia configuracion de las condiciones de disposicion y
uso de las herramientas informaticas y de las instrucciones que hayan podido ser

impartidas por el empresario”. En el supuesto enjuiciado, el TC legitima el acceso al
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ordenador y la interceptacion de las conversaciones al considerar que, dado que existia
una prohibicion expresa de instalar programas, y el ordenador era de uso comun, no
podia existir una expectativa razonable de confidencialidad derivada de la utilizacién
del programa instalado respecto de las conversaciones intervenidas, por tratarse de

formas de comunicacion abierta y no secreta''’.

Un aspecto significativo de esta sentencia es que en la logica de atribuir
relevancia a las reglas de uso, el Tribunal prescinde del juicio de proporcionalidad, y
ajusta su actuacion unicamente al canon de la expectativa de intimidad, lo que revela
que la decision mas significativa en estos casos de medidas de vigilancia y control
empresarial es el previo proceder de la empresa con respecto a la determinacion de las

pautas de uso y control de los ordenadores''®.

Una indicacion similar puede recabarse también de la STC 29/2013 en el que se
analiza si la utilizacién de las iméagenes del trabajador obtenidas por una camara de
video-grabacion para sancionar al trabajador por el incumplimiento de su horario de
trabajo vulnera los derechos fundamentales del art. 18 CE. El Tribunal Constitucional
otorga relevancia solo a los requisitos particulares en relacion con la instalacion de los
sistemas de videovigilancia en la empresa, esto es, al comportamiento observado
respecto del cumplimiento del principio de informacion previa y expresa de la finalidad
de la captacion, sin dirimir si los datos del recurrente que fueron objeto de tratamiento
(la captacion de imagenes grabadas en soporte fisico) constituye un acto contrario al
principio de proporcionalidad. Y, comprobado que se privo al recurrente de una
informacion clara sobre la finalidad de control de la actividad laboral a la que la
captacion iba dirigida, vulnerando un principio basico de proteccion de datos (art. 81,4
CE), resuelve estimando el amparo sin entrar en mas andlisis. La sentencia pone
igualmente de relieve el cardcter no esencial a veces del juicio de proporcionalidad de la
medida, respecto del conjunto de elementos a tener en cuenta en una controversia

derivada de la adopcion de medidas de vigilancia y control

""" Esta sentencia ha sido comentada en tono critico por: MARIN ALONSO, 1. “La mensajeria electronica
en al empresa: un paso atras en la proteccion constitucional del derecho al secreto de las comunicaciones
(Apropésito de la STC 214/2012, de 17 de diciembre)”, Relaciones Laborales, n°3, 2013 , pags, 89 y ss.: :
"8 Un comentario mas extenso en GONI SEIN, J. L.: “El poder de control empresarial en la doctrina del
Tribunal Supremo”, AA. VV. (Cord. GARCIA MURCIA, J) Libro Homenaje al Profesor Martin
Valverde, en prensa.
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D) APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE PROTECCION DE DATOS
PERSONALES

Desde hace alglin tiempo, vengo sosteniendo que la fuente que podria colmar,
de forma eficaz, las insuficiencias que presenta el principio de proporcionalidad,
estableciendo unos criterios mas cuidadosos de enjuiciamiento de los intereses en

conflicto, es el de los principios de proteccién de datos'"”.

Y ello porque no pocas veces la denegacion de amparo del trabajador en la
ponderacion de intereses se fundamenta en una consideracion sesgada de los derechos
fundamentales del trabajador en conflicto. El completo sacrificio del derecho
fundamental invocado resulta a veces desproporcionado respecto de las garantias
fundamentales que los trabajadores pueden actuar en el lugar de trabajo, porque se
resuelve en atencion a un solo interés, descuidando en la valoracion otras exigencias que

entran en juego respecto de la medida de la empresa.

Ello es constatable en el delicado asunto de la posibilidad de control de los
trabajadores por medio audiovisuales o del correo electronico. Aunque no deja de
ponderarse la expectativa de intimidad o confidencialidad creadas por la empresa, la

mayoria de las ocasiones se resuelve en la simple valoracion de la intimidad, sin reparar

"9 GONI SEIN, J. L.: “Los criterios basicos de enjuiciamiento constitucional de la actividad de control
empresarial: debilidad y fisuras del principio de proporcionalidad”, Revista de Derecho Social, n® 32,
1998, pags. 84 y ss. y posteriormente en GONI SEIN, JI. L.: La videovigilancia empresarial y la
proteccion de datos personales, op. cit., pags 44 y ss Asimismo, otros autores vienen insistiendo en la
idea: ORTIZ LALLANA, M. C.: “Derechos fundamentales y relacion laboral”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, n° 13, 1998, pag. 38; TASCON LOPEZ, R.: El tratamiento por la emprea de
datos personales de los trabajadores. Analisis del estado de la cuestion, Thomson-Civitas, Madrid, 2005:
“Si hasta el momento la perspectiva adoptada practicamente de forma unanime por los tribunales de
justicia a la hora de valorar la licitud de los medios analizados de control de la actividad laboral a través
de los medios avanzados permitidos por las nuevas tecnologias ha sido la de su contraste —a través del
principio de proporcionalidad — con los derechos fundamentales a la intimidad (art. 18.1 CE) y al secreto
de las comunicaciones (art. 18.3 CE), semejante realidad exige, para su recta ponderacion aplicar también
el juego de otro derecho fundamental mas, cual es el de autodeterminacion informativa (art. 18.4 CE)”.
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El derecho a la proteccién de datos personales de los trabajadores:
nuevas perspectivas, Bomarzo, 2009, pags. 90-91: “Ante la falta de establecimiento a nivel normativo de
limites claro y precisos a las facultades de vigilancia y control del empresario y ante la inexistencia de
una contundente doctrina a favor de considerar “la dignidad del trabajador como algo demasiado
importante para poder ser puesta en cuestion a través de medios de fiscalizacion clandestina, deviene
necesario alcanzar una situacion equilibrada dentro de la cual sea posible el control empresarial de la
prestacion de trabajo y el simultdneo respeto y proteccion de la intimidad del trabajador a través de una
cuidadosa ponderacion de los derechos y bines en juego, siguiendo los pardmetros que marca con caracter
general, la LOPD”.
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que el conjunto de operaciones de recogida de los datos personales del trabajador que
comportan, constituye tratamiento de datos personales y que por tanto, el canon
interpretativo de obligada aplicacion debiera ser el derecho a la autotutela informativa

(art. 18.4 CE).

Algo de esto sucede en la referida STC 170/2013 en que se enjuicia el control
sobre los correos electronicos de un empleado que habia transmitido informacién a la
competencia, motivo por el que fue despedido. El conflicto se resuelve verificando lo
unico relevante para el Tribunal, que es si existe 0 no una expectativa razonable de
confidencialidad para el trabajador. Como habia una prohibicion establecida en el
convenio colectivo de “utilizacion de los medios informativos propiedad de la empresa
para fines distintos de los relacionados con el contenido de la prestacion laboral”,
deduce que no habia tal expectativa de privacidad del trabajador y legitima, en

consecuencia, la entrada del empresario en el ordenador del trabajador.

Pero bien observado, se detecta un clamoroso déficit de valoracion de otros
intereses del trabajador, aunque puede que no sea imputable al Tribunal al haber
quedado reducido el debate al art. 18.1CE. No se han sopesado, desde el complemento
indispensable del derecho a la intimidad que es la facultad de disposicion y control de
datos, los principios que garantizan el derecho a la autotutela informativa (art. 18.4 CE).
Era necesaria una informacion previa y expresa del empresario no solo respecto del no
uso con fines personales sino de los mecanismos de control, porque no se puede ignorar
que la monitorizacidon implica tratamiento de datos, que puede ser legitima pero solo si
se observan ciertas exigencias de transparencia informativa. Al no tomar en
consideracion estas otras garantias del art. 18.4 CE, no se ha realizado un

enjuiciamiento completo de los derechos del trabajador afectados.

Los derechos de proteccion de datos se hallan seriamente comprometidos en las
operaciones de vigilancia y control, y el encuadramiento del conflicto bajo los criterios
exclusivos de confidencialidad o de intimidad se revela insuficiente. La doctrina del
Tribunal Constitucional que reconduce el poder de adoptar medidas de control al ambito
exclusivo de la intimidad del trabajador-que tan solo protege frente a la invasion

ilegitima que pueda realizarse en su vida-, muestra, en efecto, sintomas de retraso. No
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es, desde luego, una jurisprudencia en la que encuentren proteccion otras dimensiones

constitucionales de la persona que se ponen en juego en tales situaciones.

Es precisa la busqueda de criterios mas adecuados a las nuevas realidades
tecnologicas y sus amenazas, y tomar en consideracion la nocion evolucionada de la
privacy que pone el acento en la autodeterminacion informativa de la persona y en las

. . . .. . 120
distintas situaciones subjetivas y poderes en los que se articula .

Es hora quiza de
hacer que el principal punto de valoracion sea la tutela de la autodeterminacion

informativa (art. 18.4CE).

Esta nueva forma de observacion del conflicto parece haber encontrado un
fundado apoyo en una reciente sentencia del Tribunal Constitucional, la ya comentada
STC 29/2013"', toda vez que el conflicto derivado de la utilizacién de las camaras de
television para el control de los trabajadores, se resuelve, antes de nada, bajo el prisma
del derecho fundamental a la proteccion de datos. En el caso enjuiciado, no cabia
albergar expectativas de intimidad, porque constaban carteles avisando de la colocacion
de dichas camaras. No obstante, el Tribunal declara la nulidad de las imagenes captadas
mediante el sistema de video-grabacion y utilizadas para sancionar a un trabajador por
el incumplimiento de su horario, por considerar que al trabajador no se le habia
informado de la finalidad para la que podia ser utilizada, en concreto, para la vigilancia
de la actividad laboral del empleado cuando respondia a una medida de seguridad
publica; es decir, por omitir un principio basico del derecho fundamental a la autotutela

informativa.

Es la primera vez que en la jurisprudencia constitucional se ve aplicar los
principios de proteccion de datos a las técnicas de control empleados por el empresario,
en particular, en un ambito —el de la video-vigilancia- que ofrece multiples medios de
tratamiento de datos. En dicha sentencia se encuentran claramente expuestos el valor
esencial del derecho constitucional de la autotutela informativa en el contrato de trabajo,

las limitaciones que comporta para el ejercicio del poder de control empresarial y la

120 GIUBBONI, S.: “Potere datoriale di controllo e diritto alla privay del lavoratore. Una sinossi delle
fonti europee e internazionali”, Rivista giuridica del Lavoro e della previdenza sociale, n° 1, 2012, pag.
83.

"2l Vid. un comentario a la misma en: GALLARDO MOYA, R.: “El derecho fundamental a la proteccion
de datos y la videovigilancia”, Revista de Derecho Social, n® 62,2013, pags. 163 y ss.
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preferencia del derecho cuando por parte de la empresa no se respetan los principios de
proteccion de datos. La sentencia muestra todavia un panorama incipiente o incompleto,
pero contiene una doctrina general inequivoca sobre la vigencia del derecho a la
proteccion de datos en los procesos de vigilancia y control por medios técnicos. Es de
esperar que el TC tenga ocasion de formar una doctrina mas acabada, extendiéndola a

otros planos de vigilancia y control de la actividad laboral.

El principio de equivalencia de los bienes y derechos en conflicto requiere, por
tanto, tener en cuenta importantes aspectos de la normativa de proteccion de datos, que
emanan de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, y que tienen que ver con la
relevancia de la finalidad, con el derecho de los trabajadores al conocimiento de los
fines y de la actividad de vigilancia , y con la garantia de tratamiento leal de los datos
personales de los trabajadores y de control, asi como con la conservacion y la

prohibicion de usos incompatibles.

No es el lugar para hacer una exégesis detenida de la proyeccion de tales
principios sobre la controversia que nos ocupa, pero si tal vez de resaltar alguno de los

elementos que revisten una especial importancia aqui

a) Uno de ellos es sin duda la informacion previa. La legitimidad de las medidas
de vigilancia y control estd condicionada por los requisitos de transparencia que resultan
de los arts. 5, 15 y 16 de la LOPD. “El derecho del afectado a ser informado de quién
posee los datos personales y con qué fin” constituye -como declaré el Tribunal
Constitucional en la STC 292/2000 y reitera de nuevo en la STC 29/2013- el “elemento
caracterizador de la definicion constitucional del art. 18.4 CE, de su niicleo esencial”.
Y este “derecho de informacion opera también cuando existe habilitacion legal para
recabar los datos sin necesidad de consentimiento, pues es patente que una cosa es la
necesidad o no de autorizacion del afectado y otra diferente, el deber de informarle
sobre su poseedor y el proposito del tratamiento” Por ello, el empresario ha de asegurar
a los trabajadores afectados por la adopcion del sistema de vigilancia y control, la

debida informacion previa. Pero, ;jcon qué alcance?

En el instrumento legal (LOPD) no hay una regulacion particularizada de tal

deber para el ambito de las relaciones laborales. En el supuesto singular de la
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instalacion de las camaras de video-vigilancia, la referida STC 29/2013 lo ha concretado
especificando que, no serd suficiente con la colocacion de distintivos anunciando la
instalacion de camaras y captacion de imagenes; y que serd precisa una informacion
previa y expresa, precisa, clara e inequivoca a los trabajadores de la finalidad de control
de la actividad laboral a la que esa captacion va dirigida. Una informacion que debera
concretar las caracteristicas y el alcance del tratamiento de datos que va a realizarse,
esto es, en qué casos las grabaciones pueden ser examinadas, durante cuanto tiempo y
con qué propositos, explicitando muy particularmente que pueden utilizarse para la

imposicion de sanciones disciplinarias por incumplimientos del contrato de trabajo.

En principio, debemos entender que las mismas directrices de transparencia
informativa sirven también para la utilizacion de cualquier sistema de control
electronico, informético o de otro tipo, ya que -como tiene declarado el Grupo de
Trabajo del Art. 29'** sobre proteccion de datos en su Dictamen 8/2001 de 13 de
septiembre- y resulta pacifico, los principios de protecciéon de datos son plenamente
aplicables al conjunto de operaciones de recogida de los datos personales del trabajador
y a todas las formas vigilancia y control empresarial, incluidas la utilizacion del correo

electronico, acceso a Internet, camaras de video o de localizacion.

No obstante, la aplicacion de estos principios de tutela de la privacy a cualquier
mecanismo de control tecnologico constituye todavia hoy en nuestro pais un tema tabt.
Ni en la jurisprudencia constitucional (salvando la honrosa excepcién de la STC
29/2013) ni en la del TS se ve aplicar los principios de proteccion de datos en los casos
de monitorizacion y control de los trabajadores, bien que el derecho fundamental del art.
18.4 CE extienda la garantia constitucional a toda recogida de datos que identifiquen o
permitan la identificacion de la persona y puedan constituir una amenaza para el

individuo.

Constituye uno de los puntos de mayor friccion entre los principios
constitucionales y las orientaciones jurisprudenciales en materia de derechos

fundamentales en la relacion laboral. Los Tribunales mantienen una actitud renuente sin

122 Constituido en virtud del art. 29 de la Directiva 95/46/CE del Parlamento y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, con el fin de contribuir a su aplicacion uniforme en los
Estados miembros
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extraer las debidas consecuencias garantistas de la normativa de proteccion de datos,
interiorizando una logica contractual, como se puede comprobar en la STC 170/2013
donde se atribuye legitimidad plena a una simple prohibicion convencional de uso
personal de los medios informaticos, haciendo con ello desaparecer cualquier vestigio
de derecho fundamental. No me parece que esta jurisprudencial constitucional esté
precisamente instalada en la estructura de los principios fundamentales de proteccion de

datos.

b) Al referido requisito de transparencia, se debe afiadir una segunda condicion:
la presencia de un interés legitimo que justifique las restricciones que experimentan los
trabajadores en sus derechos'®. Segin el art. 6 de la Directiva 95/46/CE vy art. 4.1
LOPD, los datos de caracter personal deben ser recogidos con un fin determinado,
explicito y legitimo. En principio, “la finalidad legitima viene dada por las facultades

de control empresarial que reconoce de forma amplia el art. 20.3 del ET'**

. Pero,
tratandose de procedimientos tecnologicos—audiovisuales, informaticos o cualquier
aparato que entrafie tratamiento de datos, debe asegurarse que la referida finalidad de
vigilancia o de seguridad no anule el derecho a la proteccion de datos. En este sentido,
la referida STC 29/2013 se ha preocupado de dar alguna indicacién general sobre el
interés legitimo, declarando que la falta de informacion no podria situarse “en el interés
empresarial de controlar la actividad laboral a través de sistemas sorpresivos o no
informados de tratamiento de datos que aseguren la mdaxima eficacia en el proposito de
vigilancia. Esa logica fundada en la utilidad o conveniencia empresarial haria quebrar
la efectividad del derecho fundamental, en su nucleo esencial. En efecto, se confundiria
la legitimidad del fin (en este caso, la verificacion del cumplimiento de las
obligaciones laborales a través del tratamiento de datos, art. 20.3 LET en relacion con
el art. 6.2 LOPD) con la constitucionalidad del acto (que exige ofrecer previamente la
informacion necesaria, art. 5 LOPD)”. La doctrina jurisprudencial expuesta, hasta

donde se deja entender, expresa con meridiana claridad que no todo vale a la hora de

obtener informacion del cumplimiento de las obligaciones laborales.

' En general, sobre las finalidades que legitiman al empresario al tratamiento de de datos; CARDONA
RUBERT, M. B.: Informatica y contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 153 y ss.

12 DESDENTADO BONETE, A., MUNOZ RUIZ, A. B.: Control informdtico, videovigilancia y
proteccion de datos en el trabajo, cit. pag. 63.
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Pero aun asi es preciso concretar mas los limites de esa habilitacion legal de
control para que no resulten desnaturalizados el derecho a la proteccion de datos y otros
derechos, en concreto, la duda principal reside en si es posible una vigilancia constante

y permanente de la prestacion de servicios.

La respuesta seguramente no puede ser Unica porque es dificil extraer un criterio
general para todos los supuestos de control tecnologico. Probablemente se puede
mantener un criterio mas estricto cuando se trata de control a través de grabacion de una
imagen o de una conversacion, y otro mas flexible cuando se trata de control sobre las
herramientas informaticas. Desde luego, la doctrina constitucional es bastante rigurosa
en cuanto al uso de un sistema que permite la audicidon continuada e indiscriminada de
todo tipo de conversaciones, tanto de los propios trabajadores, como de los clientes, por
cuanto rebasa ampliamente las facultades que al empresario otorga el art. 20.3 ET y
supone una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad (STC 98/2000). Y lo
mismo cabe decir respecto de la captacion de imégenes, cuando es realizada con el
proposito de vigilar y controlar genéricamente, segin lo establecido en la STC
186/2000'%, aunque hay posiciones divergentes dentro de la doctrina judicial y de la
cientifica, que minimizan el impacto de dicho control sobre los derechos de los

trabajadores' .

Sin embargo, en los supuestos de control de los instrumentos informaticos la
posicion debe ser algo mas matizada por cuanto la legitimidad del control deriva, como
ha sefialado la STS de 26 de septiembre de 2007'%", del caracter de instrumento de
produccion del objeto sobre el que recae; el control resulta indispensable para ver si se

cumple la prestacion laboral, para comprobar si su uso se ajusta a las finalidades que lo

12> Dejando aparte los supuestos en que el control resulta indispensable por alguna razon especifica: -
proteccion, seguridad, prevencion de riesgos laborales, etc. - no relacionada con el control de la
prestacion laboral.

En contra de la utilizacion de la video-vigilancia con una finalidad genérica de control de la prestacion de
trabajo, fuera de los supuestos sefialados, vid. FERNANDEZ VILLAZON, L. A.: “Las facultades
empresariales de control de la actividad laboral”, Aranzadi, Pamplona, 2003, pags. 78-79; GONI SEIN,
J. L.: La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos personales, op. cit., pags. 109 y ss.

126 Vid. las distintas posiciones en un magnifico tratamiento de la cuestion en: DESDENTADO
BONETE, A., MUNOZ RUIZ, A. B.: Control informadtico, videovigilancia y proteccion de datos en el
trabajo, cit. pags. 51 y ss.

127 Es la primera sentencia, dictada en unificacion de doctrina, que sienta unos principios basicos sobre el
derecho al uso personal del ordenador de la empresa. Vid. DESDENTADO BONETE, A., MUNOZ
RUIZ, A. B.: Control informdtico, videovigilancia y proteccion de datos en el trabajo, cit. pags. 158 y ss.
y las valoraciones criticas de: PEREZ DE LOS COBOS, F. y THIBAULT, J.: “El uso laboral del
ordenador y la buena fe. A propdsito de la STS 26-9-2007”, Relaciones Laborales n° 6, 2008.
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justifican, para coordinar y garantizar la continuidad de la actividad laboral en los
supuestos de ausencias de los trabajadores o por la proteccion del sistema informatico
de la empresa, por la prevencion de responsabilidades que para la empresa pudieran
derivar también de algunas forma ilicitas de uso frente a terceros. De todas formas, no
solo hay que estar a la finalidad real perseguida, sino al comportamiento observado por
el propio empresario, a su politica de transparencia y actitudes respecto del uso de las
nuevas tecnologias. Por tanto, la cuestion deberd resolverse verificando si se ha
sobrepasado o no los limites que derivan de la finalidad y de la particular politica de

trasparencia informativa.

c) La vigilancia empresarial esta sujeta, ademas, al principio de compatibilidad o
de prohibicion de usos incompatibles que emana del art. 4.2 LOPD. Dicho principio
excluye el tratamiento de datos personales del trabajador para un uso incompatible con
la finalidad originaria para la que fueron recabados. Ello supone que si el control se
justifica por razones técnicas o de seguridad, o para verificar la presencia del trabajador,
o el buen funcionamiento de los sistemas automatizados de informacion, los datos
obtenidos solo podran ser utilizados por el empresario para el objetivo declarado y no
para otro objetivo distinto como puede ser el control de la actividad laboral. Como
sefiala el Repertorio de recomendaciones practicas sobre “Proteccion de datos
personales de los trabajadores, aprobado por la Organizacion Internacional de Trabajo
en octubre de 1996, “los datos deben ser procesados Unicamente para cumplir la
finalidad por la cual se establece la vigilancia” y, por tanto, “no deben servir para
controlar o vigilar el comportamiento” de los trabajadores, si esta no es la finalidad

declarada.

No obstante, un sector de la doctrina cuestiona esta solucion restrictiva,
indicando que “no juega en materia laboral” y que, sefialadamente, en materia de
videovigilancia, “lo importante es que el trabajador conozca que estd siendo objeto de
un control por videovigilancia; no la finalidad que se la ha asignado a ese control”. Asi,
en el caso de una camara instalada por motivos de seguridad, se afirma que “si el

trabajador es sorprendido por la camara cuando se apropia de una cantidad de un
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producto se esta dentro de la finalidad asignada al medio de control y seria absurdo

sostener que la finalidad no se cumple porque se registra un incumplimiento laboral”'?*,

La cuestion, como se puede ver, dista de ser pacifica y no deja de suscitar dudas
acerca de la prevalencia de los derechos de los trabajadores sobre el interés de la
empresa. De todas formas, y sin &nimo de polemizar, me permito apuntar que, si bien

se puede estar de acuerdo en lo segundo, resulta mas dificil compartir lo primero.

Respecto de lo primero, -la no aplicacion en el ambito laboral de la prohibicion
para finalidad distinta-, la tendencia expresada hasta ahora, tanto por el Tribunal
Constitucional como por el Tribunal Supremo, parece desmentir tal conclusion.
Corrobora lo que sefialo la recién comentada STC 29/2013, pues una de las
consecuencias mas evidentes de la misma es que un sistema de grabacion de imagenes
adoptado con el exclusivo fin de garantizar la seguridad publica en el acceso al recinto,
no puede ser utilizado con fines de control de la actividad laboral. Y es preciso recordar
también que, en la misma linea y con respecto del control del ordenador de un directivo
al que le encontraron accesos a paginas comprometidas, la STS 26-9-2007 se posiciono
en contra de la utilizacion desviada de la informacion recogida en dicho control, pues
considerd que la empresa no podia recoger de la informacion obrante en unos archivos
temporales y utilizarla con la finalidad de imponerle la sancion del despido, cuando de

lo que se trataba era de eliminar un virus del ordenador.

En cuanto a la posibilidad de utilizar con fines disciplinarios los datos recabados
a través de los mecanismos de control, no hay duda alguna de su legitimidad si los
incumplimientos detectados tienen que ver con las razones que lo justifican. El ejemplo
expuesto por los autores es precisamente un supuesto emblematico de compatibilidad,
pues, si la finalidad declarada de las cdmaras de video por la empresa es de seguridad, la
actuacion de la empresa sancionando a quien sea sorprendido cometiendo hurtos no
debe considerarse como un uso desviado o hallazgo casual sino, al contrario, como un
uso enteramente finalista. Otra cosa es que el incumplimiento accidental o casual se
detecte cuando el sistema de vigilancia o control responde a razones completamente

ajenas a la seguridad o al control de la actividad laboral. En tales casos, si se quiere que

128 DESDENTADO BONETE, A., MUNOZ RUIZ, A. B.: Control informdtico, videovigilancia y
proteccion de datos en el trabajo, cit. pag. 70.
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el principio de prohibicion de usos incompatibles mantenga algun tipo de eficacia,
entiendo -como ya he expresado en otras ocasiones anteriores-, que la interpretacion
mads convincente es considerar excepcional la posibilidad de uso con fines disciplinarios
y, ademas, en sentido restrictivo, reservandola  exclusivamente para hechos
particularmente graves y en particular para los supuestos que pudieran ser constitutivos

de un ilicito penal'*.

V.- LA DESIGUAL RELEVANCIA DE LOS DERECHOS Y
LIBERTADES INDIVIDUALES PARA DETERMINADAS CATEGORIAS DE
TRABAJADORES EN EL MERCADO DE TRABAJO

Desde el punto de vista dogmatico-reconstructivo, el juego aplicativo de los
derechos fundamentales en la relacion de trabajo se ha revelado verdaderamente
innovador, apareciendo como una disciplina que ha servido para encontrar puntos de

convergencia entre intereses opuestos de la relacion.

No obstante, la materializaciéon de esos derechos, cuando se presta particular
atencion al conjunto de la ciudadania laboral, presenta un estado imperfecto. La realidad
del mercado de trabajo ofrece indicaciones bastante diferenciadas acerca del grado de
reconocimiento de esos derechos en funcion de las formas de empleo y de categorias de

trabajadores.

La vigencia de los derechos fundamentales resulta particularmente funcional
respecto de trabajadores que se hallan en “sectores de trabajo regular y estable”, pero
muy mitigada y quizd anulada cuando se trata de trabajadores que se mueven en el

sector de empleo informal o inestable

Si bien los derechos humanos se reconocen a todas las personas por el mero
hecho de serlo y por eso mismo se dice que son derechos universales, y aunque

corresponderian a todos los que se integran en el mercado de trabajo, las posibilidades

12 GONI SEIN, J. L.: “Los criterios basicos de enjuiciamiento constitucional de la actividad y control
empresarial...”, op. cit. pag. 101
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de ejercicio y de efectividad de los mismos se distribuyen desigualmente entre los

ocupados regularmente y los incorporados irregularmente.

El reconocimiento de la ciudadania en la empresa puede comportar un
significado garantista muy importante para el trabajador que goza de la condicion de
ocupado; sin embargo, tiene una relevancia marginal, para el empleado que a menudo se
halla fuera del circuito del empleo. La proteccion ofrecida por la proyeccion laboral de
los derechos fundamentales a estos trabajadores representa poco mas que una

declaracion solemne, de escaso significado frente a contraparte empresarial.

La posicion contractual en el mercado de trabajo otorga una condicion social
desigualitaria y, por ende, desiguales derechos, al sector estructurado y al sector no
estructurado (irregular y clandestino). Aunque en teoria todos se pueden beneficiar de la
tutela de los derechos fundamentales, la situacion de debilidad y vulnerabilidad frente a
la contraparte empresarial, y el riesgo de perder el empleo, les lleva a los mas
desfavorecidos a no tener siquiera conciencia de la posibilidad de ejercicio de los

derechos fundamentales.

Asistimos a un proceso de dualizacion o, tal vez, de segmentacion, cada vez
mas acentuado del mercado de trabajo en lo que respecta a la tutela de los derechos
fundamentales, pues mientras para unos representan un contrapeso que permite
individualizar limites al poder de direccion del empresario, para otros muchos los
derechos resultan una bonita utopia, una mera posibilidad de dificil o imposible

realizacion dada la particular posicion de dependencia juridico-econdmica.

Esta desigualdad tiene dos posibles causas: una de indole estructural, en la
medida en que las nuevas modalidades de relacion exponen a ciertos trabajadores a una
mayor inseguridad en el empleo y les coloca en desventaja respecto de la proteccion
social, y otra de indole mas coyuntural, que responde a las tltimas politicas de ajuste y
a los efectos de las medidas anticrisis adoptadas en el marco de la estrategias de
austeridad impulsadas desde la UE, que estan suponiendo para una parte importante de
la poblacion laboral la privacion de los derechos individuales como efecto inducido de

la precariedad y el incremento de las desigualdades.
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En efecto, por una parte, la dualizacion esta relacionada con las consecuencias
de una sociedad de mercado en proceso de transformacion que viene desde mediados de
los afios 90 optando por sistemas de organizacion productiva mas descentralizadas y
por formas de empleo precario. Asi, mientras el paradigma tradicional de empleo
estable y por tiempo indefinido pierde importancia, un “nuevo modelo de relaciones de
trabajo emergente”"*’ basado en la flexibilidad de las condiciones de trabajo y en
formas atipicas de empleo cobra un auge cada vez mayor. La extension gradual de estas
nuevas formas de empleo se fundamenta, segun los economistas, en la competencia
mundial, la mayor incertidumbre del mercado y la necesidad de reducir costos de
produccion. Pero, sea por lo que sea, el hecho cierto es que se ha producido una
explosion de figuras de empleo precario, siendo ésta la forma prevalente de vinculacion
contractual o de relacion profesional con la empresa. Desde luego, es patente que la
incorporacion al mercado de trabajo tiene lugar casi exclusivamente bajo féormulas de
empleo atipico, resultando insignificante el numero de trabajadores contratados con
arreglo al modelo tradicional de empleo estable. La consecuencia de esta dinamica es la
apariciéon de una subclase asalariada con una condicién de ciudadania en la empresa
muy atenuada y desigual, al no disponer de las mismas garantias de estabilidad, salarios

y prestaciones que los trabajadores de empleo regular.

La segunda razon de la produccion de las distintas categorias sociales es de
caracter mas emergente, propio del momento presente, y se halla en el proceso de
degradacion o de “desconstitucionalizacion” de los derechos, que han traido las
recientes politicas de austeridad y las reformas laborales de 2010 y 2012, puestas en
marcha como consecuencia de la caida en la actividad economica''. Estas reformas han
contribuido al agravamiento de la precariedad en el empleo, haciendo que la
desigualdad vaya en aumento y acarree, ademads, efectos desestabilizadores para la

poblacion laboral regular.

Especialmente, la Reforma laboral de 2012 ha supuesto un “salto cualitativo en
la -tendencia a la precarizacion laboral” porque apuesta por nuevas formas de empleo

precario. Una cumplida muestra de ello lo tenemos en la nueva figura contractual

9 STONE, K.: “Ripensare il diritto del lavoro: i regimi di protezione per i laboratorio nel nuovo mercato
del lavoro”, cit. pag. 410.

Bl vid. BAYLOS GRAU, A.: “La desconstitucionalizacion del trabajo en la Reforma Laboral de
20127 cit., pags. 29y ss.
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estable de “apoyo a los emprendedores” que entrafia paraddjicamente un mayor grado
de inseguridad que el de los propios contratos temporales al admitir el libre
desistimiento del empresario durante un afio sin indemnizacion alguna. Otro ejemplo es
el contrato de aprendizaje y formacion que aparece reformulado con criterios de mayor
flexibilidad hasta el punto de quedar practicamente desnaturalizado, tras ampliar el
limite de edad hasta los 30 afos, la duracion méxima del contrato hasta los tres afios y
permitir una nueva contratacion en la misma modalidad para una actividad u ocupacion

distinta'?

. 'Y también es perceptible en el trabajo a tiempo parcial, cuyo recurso se ha
facilitado extraordinariamente en la nueva reforma laboral llevada a cabo a finales del
afio 2013 por el Real Decreto Ley 16/2013, de 20 de diciembre, al reducirse el plazo de
preaviso para su realizacion, al incrementarse el nimero de horas complementarias
pactadas que pueden realizarse y afadirse la posibilidad de hacer horas

complementarias voluntarias mas alla de las pactadas.

Pero la reforma laboral no solo incide sobre las formas de acceso al empleo,
profundizando en las formulas de empleo atipico y generando mayor inseguridad en los
que se incorporan al mercado de trabajo. Actua, ademas sobre el empleo regular
disminuyendo la tutela en materia de estabilidad en el empleo y transfiriendo a los
trabajadores ocupados la ajenidad en los riesgos, haciéndoles asumir otras
incertidumbres, aparte de la posible pérdida del empleo. No es solo que haya quebrado
la estabilidad en el empleo al dejar que prevalezca la voluntad Gltima de la empresa en
las decisiones extintivas colectivas, eliminando la autorizacion administrativa y
limitando el control judicial sobre las decisiones empresariales. La reforma ha
consagrado, ademas, la incertidumbre en las condiciones de trabajo (salario, tiempo de
trabajo, etc.), favoreciendo la capacidad unilateral del empresario de modificar y de
imponer las condiciones de trabajo que en cada momento convengan a la empresa,
mediante mecanismos de descuelgue o de descentralizacion de la negociacion colectiva
o de limitacion de la ultractividad de los convenios colectivos. Los trabajadores ven
ahora con inquietud como tienen que asumir muchos de los riesgos de mercado que

antafio asumia la empresa, y como el nuevo régimen juridico de despido les deja

2 Vid. el magnifico analisis sobre la precariedad laboral en Espaiia realizado por SANCHEZ, F.,

CRUCES AGUILERA, J., DE LA FUENTE SANZ, L., OTAEGUI JAUREGUI, A.: Crisis, politicas de
austeridad y trabajo decente, Fundacion 1° de Mayo, Estudios, n® 71, octubre 2013, pags. 9y ss.
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inermes frente a decisiones de ajuste de plantilla de la empresa, produciendo un

deterioro en la ciudadania activa del empleado.

De todas formas, aun cuando la combinacion del impacto negativo de las nuevas
formas de empleo y las reformas laborales haya hecho mas vulnerables a todos los
trabajadores, sean estables o inestables, la situacion de precariedad laboral adquiere
formas y grados de intensidad diferenciados en funcion de las concretas caracteristicas
de empleo. No se presenta de forma homogénea en todos los casos. Se requiere, por
ello, una breve caracterizacion de los rasgos estructurales de la poblacion laboral

inmersa en dicha situacion para apreciar la intensidad y las consecuencias.

La precariedad laboral es, ante todo, un fendmeno que se identifica con las

3

7ot a7 1 .
formulas atipicas de contratacion'®®, esto es, con los empleos que constituyen

134
”>% Es el caso de los

“adaptaciones de la relacion tipica o estdndar de empleo
temporales o contratos de escasa duracidon, a veces por periodos muy cortos, o los
trabajadores a tiempo parcial (unos pocos dias o unas pocas horas), los fijos

discontinuos o incluso los contratos de formacion o en practicas.

Pero la precariedad estd ligado también y fundamentalmente al trabajo
desestructurado e inestable; o sea, a todos aquellos otros empleos irregulares que
constituyen una desviacion significativa respecto del modelo estandar de empleo

regular.

En concreto, se hace visible en las figuras del trabajador autéonomo
“econémicamente dependiente”, el falso autdbnomo (caracterizado por ser una relacion
de trabajo formalmente independiente que encubre un trabajo asalariado), o el de los
jovenes que prestan servicios como becarios 0 en practicas formativas sin relacion
laboral (en donde prima la utilidad empresarial sobre el interés formativo), en los

contratos bajo modalidad de cero horas (figura laboral que exige al trabajador estar

13 Sobre qué es trabajo atipico, segiin la OIT, vid. DE LA VILLA, L. E.: “Voluntarismo y ambigiiedad de
las Declaraciones internacionales. El caso del trabajo decente”, Revista de Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, n° 107, pag. 132.Una interesante identificacion de las principales formas de empleo
precario puede verse en ROCHA SANCHEZ, F., CRUCES AGUILERA, J., DE LA FUENTE SANZ,
L., OTAEGUI JAUREGUI, A.: Crisis, politicas de austeridad y trabajo decente, cit., pags. 12 y ss.

¥ ROCHA SANCHEZ, F., CRUCES AGUILERA, J., DE LA FUENTE SANZ, L., OTAEGUI
JAUREGUI, A.: Crisis, politicas de austeridad y trabajo decente, cit. pag. 12
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disponible las 24 horas sin garantia de la carga laboral ni, por tanto, de un salario) o en
el trabajo no declarado, que integra actividades econdmicas legales no declaradas como

las tipificadas como ilegales.

Y de forma muy particular se presenta en los innumerables casos de explotacion
laboral en talleres textiles, locutorios, venta ambulante, redes de mendigos, y en las
personas victimas de las redes de trata de mujeres para la prostitucion, que constituye

.y . 1
un verdadero drama de explotacion no solo laboral sino sexual'>.

La expresion precariedad laboral abarca, por tanto, muchas realidades empiricas
distintas, pudiendo producir diferentes categorias de trabajadores en la escala social,
regidas por estatus juridicamente separados. En todo caso, una consecuencia evidente
de estas nuevas modalidades de empleo precario es un debilitamiento del estatus de
ciudadania de los trabajadores en la empresa y, en definitiva, de sus derechos

fundamentales.

El ejercicio de los derechos fundamentales inespecificos en el caso de las formas
de empleo atipicos que constituyen adaptaciones de la relacion tipica (empleos de
duracion de determinada, a tiempo parcial), y que afectan en mayor proporcion a

mujeres, jovenes e inmigrantes, es visto muchas veces como retorica huera.

Porque ;qué libertades puede esgrimir una persona con un empleo precario de
pocas horas y bajo salario, obligado a aceptar por una necesidad primaria para subsistir
econémicamente?' *® La capacidad de estas personas para ejercer sus derechos de
libertad negativa cuando son victimas de agravios o para ejercer sus derechos de accion
positiva (v. gr. la conciliacion de la vida familiar y laboral), es practicamente nula, pese
a las garantias judiciales de indemnidad. La garantia de los derechos fundamentales no
puede separase de los obstaculos insalvables insitos en su situacion tan condicionada
por las circunstancias de necesidad. El trabajador aceptara hasta las formas mas

degradadas de empleo sin importarle las condiciones ni los derechos si se trata de una

1% vid. SAHUQUILLO, M. R. y ANDREU, I.: Esclavos en el sétano, El Pais Domingo, 8 de diciembre
de 2013, pag. 9.

3% AUVERGNON, P.: “Libertés individuelles et relations de travail: Quelques enseignements de la
confrontation de droits ”,...op. cit. pags. 43-44
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necesidad vital. El riesgo a la pérdida del empleo obligara a los trabajadores a hacer

concesiones en materia de derechos fundamentales.

Por otra parte, no hay que olvidar la incidencia de la “trayectoria discontinua de
permanentes entradas y salidas del mercado de trabajo” sobre la real eficacia de los
derechos fundamentales. Como ha sefialado Baylos, “la pérdida de puesto de trabajo
supone la desaparicion de derechos individuales y colectivos que se hacen derivar
constitucional y legalmente de una situacion de trabajo en activo. Extinguida ésta, al
encontrar un nuevo trabajo, comienza normalmente de cero el goce de sus derechos
laborales acordes con la nueva situacion profesional que adquiere a partir de esa nueva
insercion en el trabajo activo. Entretanto, sin empleo concreto no goza del derecho al
trabajo activo y por consiguiente de ninguno de los derechos individuales y colectivos
que se derivan de esta situacion. Es decir la pérdida de empleo implica una degradacion
en el estatus de ciudadania de estas personas. Y una limitacion importante de sus

derechos”"?’

Y por lo que respecta a los sectores afectados tradicionalmente por un grado
mayor de precariedad, sefialadamente los que desarrollan su actividad en el empleo
irregular, clandestino o no declarado, las posibilidades de ejercicio parecen
singularmente remotas, por no decir inexistentes. Los derechos se convierten en
inconsistentes por la extrema vulnerabilidad de los trabajadores, dado el dominio
ejercido en la relacion de trabajo por parte del empresario, justificado por un espectro
amplio de causas. La amenaza real de la expulsion, y el riesgo evidente de caer en la
mas absoluta pobreza'*®, impiden sencillamente a estos trabajadores desarrollar los
derechos fundamentales de todo tipo, tanto los civiles como los sociales o laborales.
Pero, a esa imposibilidad de ejercicio de derechos fundamentales inespecificos en la
relaciéon de trabajo se une, ademds, la limitacion de acceso a los mas elementales

recursos para tener una vida digna; esto es, “la precariedad vital”, entendida como

BT BAYLOS GRAU, A.: “La desconstitucionalizacion del trabajo en la Reforma Laboral de 2012”,cit.,
pags. 36.

% Una caracterizacion general de la pobreza y en particular de la femenina, puede verse en
RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: El derecho del trabajo ante la feminizacién de la pobreza,
Bomarzo, Albacete 2013.
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situacion caracterizada por una imposibilidad de acceso a ciertos recursos o prestaciones

. . . . . , 139
del sistema de bienestar social necesarios para llevar a cabo una vida auténoma ™.

La eficacia de los derechos fundamentales inespecificos por su estructura,
parece mas bien construida para las dos instituciones de la disciplina laboral
tradicional: la empresa y el contrato. El contrato se superpondria a la empresa,
confinando el ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador al d&mbito de la

relacion de dependencia y, excluyendo el ejercicio fuera del mismo.

Esta construccion resulta, sin embargo, hasta cierto punto inadecuada para
garantizar el restablecimiento de los derechos fundamentales de todos los trabajadores y
en particular, de los de segundo orden. La construccidn juridica no satisface plenamente
los interrogantes que surgen alrededor de los valores basicos que designan los

mencionados derechos fundamentales y sobre su alcance universal.

Hacer una valoracion de la eficacia de los derechos fundamentales inespecificos,
como se acostumbra a hacer, sobre la base de su incidencia sobre el trabajador
asalariado encuadrado en el marco contractual, es dejar en el olvido a la poblacion
laboral mas caracterizada por la precariedad. Lo cual constituye, no ya un signo
contracultural en el momento presente en que van adquiriendo cada vez mayor
presencia las formas irregulares de empleo, sino una practica abdicativa, que debilita la

propia potencialidad ofrecida por la tutela de los derechos fundamentales

Es necesario configurar los derechos fundamentales de otra manera, poniéndolos
en relacion con el interés de tutela basico de los trabajadores, de forma que se reconozca
mayor relevancia o peso a lo que constituyen condiciones minimas de trabajo. En este
sentido, permanece todavia inexplorada la posibilidad de sostener por medio de los
derechos fundamentales una teoria orientada a salvaguardar a la persona humana de las
condiciones mas deplorables de condiciones de trabajo y de las formas mas despdticas

y arbitrarias de trabajo.

9 TEJERINA, B., CAVIA, B., FORTINO, S., Y CLADERON, I.: Crisis y precariedad vital, Tirant Lo
Blanch 2013, Valencia, pag. 29, citado por ROCHA SANCHEZ, F., CRUCES AGUILERA, J., DE LA
FUENTE SANZ, L., OTAEGUI JAUREGUI, A.: Crisis, politicas de austeridad y trabajo decente, cit.,
pag. 16.
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No cabe olvidar que la dimension objetiva de los derechos fundamentales se
traduce en un deber general de proteccion y promociéon de los derechos fundamentales,
al margen de cualquier situacion juridica concreta'*’. Por otra parte, se ha de tener en
cuenta que el trabajador es titular de los derechos fundamentales “en tanto que
individuo e independiente de toda relacion de trabajo establecida con el empleador”'*'.
Por todo ello, el ambito de efectividad de los derechos fundamentales deberia ser

susceptible de abarcar las variadas formas de empleo regular e irregular.

VI.- LA RECONSTRUCCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
INESPECIFICOS A PARTIR DEL PRINCIPIO DE DIGNIDAD.

Un replanteamiento de la vigencia de los derechos fundamentales en el ambito
laboral no debiera de perder de vista que lo que estd en juego no es tanto la
proclamacion de los derechos fundamentales en la relacion laboral cuanto la eficacia de
su ejercicio y la preservacion del nucleo irrenunciable del derecho inherente a la
dignidad de la persona, que es la clave de los derechos fundamentales. Mas alla de la
vigencia de los derechos fundamentales en la relacion laboral que nadie pone en
cuestionamiento, lo inquietante viene a ser la pérdida de capacidad o de libertad real
para el ejercicio de los derechos, sea en el orden contractual laboral o fuera de ¢l, a

consecuencia de las formas degradadas de empleo.

La degradacion de las condiciones de trabajo pone en marcha un proceso de
deterioro que trasciende la l6gica contractual del intercambio del trabajo por salario. De
ella se siguen consecuencias para la vida laboral y para el ambito vital acotado por los
derechos y el valor que representa el trabajo. Las victimas de dichas condiciones sufren
un doble perjuicio: aparte de la perdida de condiciones estandar de trabajo,
experimentan una fuerte restriccion de sus derechos fundamentales, ya sea de manera
directa porque tales condiciones debilitan su poder de accion, o ya sea de forma
indirecta porque su condicion no les da para acceder a algunos derechos basicos de

proteccion social que se disefian en consideracion al trabajo regular y estructurado.

0 DIEZ-PICAZO. LM.: Sistema de derechos fundamentales, cit., pag. 63.
"“I' LEVADE, A.: “Regard constittutionnel sur I’esercice des libertés individuelles dans les relations de
travail en France”, ...,op., cit. , pag. 81
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La referencia a los derechos fundamentales debe servir, por supuesto, para
afirmar la efectividad en la relacion laboral y reclamar que no se pisoteen las libertades
individuales de la persona del trabajador, pero sobre todo para exigir que haya unas
condiciones minimas de dignidad en el trabajo y se garanticen unos beneficios minimos
inherentes al valor trabajo. Se debe tomar conciencia, ante todo, de que la libertad es
auténtica en la medida en que, como sefiala Fabré-Magnan, otorga a la persona del
trabajador la posibilidad, no solo de actuar, sino de elegir entre opciones envidiables y
deseables'””. Por mas que se reconozcan derechos, si la realidad impide
contradictoriamente realizarlas, carecen, a la postre, de la condiciéon de derechos

fundamentales.

Pero, ademas, se debe tener en cuenta que el reconocimiento de los derechos
fundamentales implica de manera prioritaria el respeto a un minimo de dignidad social.
La interpretacion que se hace de los derechos fundamentales en la relacion de trabajo,
limitada a los de la seccion primera del Capitulo segundo del Titulo I, a libertades como
la de expresion, ideologia, el derecho a la intimidad, etc.(los que tienen acceso al

recurso de amparo constitucional) resulta quiza restrictiva en exceso.

Del deber de proteccion de los derechos fundamentales del trabajador deriva
también un derecho subjetivo contra las formas mas descarnadas y precarias de empleo.
De un “insondable orden de valores” fundamentales se habria de seguir el derecho “al
no aprovechamiento abusivo de las necesidades que tiene la persona de trabajar para
obligarle a aceptar condiciones indecentes”'*. No debe perderse de vista, como se ha
sefalado antes, que el valor trabajo representa algo mas que el mero intercambio
contractual, 'y que tan importante es la capacidad de accidbn como la no
instrumentalizacion de la persona mediante formas conducentes a la degradacion de la

cualidad de ciudadano.

42 EABRE-MAGNAN, M.: ”, “Les ‘vraies’ et les ‘fausses’ libertés du travaillleur salarié. Réflexions a
partir du droit frangais”, AA.VV (Dir. AUVERGNON, P.) Libertés individuelle et relations de travail: le
posible, le permis et l'interdit? Elements de droit comparé, Université Monstequieu- Bordeaux IV,
Presses Univerisitaires de Bodeaux, 2011, pag. 63.

' Ibidem pag. 67
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Porque, ;qué importan las limitaciones a los derechos de libertad de expresion o
a la intimidad si el trabajador estd sujeto a la mas absoluta incertidumbre en sus
condiciones de trabajo? ;No supone acaso un menosprecio mayor a la libertad de la
persona el tener a una persona con un contrato de cero horas pendiente las 24 horas sin
garantizarle un trabajo ni un salario, o el tenerle con un contrato fijo discontinuo
disponible cualquier dia y a cualquier hora? ;No debe haber acaso un umbral de
intolerancia ética en las condiciones de trabajo que deba ser respetada y protegida como

derecho fundamental?

Una solucidon propositiva que comporte una tutela efectiva en las distintas
situaciones de agravio y de desamparo de los trabajadores, y que abarque a todos los
tipos de trabajo productivo (mas alla incluso de la relacion laboral), podria venir de la

mano del principio de dignidad.

Sabido es que la dignidad no est4 revestida en nuestro ordenamiento juridico
del caracter de derecho subjetivo fundamental, y, por tanto, impide el fundamento
autonomo del recurso de amparo, pero esto no debe ser dbice para que pueda por si sola
aportar criterios axiologicos basicos. Las arbitrariedades o los conflictos que pueden
suscitarse de las formas precarias de empleo pueden ser reducidos o aliviados por el
recurso a este principio constitucional, siempre que se le dé un significado universal y

una normatividad acorde con los textos internacionales.

Y es que la dignidad es un valor juridico fundamental reconocido en el art. 10.1
de la Constitucion, que “se erige, segun ha sefialado el Tribunal Constitucional, en un
minimum invulnerable” (STC 120/1990), que “ha de permanecer inalterado cualquiera
que sea la situacion en la que la persona se encuentre” (STC 192/2003). La dignidad de
la persona “constituye- como ha precisado el TC- una cualidad insita a la misma, que,
por tanto, corresponde a todo ser humano con independencia de sus concretas
caracteristicas particulares, y a la que se contraponen frontal y radicalmente los
comportamientos prohibidos en el art. 15 CE, bien porque lo mediatizan o

instrumentalizan, olvidandose de que toda persona es un fin en si misma” (STC

181/2004).
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El Tribunal ha derivado de este principio constitucional, como se puede
observar, la idea de un “minimo infranqueable del que dispone la persona”**, que
actuaria como limite a la libre disposicion de la fuerza de trabajo por el empresario. Una
exigencia que vendria a condicionar las opciones del legislador y del empresario en la
fijacion de las condiciones de empleo y que conformaria un insalvable obstaculo al libre
funcionamiento del mercado. Seria como el umbral minimo que uniforma a la

humanidad, independientemente del origen, raza, sexo o condiciones personales y del

tipo de relacion laboral o profesional que se trabe entre las partes.

Con todo, el problema del principio de dignidad radica, como bien ha sido

59145

advertido por la doctrina cientifica, en su caracter “indeterminado™ ™ e inseguro, en su

. . .. C 14 ., . 14
“polisemia” e “intima ambigiiedad”'*. Se trata de “una nocion sin concepto”*’, una
idea sin sustantividad clara; un valor que no recibe una eficacia practica e independiente

de los demas derechos fundamentales”' .

Ciertamente no es facil determinar qué es la dignidad, y las apelaciones al
mismo, en muchos casos, “no parecen tener mas sentido que el de prestar rotundidad, o
cierta impostada gravedad de tono, a un resultado decisorio ya alcanzado, o en todo caso

alcanzable, mediante el recurso a otros preceptos”149

, y en concreto al de los derechos
fundamentales. Al afianzamiento de tal consideracion ha podido contribuir el propio
TC al afirmar que “solo en la medida en que tales derechos sean tutelables en amparo,
y unicamente con el fin de comprobar si se han respetado las exigencias que, no en
abstracto, sino en el concreto ambito de cada uno de aquellos, deriven de la dignidad

de la persona, habra de ser ésta tomada en consideracion por este Tribunal como

referente” (STC 120/1990).

'** OJEDA AVILES, A., IGARTUA MIRO, M.: “La dignidad del trabajador en la doctrina del Tribunal
Constitucional. Algunos apuntes”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 73, 2008, pag.
152.

145 GUTIERREZ GUTIERREZ, 1.: La dignidad de la persona y Derechos Fundamentales, Marcial Pons,
Madrid, 2005, pag. 93.

1 RODOTA, S.: Il diritto di avere diritti, cit. pag. 191.

"7 JIMENEZ CAMPO, J.: “Articulo 10.1”, AA. VV. (Dirs. CASAS, M. E. y RODRIGUEZ-PINERO,
M.) Comentarios a la Constitucion Espaiiola, XXX Aniversario, Fundacion Wolters Kluver, Madrid,
2009, pag. 182.

8 OJEDA AVILES, A., IGARTUA MIRO, M.: “La dignidad del trabajador en la doctrina del Tribunal
Constitucional. Algunos apuntes”,, cit., pag. 152.

¥ JIMENEZ CAMPO, J.: “Articulo 10.17,, cit., pag. 181.

90



Pero, sin perjuicio del empleo enfatico en conexion con los derechos
fundamentales, la idea de dignidad no es, en verdad, un principio desprovisto de
sustantividad propia, ni es solo un “refuerzo retorico” que no aporte nada

“resolutorio”'™’.

Ha habido ocasiones, en las que el propio Tribunal Constitucional se ha servido
del concepto de dignidad para la interpretacion de los principios rectores del Capitulo
IIT u otros preceptos de la Constitucion Espafiola y deducir, ademas, referencias
importantes, que vienen a significar una especificacion de los atributos de la dignidad.
Asi, lo ha hecho en la STC 113/1989 (FJ 3), a proposito de la fijacion legal de limites a
la embargabilidad efectuada, entre otras normas, en el art. 22 de la Ley General de
Seguridad Social para las prestaciones de la Seguridad Social, deduciendo la exigencia
de un principio de suficiencia de los recursos vitales, tras poner en relacion la dignidad
con las prestaciones sociales suficientes de los articulos 39, 41, 43 y 47 de la CE"™' En
la misma linea, en la STC 16/1994 (FJ 3) ha derivado también una exigencia de
suficiencia econdmica en relacion con la adopcion de un criterio objetivo para el acceso
a la justicia gratuita, concretando como una idea sustantiva de la dignidad la existencia
del salario minimo interprofesional que utiliza el legislador para determinar la

capacidad economica para acceder a determinados beneficios (STC 16/1994) '

1% Tbidem, pags. 184-185.

B STC 113/1989: “Los valores constitucionales, que conceden legitimidad al limite que la
inembargabilidad impone al derecho del acreedor a que se cumpla la sentencia firme que le reconoce el
crédito, se encuentran en el respeto a la dignidad humana, configurado como el primero de los
fundamentos del orden politico y de la paz social en el art. 10.1 de la Constitucion al cual repugna (...)
que la efectividad de los derechos patrimoniales se lleve al extremo de sacrificar el minimo vital del
deudor, privandole de los medios indispensables para la realizacion de sus fines personales asi como en
la proteccion de la familia, el mantenimiento de la salud y el uso de una vivienda digna y adecuada,
valores éstos que, unidos a las prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad que debe
garantizar el régimen publico de Seguridad Social, estan constitucionalmente consagrados en los arts.
39, 41, 43 y 47 de la Constitucion, y obligan a los poderes publicos, no solo al despliegue de la
correspondiente accion administrativa prestacional, sino ademds a desarrollar la accion normativa que
resulte necesaria para asegurar el cumplimiento de esos mandatos constitucionales, a cuyo fin resulta
razonable y congruente crear una esfera patrimonial intangible a la accion ejecutiva de los acreedores
que coadyuve a que el deudor pueda mantener la posibilidad de una existencia digna”.

32 STC 16/1994, F J 4: “La utilizacién del doble del salario minimo como criterio objetivo para
determinar el limite economico por debajo del cual se tiene derecho a la justicia gratuita es un criterio
respetuoso con el contenido indisponible del art. 119 C.E. El legislador espariol recurre con frecuencia
al salario interprofesional como dato objetivo a partir del cual mide la capacidad economica para
acceder a determinados beneficios o ayudas publicas (becas de estudio, beneficios fiscales, ayudas para
el acceso a determinadas viviendas, etc.). También lo utiliza como criterio para fijar el nivel economico
minimo de subsistencia, cuya garantia viene exigida por el principio del respeto a la dignidad humana,
que actua, junto con otros elementos, para determinar, por ejemplo, la cuantia de recursos
inembargables.

91



De todas formas, en las referidas sentencias, ¢l Tribunal nos suministra unas
pautas interpretativas insuficientes para extraer el contenido especifico de la suficiencia
econdmica necesaria para asegurar una vida digna. Se remite al salario minimo
determinado por el legislador sin aportar, -como bien sefala Jiménez Campo, “algin
criterio para valorar las respectivas cuantias”, lo que evidencia que estamos en el

: L 153
“espacio de lo relativo”

, 0 de lo quiera establecer el legislador.

Ello nos coloca ante el punto mas critico de la crisis del actual Derecho del
trabajo y el de mayor confrontacion entre el dato legal y la tutela de los intereses del
trabajador, a saber: si en la logica del mercado, en nombre de la productividad y de los

imperativos de la crisis cabe cualquier opcion de empleo.

Desde luego, es evidente que no. Ello no puede significar que cualquier opcioén
politica pueda llegar a convertirse en valida, pues la dignidad representa siempre un
limite al legislador para evitar la instrumentalizacion de la persona (STC 53/1985, FJ
11), lo que comporta —como ha escrito Rodota'**- la irreductibilidad de la persona del
trabajador a la sola dimension del mercado y en particular por lo que respecta al cuerpo

como fuente de beneficio.

El entendimiento acerca del minimo invulnerable, que todo estatuto juridico
debe asegurar, ha de desarrollarse sobre la base del concepto de “Trabajo Decente”,
desarrollado por la Organizacion Internacional del Trabajo, porque la dignidad de la
persona comporta, ante todo, el derecho a un trabajo decente'”, y porque, ademas,

constituye una indicacidon general que deriva de la necesidad de construir una “sociedad

Pues bien, este Tribunal ha tenido ocasion de reconocer, de forma implicita, que esta forma de
fijar el nivel minimo de supervivencia no resulta en modo alguno arbitraria o irrazonable (STC
113/1989). Por ello, si el salario minimo interprofesional puede utilizarse como criterio objetivo para
determinar el nivel minimo vital de subsistencia, es decir, si puede considerarse razonable y
proporcionada la presuncion del legislador de que con el salario minimo se pueden cubrir las
necesidades vitales, igualmente razonable y proporcionada debe considerarse la presuncion de que el
doble del salario minimo permite hacer frente a esas necesidades y a los gastos procesales o, si se
prefiere, permite hacer frente a estos gastos sin poner en peligro el nivel minimo de subsistencia”.

'3 JIMENEZ CAMPO, J.: “Articulo 10.17, cit., pag. 183.

* RODOTA, S.: Il diritto di avere diritti, cit. pag. 192.

135 FABRE-MAGNAN, M.: ”, “Les ‘vraies’ et les ‘fausses’ libertés du travaillleur salarié. Réflexions a
partir du droit frangais”, cit. pag. 63.
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decente”". El trabajo no es solo una mercancia, es la principal fuente de liberacién de
sus necesidades de la persona ”’ y debe ofrecerse por tanto en condiciones decentes.

99 ¢¢

La OIT entiende por “trabajo decente” “un trabajo productivo para hombres y
mujeres en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana”. Aunque
sea, como ha escrito de forma lapidaria De La Villa, “una nueva manifestacion del
fetichismo nominalista, presidida por tan buena voluntad cuanto soportada en la

ambigiiedad y en el voluntarismo™'>®

, no se le debe negar su capacidad evocadora de la
justicia social y transformadora de la realidad social. El concepto supone, en esencia,
que “hombres y mujeres disponen de oportunidades para realizar una actividad
productiva que aporte un salario justo, seguridad en el trabajo y proteccién social,
ofreciendo mejores perspectivas de desarrollo personal e integracion social y
garantizando los derechos de participacion y asociacion, asi como de igualdad de

59159

oportunidadades y de trato para todos y todas” ~ . En la Declaracion sobre Justicia

Social, la propia OIT encuentra una complementariedad entre la estrategia disefiada en

pro del trabajo decente vy los principios y derechos fundamentales'®.

El concepto de trabajo decente encuentra, ademas, apoyo en diversos textos
internacionales y muy sefialadamente, en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea,'®' que, aparte de .prohibir en el articulo 5 la esclavitud, y el trabajo
forzado u obligatorio, proclama en su articulo 31 el derecho de todo trabajador a

. .. . . 162 ..
“trabajar en condiciones que respeten su salud, seguridad y dignidad” ."”*. Asimismo,

S RODOTA, S.: Il diritto di avere diritti, cit. pag. 192-193.

7 FABRE-MAGNAN, M.: ”, “Les ‘vraies’ et les ‘fausses’ libertés du travaillleur salarié. Réflexions a
partir du droit frangais”, cit. pag. 65.

¥ DE LA VILLA, L. E.: “Voluntarismo y ambigiiedad de las Declaraciones internacionales. El caso del
trabajo decente”, Revista de Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n° 107, pag. 130.

% Vid. MERINO SEGOVIA, A. : “Trabajo decente”, OMAL/ Observatorio de Multinacionales en
América Latina, http://omal.info/spip.php?article4840. ROCHA SANCHEZ, F., CRUCES AGUILERA,
I, DE LA FUENTE SANZ, L., OTAEGUI JAUREGUI, A.: Crisis, politicas de austeridad y trabajo
decente, cit., pag. 16; AHMED, 1.: “El trabajo decente y el desarrollo humano, Revista Internacional del
Trabajo, 2003, vol. 122, n° 2. SEN, A.: “Trabajo y derechos” Revista Internacional del Trabajo, 2000,
vol. 199, n°2;

1 Sobre los cuatro objetivos estratégicos del Programa de Trabajo Decente de las OIT, vid. DE LA
VILLA, L. E.: “Voluntarismo y ambigiiedad de las Declaraciones internacionales. El caso del trabajo
decente”, pags. 126 y 127.

1! proclamada en Niza en 2000 e incorporada al Tratado de Lisboa de 2007 con caracter vinculante en
virtud del art. 6 del mismo. El Tratado fue ratificado por Espafa mediante Ley Organica 1/2008, de 30 de
julio (BOE 31-07).

192 Contribuyen igualmente a su fundamento otros tratados internacionales, como el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos y Sociales y culturales -que en su articulo 6 y 7 recoge el derecho al trabajo en
condiciones equitativas y satisfactorias-, o la Carta Social Europea (ratificado por Espaila mediante
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guarda relacion con otros derechos sociales consagrados en el articulado de la Carta de
Derechos Fundamentales, como el derecho al acceso a las prestaciones de seguridad
social y a la ayuda social para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no
dispongan de recursos suficientes (art. 34), el derecho a la atencion sanitaria con un

nivel elevado de proteccion de la salud humana (art. 35).

Aunque en teoria los referidos derechos tendentes a asegurar una vida digna solo
son invocables, segun el art. 51 del Tratado, cuando se aplique Derecho de la Union, la
doctrina considera que pueden ser invocados incluso mas alla de su literalidad, toda vez
que el art. 10.2 CE de la CE “no distingue entre el alcance de las normas internacionales
de derechos humanos en diferentes 4mbitos internacionales™'®’: Por otra parte, en la
medida en que Espafa forma parte de la UE, esta obligada, en virtud del art. 52 del
Tratado, a respetar el contenido esencial de los referidos derechos, de acuerdo con el

estandar minimo de proteccion alcanzado en las tradiciones constitucionales comunes

de los Estados miembros, cuando se introduzcan limitaciones mediante ley .

Con todo, la clave internacional de lectura no consigue ofrecer un entendimiento
efectivo de las caracteristicas de la dignidad. Pese a la direccion marcada por la OIT y
las referencias normativas de los textos internacionales, el recurso en abstracto al
trabajo decente no es de por si suficiente al objeto de fijar unas pautas claras sobre los
condiciones minimas ligadas a la dignidad. La transformacion de la dignidad en
instrumento de imposicion de valores limitativos de la libertad de empresa exigiria
cifrar condiciones minimas vitales de empleo. Y ello es seguramente imposible de hacer
en general con relacidon a todas las formas de degradacion de empleo, en tanto que el
canon de medida ha de valorarse en cada caso, de forma especifica, de acuerdo con las
concretas condiciones establecidas por ley o a la luz de las concretas condiciones

mantenidas por el empresario en la organizacion del trabajo.

instrumento de 6 de mayo de 1980) y la Carta Social Europea revisada (de 23 de octubre de 2000, no
ratificada atin por Espafia) .

' MANGAS MARTIN, A.: “Articulo 527, AA. VV. La Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea: comentario articulo por articulo, Fundacidon BBVA, 2009, pag. 238; MANERO SALVADOR,
A.: El cumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales en el contexto de la crisis econdomica internacional, Fundacion Alternativas, ,Madrid, 3013,
pag. 36.
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Y esa es una funcidon nada facil que corresponde a los jueces y tribunales. Una
operacion, por lo demas, bastante arriesgada, teniendo en cuenta que ello puede llevar a
una peligrosa e inaceptable subjetivacion de la dignidad. En tal sentido, parecen
atendibles las criticas vertidas al respecto por cierto sector doctrinal, al considerar que
“el recurso a la dignidad como barreara de contencion propicia demasiada discusion

.. .. . 164
como para constituir un canon fiable para el enjuiciamiento” ™" .

Ello no obstante, debemos admitir que los tribunales pueden colmar de forma
efectiva las lagunas que existen en este terreno, estableciendo cuidadosos criterios de
equivalencia entre la condicion laboral digna y los elementos no solo laborales sino de
proteccion social que integran el trabajo decente, “haciendo una reinterpretacion en una
logica de indivisibilidad™'®.

El recurso a la dignidad ya ha sido utilizado por el Tribunal Constitucional de
forma significativa en la controversia, relativa a los derechos fundamentales que han de
corresponder a los trabajadores extranjeros en situacion de irregularidad administrativa
en este pais. En la Sentencia del TC 236/2007, dictada en el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Navarra contra diversos preceptos
de la Ley Orgénica 8/2000 de Reforma de la Ley de Extranjeria, se declaran
inconstitucionales las normas que condicionan a la obtencion de la autorizacion de
estancia o residencia en Espafia, el ejercicio de derechos fundamentales tales como el

de educacion, de reunion y manifestacion, de asociacion y libre sindicacion.

Es importante destacar que para llegar a tal determinacion, el TC se vale, por un
lado, del criterio de la dignidad y, por otro, de la atenta observacion de los Textos
internacionales. El Tribunal recuerda que el primero de los limites a los que el
legislador se ve sometido al regular el ejercicio de las libertades publicas es la dignidad
de la persona, garantizada con abstraccion de su situacion administrativa, por lo que
resulta necesario determinar el grado de conexion con la dignidad humana que
mantiene cada derecho concreto, partiendo de su contenido esencial. Por otra parte,

entiende que para alcanzar una delimitaciéon de los mismos, debe acudirse a la

1% FOTINOPOULO BASURKO, O., SEGALES FIDALGO, J.: “Dignidad frente a lealtad y fidelidad. En
torno a la STC 192/2003”, Revista de derecho Social, n° 24, 2003, pag. 133.
' RODOTA, S.: Il diritto di avere diritti, cit. pag. 199.
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Declaracion de Universal de Derechos Humanos y los demads tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa, pues desempefian una

funcion hermenéutica clave.

El interés de esta Sentencia, aparte de residir en el valor que asume la dignidad
como criterio definidor de los derechos fundamentales y no solo como mero
acompafiamiento retérico, -lo que pese a todo es cuestionado por Jiménez Campo'®,
por no aportar, en realidad, “criterio alguno objetivable” sobre “qué derechos, por
inseparables de la dignidad, corresponderian a toda persona”- se halla en la presentacion
de la dignidad como “patrimonio de derechos que pertenecen a la persona cualquiera

59167

que sea su condicion y el lugar en que se encuentra””’, y, por tanto, como fuente de

determinacion de la igualdad de trato.

Aun sin desconocer que, a tenor de lo dispuesto en el art. 13.1 CE,'®® no se
pueden establecer los mismos derechos para todos, en la referida STC 236/2007 hay
un reconocimiento de una completa igualdad entre espafoles y extranjeros respecto de
aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal. En tal sentido declara que
“existen derechos del titulo I que corresponden a los extranjeros por propio mandato
constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto de los esparioles
(STC 107/1984, FJ 3) puesto que gozan de ellos ‘en condiciones plenamente
equiparables’ (a los esparioles) (STC 95/2000). Estos derechos son los que ‘pertenecen
a la persona en cuanto tal y no como ciudadanos, o dicho de otro modo, se trata de
derechos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que
conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucion es el fundamento del orden politico
espanol”. Ello permite afirmar, en suma, que la dignidad iguala a todos los seres,
independientemente de su condicion y del lugar en que vivan, y que esa dignidad se
puede ver menoscabada cuando se discrimina injustificadamente a determinadas

’ . 1
categorias de trabajadores'®”.

1 JIMENEZ CAMPO, J.: “Articulo 10.17, cit., pag. 185.

" RODOTA, S.: Il diritto di avere diritti, cit. pag. 192.

"% Art. 13.1 CE: “Los extranjeros gozaran en Espaiia de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”

' vid. HEPPLE, B.: “Igualdad, representacion y participacion para un trabajo decente”, AA.VV. (dirs.
SERVAIS, J.M., BOLLE, P., LANSKY, M., SMITH, CH.) Trabajar por tiempos mejores. Repensar el
trabajo en el siglo XXI, Informes OIT, MTYAS, Madrid, 2007, pag. 290.
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Asi mismo, no puede negarse el valor indudablemente significativo que puede
revestir el recurso a la dignidad, también en sentido mds general, como contrapeso a la
flexibilizacion de las condiciones de trabajo y de las tipologias contractuales llevada a
cabo mediante normas de desregulacion, para determinar qué situaciones de
desigualdad entre diferentes categorias de trabajadores -esto es, como sefiala Barbera' -
entre los insider o los outsider (o sea entre los trabajadores que estan dentro de los
sectores del trabajo estable y regular, y los trabajadores que no consiguen acceder) o
entre los ocupados-, pueden resultar intolerables por no ofrecer condiciones de un
trabajo decente. Del principio de dignidad es posible deducir criterios para deslegitimar
diferencias en materia de empleo, condiciones de trabajo y de proteccion social, bien
sea entre los que trabajan, bien sea entre los ocupados y los desempleados, si se verifica
que no van unidos a un concepto de desarrollo socialmente justo y equitativo como el

que demanda el trabajo decente.

Todo ello sin perjuicio de que la igualdad puede representar por si mismo un
valor relevante para desechar manifestaciones significativas de desigualdad sin
necesidad de buscar conexiones con la dignidad, aunque, como cualidad insita a todos
los derechos fundamentales y por tanto, también a la igualdad, siempre esté latente. Una
significativa manifestacion de la aplicacion de la igualdad fout court y, por tanto, sin
desarrollar un argumento objetivo acerca del trabajo decente, se encuentra en la
sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea de 22 de noviembre de
2012, cuya doctrina ha sido posteriormente asumida por nuestro Tribunal Constitucional
en Sentencia de 14 de marzo de 2013 (STC 61/2013)'”, en relacién con la formula de
calculo de los periodos de cotizacion en los contratos laborales a tiempo parcial,
establecido por la Ley General de Seguridad Social. En ambas sentencias se sostiene
que el mantenimiento de la diferencia de trato en el célculo de los periodos de
cotizacidn entre trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial para el acceso a las
prestaciones contributivas de Seguridad Social provoca una discriminacion indirecta
por razdn de sexo, ya que, aun cuando la disposicion es formalmente neutra, se constata

a través de los datos estadisticos, que el contrato a tiempo parcial es una institucién que

""" BARBERA, M.: “Il nuovo diritto antidiscriminatorio: innovazione e continuitd”, AA. VV. (a cura di
BARBERA, M.): Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitarrio e nazionale, Giuffré
Editore, p. XXIV.

"' Vid. LOPEZ GANDIA, J.: “Trabajo a tiempo parcial y valor de las cotizaciones segiin la reciente
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. (Comentario a la STC 61/2013, de 14 de marzo)”, Revista de
Derecho Social, n° 61, 2012, pags, 135 y ss.
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afecta mayoritariamente a las mujeres y que, por tanto, la féormula perjudica a las
mujeres, haciendo especialmente gravoso o desmedido el acceso a la pension de
jubilacién, al ser necesario un mayor numero de dias trabajados, para acreditar el

periodo de carencia requerido.

Es un recurso  igualmente util para enfrentarse a las consecuencias
desigualitarias de las politicas laborales adoptadas ultimamente por los sucesivos
gobiernos de la nacion, y que han provocado un significativo deterioro de las

172 En tal sentido la

condiciones de trabajo y de vida de parte importante de la poblacion
tutela antidiscriminatoria puede desempefar un papel importante en la exclusion de las
diferenciaciones injustificadas y en la consecucion de unas condiciones dignas en todos

los sectores de la poblacion laboral.

Donosti, 24 de enero de 2014.

"2 Vid. CARRILLO, M.: “L’impacte de la crisi sobre els drets de 1’ambit social”, Revista catalana de
dret public, nim 46, 2013, pags. 47 y ss.
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