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G.

lImo. Sr. D. IGNACIO MORENO GONZALEZ-ALLER

lImo. Sr. D. JOSE LUIS ASENJO PINILLA

lImo. Sr. D. EMILIO PALOMO BALDA

lima. Sra. D2. ANGELA MOSTAJO VEIGA

En la Villa de Madrid, a tres de noviembre de dos mil veintitrés, habiendo visto en recurso de suplicacion
los presentes autos la Seccion Primera de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
compuesta por los limos. Sres. citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucién
espafiola de 27 de diciembre de 1.978,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA
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En el recurso de suplicacién nimero 678/23 formalizado por la representacion letrada de D. Victorino, contra
la sentencia de fecha 17 de abril de 2023, dictada por el Juzgado de lo Social nimero 3 de Madrid, en sus
autos numero 908/22, seguidos a instancia de D. Victorino frente a SUCESORES DE RIVADENEYRA S.A, con
intervencion del MINISTERIO FISCAL, sobre DESPIDO y TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES, siendo
Magistrado-Ponente el llmo. Sr. D. IGNACIO MORENO GONZALEZ-ALLER, y deduciéndose de las actuaciones
habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presenté demanda por la citada parte actora contra la mencionada
parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social,
el cual, tras los pertinentes actos procesales de tramitacidn y previa celebracién de los oportunos actos de
juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dict6 la
sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO: En dicha sentencia recurrida en suplicacidn se consignaron los siguientes hechos en calidad de
expresamente declarados probados:

I. ".- D. Victorino ha venido prestando servicios laborales como oficial de maquinas, para la empresa
demandada, mediante contrato indefinido, a tiempo completo, con salario de 2.518,34 euros brutos al mes
incluida la parte proporcional de pagas extraordinarias. Ha prestado servicios entre el 31 de mayo de 2004 y
el 25 de febrero de 2011 y entre el 10 de mayo de 2011 y el 15 de septiembre de 2022.

II. .- EI 25 de febrero de 2011, el Juzgado de Instruccién n® 2 de Daimiel acordé la prisién provisional del actor en
Diligencias Previas 98/2010. En fecha cinco de mayo de 2011 el citado Juzgado acordé la libertad provisional
del actor.

Ill. .- Mediante carta de despido de fecha 15 de septiembre 2022, el trabajador recibié comunicacion de la
empresa por la que procede a notificarle su despido disciplinario con efectos de ese dia, por hechos cometidos
el 14 de septiembre de 2022, imputandole falta del articulo 10.2.4 apartados 5y 7 del Convenio General de Artes
Graficas y del articulo 54.2 b ) y d) del Estatuto de los Trabajadores . La carta fue también remitida al Comité
de empresa en fecha 16 de septiembre de 2022. -La carta de despido obra en autos y se da por integramente
reproducida en esta sede-

IV. .- La empresa tenia instalado un sistema de videovigilancia del cuya existencia era conocedor el Comité de
Empresa. El 9 de julio de 2018 la empresa comunico a los representantes de los trabajadores que se habia
procedido a la actualizacion de alguno de los equipos de grabacidn integrados en el sistema de seguridad y
vigilancia de la empresa, habiendo realizado el cambio de varias cdmaras antiguas y obsoletas por otras de mas
calidad y bajo mantenimiento, habiéndose procedido a actualizar alguna de las existentes (entradas-hall naves
Ay B, interior nave A) e instalar cinco nuevas camaras que tras superar un periodo de prueba, comienzan su uso
en produccidn a partir del dia de la fecha: - Nave A en el muelle de descargas de bobinas de papel - Nave A en la
entrada de almacén de papel y tintas junto al ciclon de papelote y recortadoras - Nave A hall principal - Nave A
pasillo de expedienciones y dpto. de compreas - Nave B en la zona de los muelles de carga de mercancia.

V. .- D. Luis Francisco , jefe de la seccién de preimpresion de la empresa habia advertido al menos en tres
ocasiones previas que faltaban cartuchos de toners del almacén donde los mismos se guardaban. Los cartuchos
se encontraban almacenados en un pequefio cuarto al que se accedia desde el area de preimpresion. La puerta de
la habitacién permanecia abierta (sin cerrojo o llave). El habitaculo unicamente estaba destinado al almacenaje
de consumibles. D. Luis Francisco puso en conocimiento del director de informatica D. Jesus Miguel la falta
de cartuchos advertida. Y ambos lo hablaron con la direccion, quien decidié que se colocare por el director de
informatica, encargado también de la videovigilancia y seguridad, una cdmara de grabacién de imagen en el
almacén del que desaparecia el material. Se colocd una camara en el almacén donde se guardaban los cartuchos
unos 4 6 5 dias del 15 de septiembre de 2022.

VI. .- El actor prestaba servicios en el departamento de maquinas de impresién separado del departamento de
preimpresion.

VII. .- En la madrugada del dia 14 de septiembre, estando prestando el actor sus servicios laborales en el turno
de 1:15a 7:15, a las 4:14 horas de la madrugada, se dirige desde supuesto de trabajo con un sobre a la zona de
preimpresidn, seccion en la que se encuentra ubicado un pequefio almacén en que se guardan los componentes
de uso diario en dicha seccion. A continuacion, a las 4:15 de la mafiana, abrié la puerta del entré al interior del
sin encender la luz mismo. Unos segundos después, enciende la linterna de su teléfono mdévil y manipula los
cartuchos de tinta, metiendo tres de ellos en el sobre que llevaba en la mano. Posteriormente, apaga la luz de su
teléfono mavil, mira abriendo la puerta del almacén por una pequefia abertura por la que puede comprobar que
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un trabajador de la seccién CTP no puede verlo, se pone de rodillas, arroja el sobre con el material depositado
al suelo y sale del almacén arrastrandose por el suelo de rodillas y cerrando la puerta de dicho almacén. Unos
segundos después de las 4:18 horas de la madrugada, sale de la seccion de preimpresion con el sobre, sujeto
con ambas manos y se hacia el taller de impresion. La empresa se verificé que faltaban tres cartuchos de téner,
tras lo cual se el trabajador fue citado en las oficinas del departamento de personal de la empresa para pedirle
explicaciones sobre estos hechos, acudiendo el dia 14 a las 17 horas, en presencia de D. Miguel Angel, D. Luis
Francisco, y de la responsable del departamento de personal de la empresa, D? Amelia . En esa reunion se le
exhibieron los videos con las grabaciones, y se le pidié explicacion de dicha conducta: El trabajador se reconocio
en el video de la camara exterior en el que se ve como se acerca a la seccion de preimpresion con un sobre en
una de manos a las 4: 14 de la mafiana, justificandolo en que lo hacia para pedir un fichero. Cuando visioné el
video de dentro del almacén negd reconocerse.

VIll. .- El trabajador no ha sido representante de los trabajadores durante el dltimo afo.

IX. .- Se presentd ante el SMAC papeleta de conciliacién ante el SMAC en fecha 22 de septiembre de 2022,
celebrandose el acto de conciliacion el 17 de octubre de 2022, que termind sin avenencia".

TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacién se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

"Desestimo la demanda formulada por D. Victorino, frente a SUCESORES DE RIVADENEYRA S.A, con intervencion
del MINISTERIO FISCAL sobre DESPIDO y TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES y, -Declaro la PROCEDENCIA
del despido del trabajador absolviendo a la empresa de las pretensiones de la demanda, convalidando la extincién
del contrato de trabajo que con aquél se produjo en fecha 15 de septiembre de 2022, sin derecho a la readmisién
en su anterior puesto de trabajo ni salarios de tramitacion. -No ha lugar a indemnizar por dafios morales,
absolviendo a la demandada de la pretendida declaracion de vulneracién de derechos fundamentales.”

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicacién por la parte demandante, formalizandolo
posteriormente; tal recurso fue objeto de impugnacion por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unién de la pieza separada
de recurso de suplicacién, a esta Sala de lo Social de Madrid, tuvieron los mismos entrada en esta Seccién
Primera en fecha 24 de julio de 2023 dictandose la correspondiente y subsiguiente providencia para su
tramitacion en forma.

SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se sefial6 el dia 2 de noviembre de 2023 para los actos de votacion
y fallo.

SEPTIMO: En la tramitacién del presente recurso de suplicacién no se ha producido ninguna incidencia.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion suscitada que debemos dirimir en esta sede consiste en determinar si es valida la
prueba de videovigilancia encubierta aportada a las actuaciones y que ha servido de base para desestimar la
demanda promovida por el trabajador en la que solicitaba la declaracion de nulidad del despido disciplinario
acordado por la empresa con efectos del 15-9-22 por vulneracién de derechos fundamentales con una
indemnizacion adicional de 25.000 euros, si bien, en el recurso de suplicacion, solicita se declare la nulidad de
la prueba de videovigilancia declarando la improcedencia del despido.

SEGUNDO .- El conocimiento del asunto recayd en el Juzgado de lo Social n® 3 de los de Madrid que dicté
sentencia el 17 de abril de 2023, en el procedimiento n® 908/2022, desestimatoria de la demanda, para lo cual,
después de centrar los hechos que estima determinantes y estudiar la doctrina establecida en STS, 42, de 22
de julio de 2022, recurso 701/2022, argumenta asi:

"(....) en el presente caso, se ha demostrado, siendo aqui esencial la testifical del jefe del departamento de pre-
impresién, que hasta en tres ocasiones se habia advertido la falta de unidades de toners, siendo la dltima de
ellas, segun dijo muy evidente. Y siendo asi, existia una sospecha razonable y fundada de que los cartuchos
estaban siendo sustraidos.

Lo que debe ser bastante fundado para limitar el derecho a la intimidad o proteccién de datos del trabajador
a través de un sistema de videovigilancia encubierta u oculta, es la sospecha, y no el perjuicio que se cause a
la empresa. Y la sospecha, lo ha de ser de un hecho grave. Véase, como luego se dird, que la sustraccién de
bienes de la mercantil, por pequefa que sea, es una conducta muy grave, susceptible de la madxima sancidn,
dado que no sélo esta en juego el patrimonio o seguridad de la empresa sino la lealtad y confianza reciproca
entre empleador y empelados.
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De otro lado, la medida adoptada fue idénea y necesaria. Fue adecuada a la finalidad pretendida. La camara se
instald dias previos al despido, 4 6 5 dias antes de que se grabaren los hechos, por lo que no estuvo instalada por
un largo periodo de tiempo. Y se colocé en una estancia en la que habitualmente no hay nadie o no permanece
nadie, siendo su uso transitorio o momentaneo, nada mas que para depositar o retirar material. No se trata de un
supuesto en el que de forma permanente se esté grabando el puesto de trabajo de un empleado, recogiendo todo
lo que hace durante su jornada. Aqui, la afeccidn a la intimidad del personal es minima. Finalmente, no existian
otros medios menos invasivos para conocer y demostrar lo que sucedia.

Procede, de conformidad con la doctrina expuesta, declarar que el uso de videovigilancia encubierta en este
caso, no vulneré los derechos fundamentales del actor, por lo que se rechaza la nulidad del despido y se posibilita
valorar las grabaciones obtenidas por la empresa como medio valido para probar los hechos imputados”.

TERCERO.- El trabajador recurrente destina el primer motivo, por el cauce del apartado a) del art. 193 LRJS,
a reponer los autos al estado en el que se encontraban en el momento de cometerse una infraccion de las
normas o garantias del procedimiento que haya producido indefension, denunciando infraccién del articulo
90.2 y siguientes del mismo texto adjetivo, puesto en relacién con lo establecido en los articulos 24.2 de la
CE, y la doctrina que se cita en relacion a las pruebas practicadas en el proceso, si bien mas adelante no insta
la declaracidn de nulidad de la sentencia de instancia sino que solicita la Sala declare la improcedencia del
despido ante la ilicitud de la prueba videografica.

Defiende que, al tratarse de una vigilancia encubierta u oculta, la licitud de la prueba debe responder a los
dos requisitos que recoge la doctrina de la STEDH de 17 de octubre de 2019 (L6pez Ribalda Il): el primero,
consistente en que la medida fuera justificada por la sospecha legitima de perjuicios econémicos para
empresa; y el segundo, que ninguna otra medida habria permitido alcanzar el objetivo legitimo, lo que se conoce
como la ponderacién de la medida adoptada por empresa.

Afade que la empresa omite cualquier mencion a esas sospechas en la carta de despido, sobre todo cuando
es conocedora de que ha instalado una camara no visible en el almacén y no dio a conocer de su existencia
a la plantilla y, por tanto, necesitaba de la justificacion legal para ello; que esa falta de mencidn en la carta de
despido constituye un defecto de forma de consecuencias considerables para el desenlace del procedimiento,
pues sitla al trabajador en una clara posicion de indefension frente al desequilibrio que supone enfrentarse a
la empresa que es conocedora de todos los hechos; que la sentencia recurrida se apoya en la manifestacién
genérica del Jefe de Departamento acerca de que en tres ocasiones se habian advertido la falta de unidades
de toners, pero no concreta en qué fechas se habian producido las sustracciones, ni el nimero de unidades
sustraidas, ni el tipo de téners, respuesta a todas luces genérica e incompleta que impide valorar si realmente
constituian un verdadero perjuicio econémico para la empresa de suficiente magnitud y relevancia para
justificar la instalacion de camara encubierta; que no se aporta a las presentes actuaciones una simple factura
gue acredite el coste o valor econémico de los téners y de esta manera valorar los perjuicios econémicos
causados alaempresa. Y, por ultimo, no identifica de manera previa al juicio las fechas en las que se produjeron
las sustracciones, lo que impidié armar una defensa adecuada para el dia de la vista; que se pudieron utilizar
por la empresa otros medios o medidas menos intrusivas para evitar las sustracciones, lo que responde
a ese requisito de prueba ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicio sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en un sentido
estricto). Esta medida menos intrusiva habria sido, a su juicio, instalar una cerradura a la puerta del pequefio
almacén que impidiera la entrada indiscriminada de personal, lo que hubiera evitado las sustracciones de
cualquier empleado de la empresa, sin acometer la medida mas gravosa para el empleado en cuestién, cual
es el despido disciplinario.

En consecuencia, y concluye sus alegatos, la prueba de la grabacion de videovigilancia aportada por la
empresa debe ser declarada ilicita pues fue una camara encubierta que se instalé sin aviso a la plantilla
y sin el dispositivo necesario de identificacién que establece la Ley orgdnica 3/2018 de Proteccion de
Datos de caracter personal y los derechos digitales, conforme a su articulo 89.1, y su instalacion no puede
quedar amparada por unas supuestas sustracciones declaradas en el momento de la vista oral, en forma de
declaracion genérica, sin apenas concretar cuando se produjeron el resto de sustracciones, y por la declaracién
de un Unico testigo; y en segundo lugar, no puede depender exclusivamente de la proporcionalidad de la
medida en la forma motivada en la sentencia, pues como se ha razonado existian otros medios y alternativas
a disposicién y alcance de la empresa para evitar el fin dltimo, las sustracciones de material, depositado en un
pequefio almacén que se encontraba totalmente desprotegido y al alcance de todos los empleados.

En definitiva, y en su opinién, que no constituia el medio adecuado para evitar las sustracciones y justificar
su instalacién.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

CUARTO.- Al motivo inicial se ha opuesto la demandada aduciendo, en primer lugar, que quien recurre no
formulé protesta alguna frente a la resolucion de la iudex a quo por la cual se admitié la prueba propuesta
por la empresa, en concreto las grabaciones del demandante que la sentencia describe en su hecho probado
séptimo. Y en cuanto al fondo de la cuestion suscitada entiende que la sentencia recurrida resulta totalmente
conforme a Derecho, tal y como se evidencia no sélo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de Julio
de 2022, referida en el Fundamento de Derecho quinto, sino también con la sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional 119/2022 de fecha 29 de septiembre de 2022, Recurso de amparo 7211-2021.

QUINTO.- Una precisién previa: La declaracion de hechos probados de la resolucién de instancia no ha sido
combatida por ninguna de las partes a través del cauce que arbitra el art. 193 b) de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social, siendo la via del apartado a) de ese mismo precepto la que ha elegido el
trabajador recurrente, lo que implica que para la resolucién de las cuestiones que plantea debamos partir,
indefectiblemente, del relato plasmado en aquella, sin tener en cuenta las circunstancias facticas alegadas
en el desarrollo del motivo y que no guardan correspondencia con la relacién de probanzas de la sentencia
recurrida.

La adecuada respuesta a la queja que suscita la parte recurrente exige primeramente despejar si existio
protesta frente a lo que la empresa califica de admision de la prueba propuesta por ella por la Juez de instancia,
en concreto las grabaciones del demandante que la sentencia describe en su hecho probado séptimo.

Ya adelantamos que la versién de lo acontecido ofrecida por la empresa no se corresponde con la realidad
procesal acontecida habiéndose visto la Sala obligada a visionar la grabacidn del juicio en la que se advierte
que, recibido el pleito a prueba, y ante la prueba de grabacién de imagenes propuesta por la demandada la
Juez de instancia dio las explicaciones oportunas de que se pasaria a su practica decidiendo en la sentencia
sobre su validez y eficacia, a lo que las partes mostraron su conformidad, es decir, quedaba condicionada su
admisidn, pertinencia y licitud a lo que mas adelante se resolviera, una vez practicada, y con estas premisas
mal cabe que la parte actora pudiera formular en ese momento protesta alguna. Se podra discutir el acierto
o no de la decision judicial ante una problematica procesal sin duda compleja, dado que segun el articulo
87.2 LRJS el juez o tribunal resolvera sobre la pertinencia de las pruebas propuestas, (hemos de colegir que
en el propio acto de la vista), y que la parte proponente podra hacer constar su protesta en el acto contra la
inadmision de cualquier medio de prueba, diligencia o pregunta, consignandose en el acta la pregunta o la
prueba solicitada, la resolucién denegatoria, la fundamentacién razonada de la denegacién y la protesta, todo
a efectos del correspondiente recurso contra la sentencia.

Y, por otra parte, conforme dispone el art. 90.2 LRJS:

" No se admitiran pruebas que tuvieran su origen o que se hubieran obtenido, directa o indirectamente, mediante
procedimientos que supongan violacion de derechos fundamentales o libertades publicas. Esta cuestion podra
ser suscitada por cualquiera de las partes o de oficio por el tribunal en el momento de la proposicién de la prueba,
salvo que se pusiese de manifiesto durante la practica de la prueba una vez admitida. A tal efecto, se oird a las
partes y, en su caso, se practicaran las diligencias que se puedan practicar en el acto sobre este concreto extremo,
recurriendo a diligencias finales solamente cuando sea estrictamente imprescindible y la cuestion aparezca
suficientemente fundada. Contra la resolucion que se dicte sobre la pertinencia de la practica de la prueba y
en su caso de la union a los autos de su resultado o del elemento material que incorpore la misma, sélo cabra
recurso de reposicion, que se interpondra, se dara traslado a las demds partes y se resolvera oralmente en el
mismo acto del juicio o comparecencia, quedando a salvo el derecho de las partes a reproducir la impugnacion
de la prueba ilicita en el recurso que, en su caso, procediera contra la sentencia".

Pues bien, dadas las circunstancias concurrentes y el principio de buena procesal de las partes no podemos
confluir con el alegato de la empresa sobre inaccién de la parte actora en el momento procesal oportuno ( art.
87.2 LRJS), ni que la falta de protesta impida considerar ahora la nulidad o no de la prueba de grabacion, pues la
Juez de instancia, en rigor, no admitié ni inadmitié dicha prueba, sino que reservaba su decisién a un momento
posterior coincidente con el dictado de la sentencia.

SEXTO.- Antes de abordar la situacién que se presenta en el supuesto enjuiciado conviene realizar algunas
observaciones de caracter general referentes a la utilizacién de las grabaciones de imagen obtenidas a
través de camaras de videovigilancia para sancionar a los trabajadores por el alegado incumplimiento de sus
obligaciones laborales, condensandose la doctrina tanto del Tribunal Constitucional como de la Sala de lo
Social del TS y de los tribunales internacionales asi:

1.- Las imagenes grabadas en un soporte fisico constituyen un dato de caracter personal que queda integrado
en la cobertura de la CE (art. 18.4 ), ya que el derecho fundamental amplia la garantia constitucional a
todos aquellos datos que identifiquen o permitan la identificacion de la persona y que puedan servir para la
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confeccion de su perfil (ideoldgico, racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole) o para cualquier otra
utilidad que, en determinadas circunstancias, constituya una amenaza para el individuo ( STCO 292/2000 ).

2.- El empresario no queda autorizado, so capa de las facultades de vigilancia y control que le confiere el ET
en su art.20.3, a intromisiones ilegitimas en la intimidad de sus empleados en los centros de trabajo. Los
equilibrios y limitaciones reciprocos que se derivan para ambas partes del contrato de trabajo suponen que
también las facultades organizativas empresariales se encuentran limitadas por los derechos fundamentales
del trabajador, quedando obligado el empleador a respetar aquéllos (SSTCO 292/1993; 186/2000; y 39/2016,
entre otras).

3.- En el ambito laboral el consentimiento del trabajador pasa, como regla general, a un segundo plano,
pues el consentimiento se entiende implicito en la relacién negocial, siempre que el tratamiento de datos de
caracter personal sea necesario para el mantenimiento y el cumplimiento del contrato firmado por las partes
(art.6.1.b y 88 RGPD). La dispensa del consentimiento se refiere a los datos necesarios para el mantenimiento
y cumplimiento de la relacion laboral, lo que abarca las obligaciones derivadas del contrato de trabajo. Por ello,
un tratamiento de datos dirigido al control de la relacion laboral debe entenderse amparado por la excepcion
citada, pues esta dirigido al cumplimiento de la misma. Por el contrario, el consentimiento de los trabajadores
afectados si es necesario cuando el tratamiento de datos se utilice con finalidad ajena al cumplimiento del
contrato.

4.- Por otra parte, el deber de informacion previa sigue existiendo, en cuanto forma parte del contenido esencial
del derecho ala proteccion de datos. Por lo que se refiere a estainformacién previa de lainstalacién de cdmaras
de videovigilancia, establece la legislacion, a fin de cumplir con dicha obligacion, que los empleadores han de
informar con caracter previo, y de forma expresa, clara y concisa, a los trabajadores y a sus representantes,
acerca de esta medida art. 89.1 LO 3/2018).

5.- Si el trabajador puede conocer la existencia de las cdmaras, por estar instaladas en un lugar visible, y la
finalidad para la que habian sido instaladas, se entiende cumplido el deber de informacidn. Se entiende que
la medida esta justificada dado que pueden existir razonables sospechas de que, por ejemplo, alguno de los
trabajadores que prestaban servicios en una caja se estaban apropiando de dinero; idénea para la finalidad
pretendida por la empresa: por ejemplo, verificar si algunos de los trabajadores cometia efectivamente las
irregularidades sospechadas y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias correspondientes; necesaria, ya
que la grabacién sirve de prueba de tales irregularidades; y equilibrada si la grabacién de imagenes se limita
a la zona de la caja, por lo que se descarta que se haya producido lesién alguna del derecho a la intimidad
personal (STC039/2016).

En fin, ha de tenerse en cuenta el juicio de proporcionalidad que permite declarar la validez como prueba de
las imagenes captadas por el sistema de videovigilancia instalado por la empresa siempre que la instalacién
de camaras de seguridad sea una medida justificada por razones de seguridad (control de hechos ilicitos
imputables a empleados, clientes y terceros, asi como rapida deteccion de siniestros), idénea para el logro
de ese fin y necesaria y proporcionada al fin perseguido, razén por la que queda justificada la limitacién de
los derechos fundamentales en juego, maxime si los trabajadores estan informados, expresamente, de la
instalacion del sistema de vigilancia, de la ubicacion de las camaras por razones de seguridad, expresion
amplia que incluye la vigilancia de actos ilicitos de los empleados y de terceros ( STS de 31-01-2017, n°
77/2017, rec. 3331/2015).

7.- Lo mismo ocurre si los trabajadores conocian la instalacién de las cdmaras en el almacén de la empresa
porque habian firmado sus contratos de trabajo en los que se recogia expresamente en una de sus cldusulas
esa medida de control de sus obligaciones laborales puesto por la empresa en lugares que no afectaban a
su ambito personal de intimidad; los videos fueron visualizados en el juicio oral y constituian una medida
razonable para proteger los intereses legitimos de la empresa ( STSJ de Madrid de 15-02-2017, n® 173/2017,
rec. 890/2016).

8.- En el mismo sentido, se declara la validez del uso de cdmaras videograficas en la captacion de conductas
irregulares, colocadas en la entrada y servicios publicos de un gimnasio, exceptuados vestuarios y aseos. En
dicho caso, también existia una preexistente situacion de desconfianza, y las camaras estaban destinadas al
control de toda irregularidad y concretamente en la entrada. Era publico el conocimiento de la colocacién de
camaras que aleja la idea de adopcion sorpresiva de la conducta y del mantenimiento de una actitud tolerante
de la empresa. Por lo que el uso de la videocamara revistié caracter razonable y proporcionado a su objeto
(STS 02-02-2017, n° 96/2017, rec. 554/2016 ).

9.- Cuando la vulneracion del derecho fundamental a la intimidad se haya producido en la obtencién de la
prueba de los incumplimientos imputados por la empresa, esta no puede ser tomada en consideracion al ser
nula.
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Sin embargo, la nulidad de la prueba no siempre conlleva, automaticamente, la nulidad del despido. De tal
manera, que el despido podria ser procedente si se acreditara el incumplimiento imputado con base en otras
pruebas que no derivasen de la prueba nula y no estuvieran contaminadas ( STS 08-02-2018, n°® 119/2018,
rec. 1121/2015), incluso si la vulneracién del derecho fundamental supone una indemnizacién ( STEDH 9-1-18
asunto Lépez Ribalda | y otras vs Espaiia, nim 1874/13 y 8567/13). El tribunal que resuelva el recurso decide
sobre la anterior cuestion, y habra supuestos en los que la estimacion de vulneracion de la intimidad en
la obtencion de la prueba suponga la declaracidn de la nulidad de la prueba, y nulidad de las actuaciones,
acordandose que el juzgado de instancia vuelva a pronunciarse sin tener en cuenta la prueba nula por
vulneracién de derechos fundamentales.

10.- El derecho a la intimidad personal reconocido en el art.18.1 CE se configura como un derecho de la
personalidad, derivado de la dignidad humana (art. 10.1 CE), que atribuye a su titular la facultad de reservarse
un espacio resguardado de la curiosidad ajena, de una publicidad no querida, y, en consecuencia, el poder
juridico de imponer a terceros, sean particulares o poderes publicos, el deber de abstenerse de toda intromision
en la esfera intima y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido, a fin de asegurar un ambito privativo para
el desarrollo de la propia personalidad ajeno a las injerencias externas. De forma que lo que el art. 18.1 CE
garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demds no sepan qué somos o lo que hacemos,
vedando que terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra vida
privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo
contenido en ese espacio (por todas, STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2).

Ahora bien, el derecho a la intimidad personal no es un derecho absoluto y por tanto no confiere a su titular una
facultad omnimoda de exclusién, pues, como cualquier derecho fundamental, puede ceder ante otros derechos
y bienes constitucionalmente relevantes, siempre que la limitacion que haya de experimentar esté fundada
en una previsioén legal que tenga justificacion constitucional, se revele necesaria para lograr un fin legitimo,
sea proporcionada para alcanzarlo y, ademas, sea respetuosa con el contenido esencial del derecho ( SSTC
57/1994, de 28 de febrero, FJ 6; 98/2000, de 10 de abril, FJ 5; 115/2000, de 5 de mayo, FJ 4; 156/2001, de 2 de
julio, FJ 4; 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2; 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6,y 18/2015, de 16 de febrero,
FJ 5, entre otras). Por ello, "[n]o cabe negar la posibilidad de que en determinadas circunstancias, ciertamente
excepcionales, existan derechos o bienes constitucionales que legitimen la captacion e incluso la difusién de
imagenes que supongan una intromision en la intimidad personal o familiar de una persona" ( STC 156/2001,
FJ 4).

SEPTIMO.- En contestacion al reproche del actor asi fundamentado conviene dejar claro desde este momento
que falla la premisa que lo vertebra, cual es la falta de concrecién de las fechas en que se habian producido las
sustracciones, dado que lo importante es que segun describe el hecho probado quinto fueron previas a que
se colocara una camara, cuarto o cinco dias antes del 15 de septiembre de 2022, data en que acontecieron
los hechos imputados, en el almacén donde se guardaban los cartuchos, permitiendo el contexto de la
fundamentacion juridica de la sentencia recurrida deducir con facilidad que esas tres ocasiones previas en
que se advirtio la falta de cartuchos fueron en los dias inmediatamente anteriores a la instalacion de la camara
en el almacén, conteniendo, por lo demas, la carta de despido, los hechos relevantes, precisos, suficientes y
concretos para que el trabajador pudiera defenderse de las imputaciones.

En el ambito de las garantias constitucionales sobre el particular, el TC ha variado su inicial doctrina:

En principio, afirmé que si bien el poder de direcciéon del empresario le habilita para " adoptar las medidas que
estime mds oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento del trabajador de sus obligaciones
laborales" ( STC 186/2000), dichas facultades empresariales se encuentran limitadas por los derechos
fundamentales, de modo que es preciso informar a los trabajadores de forma clara, expresa, precisa e
inequivoca de que es posible grabar su actividad y de la finalidad que, en tal caso, se persigue con dicha
medida. De donde se deduce que es necesario anunciarles dicha eventualidad y advertirles " durante cudnto
tiempo y con qué propdsito" pueden examinarse las grabaciones realizadas, explicitando muy particularmente
que podran utilizarse para imponer sanciones disciplinarias en caso de que se incumpla el contrato de trabajo
( STC. 29/2013). Posteriormente, declara que se cumple el deber de informacién previa cuando el trabajador
conoce que en la empresa se ha establecido un sistema de control por video-vigilancia, " sin que haya que
especificar mas alla de la mera vigilancia, la finalidad exacta que se le ha asignado a ese control. Lo importante
sera determinar si el dato obtenido se ha utilizado para la finalidad de la relacién laboral o para una finalidad
ajena al cumplimiento del contrato, porque sdlo si la finalidad del tratamiento de datos no guarda relacion directa
con el mantenimiento, desarrollo o control de la relacién contractual, el empresario estaria obligado a solicitar
el consentimiento de los trabajadores afectados” (STC 39/2016).

En la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional nimero 39/2016 -recurso de amparo 7222-2013 -, dando
entrada en el campo protector a las garantias y derechos del articulo 18.4 de la Constitucidn , vino a referir que
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conforme a la normativa espafiola "... el incumplimiento del deber de requerir el consentimiento del afectado
para el tratamiento de datos o del deber de informacidn previa sélo supondra una vulneracion del derecho
fundamental a la proteccion de datos tras una ponderacién de la proporcionalidad de la medida adoptada...",
contemplandose con ello la posibilidad de validar la medida de vigilancia adoptada sin conocimiento ni
consentimiento de los afectados siempre que el empresario acredite cumplidamente que la misma supera el
juicio de proporcionalidad, para lo cual "... es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones
siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con
igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mads beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio
de proporcionalidad en sentido estricto)...".

El TC (sentencia 6/1998) ha puesto de relieve la necesidad de que las resoluciones judiciales, en casos como
el presente, preserven " el necesario equilibrio entre las obligaciones dimanantes del contrato para el trabajador
y el ambito -modulado por el contrato, pero en todo caso subsistente- de su libertad constitucional", de modo que
(TCss.66/1995,55/1996) " para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio
de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida
es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es necesaria, en el sentido
de que no exista otra medida mds moderada para la consecucién de tal propésito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en
sentido estricto)".

La doctrina contenida en la STEDH dictada en el asunto Lopez Ribalda | y otros, de 9 de enero de 2018,
parte de la afirmacion de que se vulnera el articulo 8 de la CEDH mediante la instalacion de un sistema de
videovigilancia sin informar previamente a las trabajadoras de sus derechos relativos a la proteccidn de datos
de cardacter personal, al no haberse informado previamente, de forma explicita y sin ambigiiedades, linea ésta
en la que ya se habia pronunciado el TS en sentencia de 13 de mayo de 2014, haciendo especial hincapié en
la circunstancia de que aunque la camara fuera apreciable a simple vista y, por tanto, conocida su existencia,
en ningin momento se explicitd que podian utilizarse las imagenes captadas para la aplicacion de medidas
disciplinarias.

Por ello el TEDH concluye que no hubo un justo equilibrio entre el derecho de las demandantes al respeto de su
vida privada al amparo del articulo 8 del Convenio y el interés del empresario en la proteccién de sus derechos
propietarios, y que la actuacion empresarial vulneré el citado art. 8 del Convenio.

Pero en la mas préxima en el tiempo sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 octubre
de 2019, Caso Ldpez Ribalda Il c. Espaiia (Gran Sala) concluye, en resumen, que son validos los controles
ocultos a los trabajadores mediante video vigilancia, pero nunca ante la mas minima sospecha de apropiacién
indebida o cualquier otro delito por parte de los empleados podria justificar la instalacion de video vigilancia
encubierta por parte del empleador, sino sélo ante supuestos como el que alli se trataba, en que hay sospechas
razonables de que se ha cometido una infraccidn grave, con perjuicio importante para la empresa.

La sentencia incorpora el llamado Test Barbulescu (relativo al control del uso del ordenador) al control por
video vigilancia de los trabajadores en su puesto de trabajo.

De esta forma, los tribunales nacionales deben tener en cuenta los siguientes factores cuando sopesan los
diversos intereses en conflicto:

(i) Si el trabajador ha sido informado de la posibilidad de que el empleador adopte medidas de video vigilancia
y de implementacidn de tales medidas. Si bien en la practica los trabajadores pueden ser informados de varias
maneras, dependiendo de las circunstancias fdcticas particulares de cada caso, la notificacién normalmente
debe ser clara sobre la naturaleza del video vigilancia y debe darse anterior a su aplicacion de la medida.

(ii) El alcance de la video vigilancia por parte del empleador y el grado de intrusién en la privacidad del empleado.
En este sentido, se debe tener en cuenta el nivel de privacidad en el drea que se esta vigilando, junto con las
limitaciones de tiempo y espacio y la cantidad de personas que tienen acceso a los resultados.

(iii) Si el empleador ha proporcionado razones legitimas para justificar la video vigilancia y el alcance de la misma.
Cuanto mas intrusivo sea la video vigilancia, mayor sera la justificacion que se requerira.

(iv) Si hubiera sido posible establecer un sistema de video vigilancia basado en métodos y medidas menos
intrusivos. A este respecto, debe haber una evaluacion a la luz de las circunstancias particulares de cada caso
en cuanto a si el objetivo perseguido por el empleador podria haberse logrado a través de un menor grado de
interferencia con la privacidad del empleado.
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(v) Las consecuencias de la video vigilancia para el trabajador sujeto a él. Debe tenerse en cuenta, en particular,
el uso que hace el empleador de los resultados de la supervision y si dichos resultados se han utilizado para
lograr el objetivo declarado de la medida.

(vi) Si el trabajador ha recibido las garantias apropiadas, especialmente cuando las operaciones video vigilancia
del empleador son de naturaleza intrusiva. Dichas garantias pueden tomar la forma, entre otras, de proporcionar
informacion a los empleados interesados o a los representantes del personal en cuanto a la instalacion y el
alcance de la video vigilancia, o una declaracion de tal medida a un organismo independiente o la posibilidad
de presentar una queja.

Por tanto, se establece un riguroso control garantista de los derechos a la intimidad y la proteccién de datos
de las personas de los trabajadores.

Con ello, y respecto al discutido caracter oculto de la videovigilancia empresarial, viene el Tribunal en la
sentencia que examinamos -apartado 128- a justificar tal actuacién cuando no existe otra medida adecuada a
la finalidad pretendida, ya que"... informar a cualquier integrante del personal podia comprometer efectivamente
la finalidad de la videovigilancia..."; y al hilo de lo anterior, dictamina la sentencia que si bien la exigencia de
transparenciay el derecho a la informacién que se deriva del mismo reviste un caracter fundamental, y precisa
con cardcter general la necesidad de informacion previa a los trabajadores, es posible justificar la ausencia de
informacion previa cuando exista "... un imperativo preponderante relativo a la proteccion de intereses publicos
o privados importantes..." -apartado 133-.

Por lo que atafie a la conjuncién de ambos pardmetros, entiende la Gran Sala que el canon de razonamiento
a seguir implica que "... la informacidn ofrecida a la persona sometida a la vigilancia y su amplitud no es sino
uno de los criterios a tener en cuenta para apreciar la proporcionalidad de tal medida...", de manera que "... si la
informacidn falta, las garantias derivadas de otros criterios seran mas relevantes...".-apartado 131-.

Consecuencia de lo anterior, en el apartado 134 de la citada sentencia el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos viene a dictaminar que "... por lo tanto, aunque no cabe aceptar, con cardcter general, que las
meras sospechas de [...] delito por las empleadas justifique la instalacién de cdmaras encubiertas por parte
del empleador, la existencia de sospechas razonables de que se ha cometido una infraccién grave, que ha
comprometido la propiedad con pérdidas de alcance, en el presente caso, puede entenderse que concurre una
justificacion suficiente...", afiadiendo a lo anterior, y avalando con ello en tales graves casos la videovigilancia
encubierta que, ésta debe ser admitida ante todo en un caso como el que examinaba, "... en una situacién en
la que el buen funcionamiento de una empresa esta en riesgo no solo por la sospecha del mal comportamiento
de un solo empleado, sino mds bien por la sospecha de una accién concertada por parte de varios empleados,
ya que esto crea una atmésfera general de desconfianza en el lugar de trabajo...".

OCTAVO.- En el caso de autos si bien estamos ante una camara encubierta que se instalé sin aviso a la plantilla
y sin el dispositivo necesario de identificacion que establece la Ley organica 3/2018 de Proteccion de Datos de
Caracter Personal y los derechos digitales conforme a su articulo 89.1, no es menos verdad que atendiendo ala
doctrina de la STEDH (Gran Sala) de 17 octubre 2019 (Lépez Ribalda Il), ala STC 39/2016, 3 de marzo de 2016,
y STS, 42, de 22 de julio de 2022, recurso 701/2021, (esta ultima ciertamente concurriendo circunstancias muy
singulares) en determinadas situaciones se permite la ausencia de informacién sin que ello invalide la prueba.

No se nos pasa por alto una minima sospecha de robos o hurtos u otras irregularidades cometidas por
los empleados no puede justificar la instalacion de un sistema de videovigilancia encubierta por parte del
empleador, antes bien es necesario la existencia de sospechas razonables de que se hayan cometido graves
irregularidades, y el alcance de los hurtos constatados en el presente asunto apuntan a una justificacion seria
en el proceder de la empresa, que hasta entonces siempre habia comunicado la instalacion de camaras a la
representacion de los trabajadores. Es especialmente significativo, dice el TS en la sentencia antes anotada
de 22 de julio de 22 de julio de 2022, que la STEDH 17 de octubre de 2019 examine el argumento de que
la legislacion espafiola ya imponia por entonces la previa advertencia o informacion al trabajador sobre la
videovigilancia, a pesar de lo cual el TEDH considera que la medida estaba justificada por la sospecha legitima
de graves irregularidades y pérdidas y porque ninguna otra medida habria permitido alcanzar el objetivo
legitimo. Existen significadas diferencias entre un sistema de videovigilancia permanente y un sistema de
videovigilancia instalado ad hoc ante la existencia de fundadas sospechas.

Lo que sucede en el caso sometido a esta Sala de suplicacion es que, ante una continuada perpetracién de un
ilicito penal que afectaba al patrimonio de la empresa (sustraccion de los cartuchos de tinta de las impresoras
al menos en tres ocasiones precedentes), esta, con sospechas mas que razonables, decide tomar una medida
que en el contexto de lo acontecido juzgamos proporcionada, cual es poner una camara oculta para poner fin
alos hurtos e identificar al responsable, y no con caracter permanente, dado que cuatro o cinco o dias después
de su instalacion descubre al autor de los hechos y lo despide. Se trata de un uso coyuntural, excepcional y
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no permanente de unas camaras de seguridad para confirmar incumplimientos laborales, pues la empresa
demandada hasta entonces siempre habia puesto en conocimiento de la representacién de los trabajadores
la instalacién de las camaras.

Hemos de llevar a cabo, en linea con la sentencia del TEDH (Gran Sala) en el caso Lopez Ribalda I, un
ejercicio de equilibrio detallado entre, por una parte, el derecho al respeto a la privacidad del trabajador en
su vida privada y, por otra, el interés del empleador en garantizar la proteccidon de sus bienes y el buen
funcionamiento de la empresa. En los casos en los que existe una fundada sospecha de que el trabajador puede
estar cometiendo una irregularidad, ponderando las circunstancias concurrentes, la instalaciéon de cdmaras
de vigilancia es susceptible de constituir una medida justificada (ya que existirian razonables sospechas de la
comision de graves irregularidades); idénea para la finalidad pretendida por la empresa (verificar si el trabajador
cometia efectivamente las irregularidades sospechadas y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias
correspondientes); necesaria (ya que la grabacion serviria de prueba de tales irregularidades); y equilibrada (si
la grabacién de imagenes se limité a la zona afectada y a una duracion temporal limitada, la suficiente para
comprobar que no se trataba de un hecho aislado o de una confusidn, sino de una conducta ilicita reiterada),
y por ello se excluye la vulneracién del derecho fundamental a la intimidad. La existencia de una sospecha
razonable de que se ha cometido una falta grave y la magnitud de las pérdidas identificadas constituye una
justificacion de peso.

Diferente seria el supuesto de que las camaras se hubieran instalado por la empresa demandada como
medida general de control. En tal caso se vulneraria el derecho a la intimidad por la utilizacién posterior para
fines disciplinarios de las imagenes obtenidas por camaras de videovigilancia instaladas sin comunicar al
trabajador, ya no solo aquel hecho, sino el uso para control disciplinario que podria darse a tales imagenes
(STCO 29/2013)

En el caso presente, y confluyendo la Sala en lo esencial con los criterios de la sentencia recurrida, con la
salvedad de la referencia que hace a la STS, 42, de 22 de julio de 2022, recurso 701/2022, que tan solo tiene
puntos de conexién parciales con el caso presente, y el informe del Ministerio Fiscal unido a las actuaciones,
" la medida adoptada fue idonea y necesaria. Fue adecuada a la finalidad pretendida. La cdmara se instalé dias
previos al despido, 4 o 5 dias antes de que se grabaren los hechos, por lo que no estuvo instalada por un largo
periodo de tiempo. Y se coloco en una estancia en la que habitualmente no hay nadie o no permanece nadie,
siendo su uso transitorio o0 momentaneo, nada mas que para depositar o retirar material. No se trata de un
supuesto en el que de forma permanente se esté grabando el puesto de trabajo de un empleado, recogiendo todo
lo que hace durante su jornada. Aqui, la afeccidn a la intimidad del personal es minima. Finalmente, no existian
otros medios menos invasivos para conocer y demostrar lo que sucedia”.

No es atendible el argumento esgrimido por el recurrente de que por la empresa se debian de haber utilizado
otros medios para evitar la sustraccion del material, como poner una cerradura en la puerta, circunstancia
completamente ajena a la necesidad e idoneidad de la medida para descubrir lo que sucedia, que es el requisito
que establece la jurisprudencia para la admision de la video vigilancia como prueba del hecho enjuiciado.

El sistema de video- vigilancia cuestionado cumple los parametros que sanciona la doctrina constitucional,
también del TEDH, para afirmar su legitimidad, es decir, (a) idoneidad, por ser apto para acreditar los hechos
imputados a la demandante, (b) necesidad, por inexistencia de otros medios mas mddicos 0 menos gravosos
con el mismo fin, y (c) proporcionalidad, por importar mayor provecho para el interés general de la empresa
que agravio sobre el derecho fundamental que el trabajador invoca.

Como sefialé la STC 292/2000, de 30 de noviembre, "el derecho a la proteccidn de datos no es ilimitado". Ello no
excluye, como ya ha advertido el TS, las posibles consecuencias administrativas, civiles o de otra naturaleza,
derivadas del incumplimiento de la Ley Organica de Proteccién de Datos.

En suma, la prueba de grabacion por cdmara encubierta resulta en el caso enjuiciado vdlida y licita,
desestimandose el primer motivo.

NOVENO.- El segundo y ultimo motivo, esta vez por el cauce del apartado c) del articulo 193 LRJS, y partiendo
de un presupuesto que no hemos aceptado, cual es que la prueba es ilicita, denuncia infraccién del articulo
55.5 del ET, art. 90.2 de la LRJS, y el articulo 11.1 de la LOPJ, haciendo valer que el despido debe declararse
improcedente al no ser valida, reproche con el que no podemos coincidir por lo ut supra argumentado y que
damos por reproducido en aras de la brevedad, con desestimacién del motivo, y con ello el recurso, al no
articular otro motivo paralelo cuestionando la proporcionalidad de la sancién impuesta y la gravedad de los
hechos imputados.

Sin costas, dada la condicién con que litiga el recurrente ( art. 235 LRJS).

Vistos los preceptos citados,
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FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacién n° 678/2023 interpuesto por Don Victorino contra sentencia del
Juzgado de lo Social n° 3 de los de Madrid de 17 de abril de 2023, en el procedimiento n® 908/2022, seguido
por el recurrente frente a SUCESORES DE RIVADENEYRA S.A, habiendo sido parte el MINISTERIO FISCAL, sobre
despido y tutela de derechos fundamentales, ratificando la sentencia recurrida.

Sin costas.
Incorporese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccién de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacién, que se
archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

H4agaseles saber a los antedichos, sirviendo para ello esta misma orden, que contra la presente sentencia
pueden, si a su derecho conviene, interponer recurso de casacién para la unificacién de la doctrina, que ha de
prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala de lo Social de Madrid dentro del improrrogable plazo
de los diez dias laborales inmediatos siguientes a la fecha de notificacién de esta sentencia de acuerdo con
los establecido, mas en concreto, en los articulos 220, 221 y 230 de la LRJS.

Asimismo se hace expresa advertencia a todo posible recurrente en casacion para unificacion de esta
sentencia que no goce de la condicién de trabajador o de causahabiente suyo o de beneficiario del Régimen
Publico de la Seguridad Social o del beneficio reconocido de justicia gratuita, debera acreditarse ante esta Sala
al tiempo de preparar el recurso el ingreso en metalico del depdsito de 600 euros conforme al art. 229.1 b) de
la LRJS y la consignacién del importe de la condena cuando proceda, presentando resguardos acreditativos de
haber efectuado ambos ingresos, separadamente, en la cuenta corriente nimero 2826-0000-00- 0678-23 que
esta Seccidn Primera tiene abierta en el Banco de Santander, sita en el Paseo del General Martinez Campos
35, Madrid, 28010 de Madrid,

Se puede realizar el ingreso por transferencia bancaria desde una cuenta corriente abierta en cualquier entidad
bancaria distinta de Banco de Santander. Para ello ha de seguir todos los pasos siguientes:

Emitir la transferencia a la cuenta bancaria siguiente: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274. En el campo
ordenante, se indicard como minimo el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer
el ingreso y si es posible, el NIF/CIF de la misma. En el campo beneficiario, se identificara al juzgado o tribunal
gue ordena el ingreso. En el campo "observaciones o concepto de la transferencia’, se consignaran los 16
digitos que corresponden al procedimiento 2826- 0000-00- 0678-23.

Pudiéndose, en su caso, sustituir dicha consignacion en metalico por el aseguramiento de dicha condena
mediante el correspondiente aval solidario de duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido
por la entidad de crédito.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales, para su debida ejecucion, al
Juzgado de lo Social de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccién de Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Voto Particular

que formula el limo. Sr. Magistrado D. José Luis Asenjo Pinilla, en el Recurso 678/2023, en base a los arts. 206
y 260 L.0.P.J., apoyandome en los argumentos que paso a exponer:

Discrepo respetuosamente de la sentencia mayoritaria aceptada por la Sala, de la que pese a sus
ponderados, razonados y atrayentes alegatos me separo, mostrando mi discrepancia a través de los presentes
Fundamentos:

PRIMERO.- El Recurso de la parte actora se sirve del art. 193.a), de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
(LRJS), para sustentar sus dos primeros de argumentos de Suplicacion.

Me centraré en el que es el segundo. Puesto que el que podemos considerar inicial viene adecuadamente
contestado de manera atinada y en sentido negativo, en el primer parrafo, del séptimo fundamento de derecho
de la resolucién que ha resultado mayoritaria

SEGUNDO.- Destaco desde un primer momento, pues asi igualmente lo hace la sentencia de instancia, que
estamos en un supuesto de los considerados como de vigilancia encubierta -quinto fundamento de derecho-.
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Reconoce en ese sentido que la camara instalada en un pequefio almacén donde se depositaban los
consumibles, no se dio a conocer al despedido, ni tampoco a sus representantes. Asi como que nunca se habia
instalado en el mismo. Que tenia un formato distinto a las otras cdmaras existentes en la empresa en forma
de circuito cerrado de television, de las que el actor era conocedor, aunque no fuera informado directamente,
pero si lo fueron los representes de los trabajadores en su momento.

TERCERO.- Llegado este punto es menester referirse al art. 89.1, de la Ley Organica 3/2018 (LO). Establece que:

"Los empleadores podran tratar las imdagenes obtenidas a través de sistemas de camaras o videocamaras para
el gjercicio de las funciones de control de los trabajadores o los empleados publicos previstas, respectivamente,
en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacion de funcidn publica, siempre que estas
funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al mismo. Los empleadores habran
de informar con cardcter previo, y de forma expresa, clara y concisa, a los trabajadores o los empleados publicos
Yy, en su caso, a sus representantes, acerca de esta medida.

En el supuesto de que se haya captado la comision flagrante de un acto ilicito por los trabajadores o los
empleados publicos se entendera cumplido el deber de informar cuando existiese al menos el dispositivo al que
se refiere el articulo 22.4 de esta ley orgdnica...".

CUARTO.- Del tenor de esa norma se infiere, concretamente del primero de sus parrafos, que la regla general
se concreta en la imprescindible obligacion empresarial de informar y de manera previa, sobre su intencion de
instalar un sistema de cdmaras a los trabajadores o en su defecto, o coetdneamente, a sus representantes,
para ejercer una determinada funcién de control sobre los mismos. Informacién que ha de darse " de forma
expresa, clara y concisa". Esas cautelas tienen como finalidad preservar un derecho fundamental del trabajador,
cual es el que tiene a su intimidad personal - art. 18.4, de la Constitucién-; principio constitucional que, por
ende, nunca debe perderse de vista a la hora de cualquier interpretacion de los intereses ahora en juego.

El segundo parrafo se configura como una excepcién y por tanto tiene siempre que aplicarse de manera
restrictiva. Exonera al empleador de preavisar de esa instalacion, incluso a los representantes de los
trabajadores, caso de que concurran dos circunstancias que, precisamos, han de presentarse de forma
conjunta. De tal manera que la ausencia de alguna de ellas es suficiente para entender vulnerado ese derecho
y con todas sus consecuencias.

Volviendo al supuesto que me ocupa, puede decirse que la nueva camara sirvié para apreciar la sustraccion
de unos cartuchos de toner por parte del trabajador -séptimo hecho probado-. Luego es aceptable decir y
cuando menos en una primera aproximacion, o, en todo caso, a efectos dialécticos visto lo que argumentaré
con posterioridad, que se habria satisfecho ese primer requisito.

Sin embargo, no cumple con el segundo. Recuerdo que el art. 22.4, al que se remite, dice que:

"...El deber de informacidn previsto en el articulo 12 del Reglamento (UE) 2016/679 se entendera cumplido
mediante la colocacion de un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible identificando, al menos,
la existencia del tratamiento, la identidad del responsable y la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en
los articulos 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679 . También podra incluirse en el dispositivo informativo un
cdédigo de conexidn o direccion de internet a esta informacion.

En todo caso, el responsable del tratamiento debera mantener a disposicion de los afectados la informacion a
la que se refiere el citado reglamento...".

Y no lo satisface la empresa porque asi lo expresa el quinto fundamento de derecho de instancia, al afirmar que
nada de lo que acabo de trascribir sobre el deber de informacidn y la consiguiente obligacién empresarial de
satisfacerlo de manera indubitada, se considera probado. Tampoco se da explicacion alguna que ademas ha
de calificarse de cumplida, o cuando menos no figura en la resolucién de instancia, del porqué de esa ausencia.

Por tanto, entiendo que lo argumentado hasta el momento es suficiente para declarar la nulidad de la prueba
videografica y que a su vez ha sido el factor decisorio para reconocer el despido como procedente.

QUINTO.- Sin perjuicio de lo anterior, he de afiadir y a mayor abundamiento, lo que sigue:

La resolucién mayoritaria entiende que son de aplicacion a este litigio los criterios expuestos por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ( TEDH) de 17-10-2019, en cuanto que avalan la existencia de controles ocultos
mediante videovigilancia.

Destacaré en primer lugar, que dicha sentencia no tiene en cuenta, lo cual es légico por razones temporales,
lo establecido por la vigente LO en los términos ya trascritos. Aspecto de relevancia ya que dicha sentencia
reconoce la importancia de la previa regulacién nacional y especifica sobre esta materia. Trascendencia que
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igualmente reconoce el art. 53, del Convenio Europeo de Derechos Humanos, a efectos interpretativos y, claro
estd, siempre que sea mas favorable dicha legislacién nacional.

Recuerdo en ese mismo sentido que la Ley Orgdnica 15/1999, antecedente normativo y que fue la tomada
en consideracion cuando se examind lo acontecido por el TEDH, era mucho menos contundente y garantista.
Con ello me estoy refiriendo a su art. 5.1, donde solo se establecia un derecho genérico a la informacién. Muy
alejado de lo asumido en el actual art. 89.1, en cuanto a los requisitos y garantias reconocidas.

Pero es que ademas no es lo mismo a la hora de examinar la proporcionalidad de la medida adoptada en forma
de camara oculta, que exista una sospecha sobre que un trabajador concreto esta cometiendo uniilicito laboral,
cual seria el supuesto en curso, que esa sospecha se extienda a la accién concertada de varios empleados en
cuanto que esa conducta generaba una determinada atmosfera de desconfianza en el lugar de trabajo, como
acontecia en el caso examinado por el susodicho Tribunal; aspecto en el que se incidia de manera expresa
para obtener sus conclusiones.

Por tanto, discrepo de la aplicacién traslativa de tal resolucion al litigio en curso. Y esa traslacion ha sido
decisiva para llegar a desestimar el Recurso del trabajador

SEXTO.- Asimismo veo necesario incidir en otras cuestiones y siempre a modo de refuerzo de la tesis que
expuse en mi cuarto fundamento de derecho. Digo:

Volviendo a la resolucién del TEDH, estimo que tan siquiera lo ocurrido en este supuesto, satisface las
exigencias que se infieren de su argumentario.

Asi, para instalar una cdmara oculta, no es valido que la empleadora tenga meras sospechas de la comisién de
un ilicito laboral y por razonables que pudieran ser en apariencia; ha de concurrir un plus que no se da a priori
en este proceso y tal como se describe por lo acontecido. Pero ademas, en este caso, no puede decirse que tan
siquiera alcanzase ese candn. Lo Unico que figura probado es que “faltaban" cartuchos de tonery "al menos” en
tres ocasiones -quinto ordinal-. Los propios términos empleados y entrecomillados, determinan que los hechos
que se dicen ocurridos, son vagos e inconcretos. La empresa en momento alguno intenté verificar si realmente
se habian producido esas minusvalias. Pese a que acudiendo a una mera "auditoria" podria haber verificado si
efectivamente se habian producido, su cuantiay cualquier otra circunstancia, y de esa manera poder corroborar
sus sospechas. No se supera pues el preceptivo juicio de proporcionalidad para dicha instalacién.

La instalacion de esa cdmara oculta en cualquier caso ha de ser necesaria. Necesidad que a su vez determina
que no existan otras alternativas menos intrusivas desde el punto de vista de la intimidad del trabajador.
Entiendo que tampoco lo era. Partiendo de lo relaciona en el parrafo anterior y anta la falta de interés o intenciéon
de la empleadora de verificar de manera fehaciente que las sospechas eran ciertas en cuanto a la desaparicién
de ese material, la proposicion que efectia el actor en su Recurso de poner una cerradura de la que dispusieran
llaves las personas responsables del almacén, parece coherente en aras a evitar decisiones tan lesivas para
el derecho a la intimidad como fue la adoptada. Ya no podria "sospecharse" de la actuacién de un trabajador
a partir de ese momento y a la par se evitarian las pretendidas desapariciones; no habria problemas de esa
naturaleza y sin necesidad de instalar una camara con todo lo que ésta conlleva. Tampoco la cuantia del
material afectado, tres toneres, entiendo que pueda justificar una decisidon empresarial de ese calado visto y
reitero, el derecho fundamental en juego.

Por tanto y a modo de conclusién, estimo que a la vista de las circunstancias que aqui se han dado, se ha
establecido una hegemonia de la facultad empresarial de organizar el trabajo al margen de los derechos
fundamentales del trabajador y de las previsiones normativas que limitan los poderes del empresario.

SEPTIMO.- Consecuencia de lo expuesto, y enlazando con lo que se denuncia en el segundo motivo de
Suplicacién, ahora con cita del apartado c), del art. 193, de la LRJS, el despido tendria que haberse declarado
improcedente y asi expresamente lo solicita, con las consecuencias legales y econémicas establecidas en el
art. 56, del ET.

Asi por este mi Voto, lo pronuncio, mando y firmo.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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