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Resumen: El presente trabajo se adentra en la espinosa cuestién de los efectos de la prue-
ba ilicita en el procedimiento laboral, especialmente en los procedimientos
de despidos. Se trata de una cuestién controvertida que ha llevado a tomar
posturas contrarias en la doctrina judicial, tomando como base para sus ar-
gumentaciones las mismas fuentes juridicas, lo que nos ponia a la espera de
que un tribunal superior tomara una decisién al respecto que unificara esta
doctrina. El Tribunal Constitucional ha podido hacerlo en la STC 61/2021
y; sin embargo, ha optado por un juicio saloménico que deja la decisién final
en manos del Tribunal Supremo. A lo largo de este estudio se analiza tanto el
régimen juridico de la prueba ilicita como las soluciones judiciales que califi-
can sus efectos con el fin de avanzar la posible solucién del Tribunal Supremo.

Palabras clave:  prueba ilicita; despido; nulidad; improcedencia.

Abstract: This paper delves into the thorny issue of the effects of unlawful evidence in
labour proceedings, especially in dismissal proceedings. This is a controver-
sial issue that has led to opposing positions in judicial doctrine, using the
same legal sources as a basis for their arguments, which has made us wait for
a higher court to decide on the matter that would unify this doctrine. The
Constitutional Court could have done so in STC61/2021 and, nevertheless,
opted for a Solomonic judgement that leaves the final decision in the hands
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of the Supreme Court. Throughout this study, both the legal regime of un-
lawful evidence and the judicial solutions that qualify its effects are analysed
in order to advance the Supreme Court’s possible solution.

Keywords: unlawful evidence; dismissal; invalidity; unfairness.

Introduccién

La Constitucién Espafola incluye, dentro del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, el derecho de los ciudadanos a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa (art. 24.2 CE). Este derecho se desarrolla en la normativa procesal reconociendo
el derecho de las partes en el proceso a servirse de cuantos medios de prueba, de entre los
legalmente admisibles, que necesiten, con objeto de acreditar los hechos controvertidos
o que requieran prueba (art. 90.1 LRJS). No obstante, esta facultad se encuentra limi-
tada. De una parte, no cabe admitir aquellas pruebas que, por no guardar relacién con
lo que sea objeto del proceso, o por tratarse de actividades prohibidas por ley, hayan de
considerarse impertinentes, ni aquellas inttiles que, segtin reglas y criterios razonables
y seguros, en ningtn caso puedan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos (art.
283 LEC). De otra, tampoco son admisibles las pruebas ilicitas, objeto de estudio, por
tratarse de pruebas en cuya obtencién se hubiesen vulnerado derechos fundamentales
(art. 287 LEC y 90.2 LR]S).

Los efectos derivados de la falta de observancia de las anteriores reglas en materia
probatoria son bien diferentes, pues, mientras que en el caso de las pruebas impertinentes
no se prevé ninguna consecuencia en relacién con su indebida admisién, en relacién con
la prueba ilicita procederd la declaracién de nulidad de la prueba, lo que suscita el debate
de la posible extensién de la contaminacién de la nulidad al resto del procedimiento.

La prueba ilicita aparece en varios preceptos de nuestra legislacién procesal. Asi,
el articulo 287 LEC, intitulado “ilicitud de la prueba’, se refiere a las pruebas admitidas
que se hubieran obtenido vulnerando derechos fundamentales. De otro lado, el articulo
283.3, bajo la rabrica “impertinencia o inutilidad de la actividad probatoria”, se refiere a
la inadmisién de cualquier actividad prohibida por la ley. Por su parte, el articulo 90.2 de
la LRJS vincula la ilicitud de la prueba a que la misma tenga su origen o que se hubiera
obtenido, directa o indirectamente, mediante procedimientos que supongan violacién
de derechos fundamentales o libertades publicas. Y, finalmente, el articulo 11.1 de la
LOPJ niega toda eficacia probatoria a las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales.

En cualquier caso, debemos distinguir entre aquellas pruebas que resultan contra-
rias a la ley ordinaria y las que poseen una relevancia constitucional, al suponer una le-
sién de derechos y libertades fundamentales, pues solamente respecto de estas tltimas se
establece que no podran surtir efecto alguno (art. 11.1 LOPJ)". Esta medida persigue di-

' Es el caso de la SAN 6 febrero 2019 (Proc. niim. 318/2018, Sala de lo Social) sobre la nulidad de la
implantacién del sistema de geolocalizacién previsto por la empresa, por considerar la Sala que no supera el
juicio de proporcionalidad al no resultar la medida, en el caso debatido, el juicio de necesidad, existiendo
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suadir, a las partes de un proceso, de la infraccién de los derechos fundamentales, ya que
no les interesard de ningtin modo hacerlo debido a la imposibilidad de obtener ventajas
de esa actuacién de cara a lograr posteriormente el convencimiento del tribunal®. Por el
contrario, la falta de cumplimiento, en la obtencién de la prueba, de aquellas normas
que no impliquen una vulneracién de los derechos fundamentales solamente podrd al-
canzar relevancia constitucional desde la perspectiva de la prohibicién de la indefensién®.

Asi pues, pese a la literalidad del articulo 283.3 LEC, que da a entender que prue-
ba ilicita es toda aquella que se obtiene o practica con infraccién de cualquier precepto
legal, incluso de la legalidad ordinaria, debemos concluir con la SAP de Madrid de 13 de
mayo 2008 (R° 236/2008, Sala de lo Civil)* que este precepto no establece un concepto
amplio de prueba ilicita, puesto que ¢/ derecho a utilizar los medios probatorios pertinentes
para la defensa obliga a mantener un concepto de prueba ilicita lo mds restrictivo posible al
objeto de permitir que el mencionado derecho despliegue su mayor eficacia y virtualidad, lo
que comporta limitar el alcance de la prueba ilicita a la obtenida o practicada con infrac-
cién de derechos fundamentales, tal y como sucede en la mayoria de los ordenamien-
tos juridicos’. En definitiva, como tempranamente avanzase el Tribunal Constitucional,
siendo la prueba un derecho fundamental (art. 24.2 CE), su ejercicio solo puede ser
limitado por el deber de respeto que merecen otros derechos de la misma categoria, sin
que exista un derecho constitucional a la desestimacién de la prueba ilicita®.

El concepto de medios de prueba pertinentes al que se refiere el art. 24.2 de la
Constitucién pasa de esta forma a incorporar, sobre su contenido esencialmente técni-
coprocesal, un alcance también sustantivo, en mérito del cual nunca podrd considerarse
“pertinente” un instrumento probatorio obtenido con vulneracién de derechos funda-
mentales’. De este modo, tal y como destacamos en la conclusién de este trabajo, debe
exigirse al juez de instancia, que es quien debe velar por la proteccién de los derechos
fundamentales de las partes, que inadmita la proposicién de pruebas que se hubieran
obtenido con vulneracién de derechos fundamentales.

medias alternativas que suponen una menor injerencia en los derechos fundamentales de los empleados.
Igualmente, entre muchas otras, STS] de Madrid de 13 mayo 2016 (Re. 282/2016, Sala de lo Social) sobre
examen de disco duro de ordenador que dio lugar a acceder a una cuenta privada del trabajador.

* Gonzédlez-Cuéllar Serrano, Nicolds., La prueba en el proceso administrativo, Madrid, Colex, 1992, pp.
75y 76.

3 STC 64/1986, de 21 de mayo.

4 Recogida por la STS de 6 febrero de 2013 (Re. 61/2010, Sala de lo Civil).

> Armenta Deu, Teresa. La prueba ilicita (Un estudio comparado). Barcelona, Marcial Pons, 2009, p. 84.

¢ STC 114/1984, de 21 de diciembre, en la que se indica que l imposibilidad de estimacion procesal puede
existir en algunos casos, pero no en virtud de un derecho fundamental que pueda considerarse originariamente afecta-
do, sino como expresion de una garantia objetiva e implicita en el sistema de los derechos fundamentales, cuya vigencia
y posicion preferente en el ordenamiento puede requerir desestimar toda prueba obtenida con lesion de los mismos.
En todo caso, la més reciente STC 97/2019, de 16 de julio, ha suscitado numerosas criticas y dudas acerca del
mantenimiento de la doctrina sustentada en la STC 114/1984, tal y como posteriormente se analiza.

7 Ferndndez Acebo, Maria Dolores. La tutela de los derechos fundamentales a la intimidad e integridad fisica
frente a la actuacion de los poderes piiblicos sobre el cuerpo humano. A Corufa, 2013, p. 237. Disponible en:
http://hdl.handle.net/2183/11704
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2. Las consecuencias de la prueba ilicita por violacién de derechos fundamentales
en el proceso del despido

Debemos preguntarnos ahora qué consecuencias tiene la prueba declarada ilicita por
vulnerar derechos fundamentales en el proceso por despido. En concreto nos referimos
a un supuesto bastante comuin que puede describirse de la siguiente manera: la empresa
lleva a cabo un despido disciplinario basindose en hechos sobre los que ha tenido cono-
cimiento mediante el uso de nuevas tecnologias, especialmente mediante imdgenes obte-
nidas por cdmaras de videovigilancia o mediante el acceso al ordenador del trabajador u a
otros dispositivos y en el proceso subsiguiente se declara dicha prueba ilicita por vulnerar
derechos fundamentales del trabajador (derecho a la intimidad y/o a la proteccién de da-
tos personales). ;Cémo afecta la declaracién de prueba ilicita por violacién de derechos
fundamentales a la calificacién del despido?

Bésicamente, el debate enfrenta la tesis de la “irradiacién de la ilicitud de la prueba
a la calificacién del despido”, en base a la cual el despido deberia de declararse nulo, con
la tesis de “independencia de la ilicitud de la prueba en la calificacién del despido”, que
limita la nulidad a la prueba, que no se tendrd en cuenta en la calificacién del despido,
por lo que éste en atencidn, a las circunstancias concurrentes podra considerarse nulo,
procedente o improcedente®.

Estas tesis y la discusién doctrinal y judicial que la rodean tienen su origen en la
jurisprudencia constitucional sobre la prueba prohibida en el orden penal y su afectacién
al derecho de presuncién de inocencia y al derecho a un proceso con todas las garantias
contenidos en el art. 24.2 CE; y en la indefinicién legal en la materia.

El origen de esta construccién jurisprudencial y de la normativa antes mencionada
se sitGia en la STC 114/1984, de 29 de noviembre que, paraddjicamente, no tiene como
trasfondo un delito penal, sino un conflicto laboral por el despido de un trabajador en base
a unas declaraciones grabadas sin su consentimiento. El Tribunal vino a establecer, ante
la ausencia de criterios constitucionales y legales sobre la materia, que, la ineficacia de la
prueba ilicita no derivaba de la violacién originaria del derecho fundamental. Este tipo de
pruebas deben ser excluidas en tanto que conculcan el derecho a un proceso con todas las
garantfas del art. 24.2 CE, y atentan contra el principio de igualdad de las partes en el pro-
ceso (art. 14 CE), “desigualdad que se ha procurado antijuridicamente en su provecho quien
ha recabado instrumentos probatorios en desprecio de los derechos fundamentales del otro”. Por
tanto, la ineficacia de la prueba ilicita constituye una garantia auténoma, aunque implicita
en el sistema del art. 24 CE. Pese a su cardcter eminentemente procesal, el Tribunal reco-
noce que la admisién de la prueba ilicita no resulta indiferente al dmbito de los derechos
fundamentales. Existe asi un vinculo entre el dmbito procesal y el material, que impide
negar “toda relacién entre el efecto procesal y la vulneracién del derecho de la que deriva’.

8 Lousada Arochena, José Fernando. La prueba ilicita en el proceso laboral [en linea]. Revista Doctrinal
Aranzadi Social, 11, 2006, p. 4/11 y 5/11.

? Asencio Mellado, Jose Marfa. La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz la prueba ilicita [en
linea]. Diario La Ley, 9499, 2019, p. 10/19.
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Como puede observarse, no se establecen los efectos que conlleva tal declaracién
de nulidad de la prueba, lo que abre, como hemos advertido, el debate v la defensa
p q y y
justificacién de ambas posturas.

2.1. Despido nulo

La tesis que defiende la nulidad del despido puede explicarse en base a la conceptualiza-
cién del mismo en el ET y en la propia LRJS y su encaje en el art. 11.1 LOPJ".

En este sentido el art. 55.5. ET determina que “serd nulo el despido que tenga
por movil alguna de las causas de discriminacion probibidas en la Constitucidn o en la
ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades piiblicas del
trabajador”; y, de forma practicamente idéntica, el art. 108.2 LRJS establece que “serd
nulo el despido que tenga como movil alguna de las causas de discriminacion prevista en la
Constitucion y en la ley, o se produzca con violacidn de derechos fundamentales y libertades
piiblicas del trabajador”.

Pues bien, esta tesis defiende que cuando la actuacién empresarial para probar un
incumplimiento contractual vulnera un derecho fundamental, la nulidad no puede limi-
tarse a la prueba en el proceso, ya que esta conducta empresarial se enmarca de lleno en
el art. 55.5 ET". De esta manera, la literalidad de estos preceptos determina que el fallo
sea necesariamente el de la nulidad del despido, reparando y reestableciendo el derecho
del trabajador. En este sentido se han criticado las resoluciones que se apartan de estas
tesis, por desapego a la literalidad del primer pérrafo del apartado 5 del articulo 55 del
ET y del articulo 108.2 de la LRJS™*2.

Un sector de la doctrina ha venido manteniendo este posicionamiento, sobre la
base de la intima conexién entre ambas instituciones. En tanto que la prueba sirve como
instrumento para demostrar la existencia de una causa para despedir, si en su obtencién
se produce una violacién de derechos fundamentales, la institucién juridica a la que se
vincula se vicia igualmente de nulidad, pues esta es la manera de reponer el derecho
lesionado. Nos encontrarfamos ante una decision disciplinaria viciada de inconstitucio-
nalidad que no puede validarse en el proceso mediante la declaracién de improcedencia
y la correspondiente indemnizacién®. Ya con anterioridad a la Ley 11/1994, de 19 de

12 Colds Neila, Eusebi; Yélamos Bayarri, Estela. Prueba digital ilicita y calificacién del despido: la cons-
tatacién judicial de la vulneracién de derechos fundamentales no puede suponer otra cosa sino la nulidad
[en linea], XXIX Jornades catalanes de Dret Social - “Noves tecnologies i relacions laborals™. Barcelona, Espana,
2018, pp. 16y ss.

""" Colds Neila, Eusebi. Nuevas tecnologias, obtencién de pruebas y derechos fundamentales. Sentencia
comentada: STS] de Madrid de 31 de enero 2002 [en linea]. Revista Doctrinal Aranzadi Social, 5, 2002, p. 7/8

"2 Benito-Butrén Ochoa, Juan Carlos. ;Cabe reconocer la indemnizacién de dafios cuando se declara nula
una prueba con lesién de derechos fundamentales, aunque el despido no sea declarado nulo (solo improce-
dente)? Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha 25/2018, de 12
de enero. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 421, 2018, pp. 131.

' Colds Neila, Eusebi. Nuevas tecnologfas, obtencién de pruebas y derechos fundamentales. Sentencia
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mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y
del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social se habia defendido esta postura'¥, si bien en ese momento
existia una construccién judicial que declaraba la nulidad del despido acausal que per-
mitia defender esta postura®.

Sobre esta base, la STS] Galicia, de 30 de noviembre de 2001 (Re. 5319/2001, Sala
de lo Social) declaré la nulidad del despido al apreciar vulnerado el derecho a la intimidad
en la obtencién de la prueba y, mds recientemente, en esta misma linea, la STSJ Cataluna
de 4 de junio de 2019 (R°. 969/2019, Sala de lo Social), partiendo de la prevalencia de
los derechos fundamentales, ha afirmado que “e/ fundamento de la calificacion de nulidad
del despido radica en la circunstancia de que el método utilizado por la empresa para conseguir
la acreditacion de que el trabajador ha incurrido en incumplimientos laborales sancionables
con despido ha supuesto una vulneracion de sus derechos fundamentales, y la reparacion de
dicha vulneracion no puede limitarse a la mera anulacion de la prueba asi obtenida, sino que
la reparacion de dicha lesion, tal como se deriva de la STC 196/2004, de 15 de noviembre,
debe determinar la eliminacion absoluta de sus efectos y, en consecuencia, considerar el despido
nulo, en la medida en que si la prueba ilicita no hubiera existido no hubiera podido producirse
el despido del trabajador, de modo que la prevalencia de los derechos fundamentales del traba-
Jador ha de provocar tal calificacion, lo contrario supondria que un trabajador cuyos derechos
Sfundamentales se han visto vulnerados podria perder su empleo, aunque fuera con indemniza-

cion, sin que la lesion de sus derechos fundamentales tuviera reparacion alguna™®.

Estay otras sentencias, como la STS] Pais Vasco de 10 mayo de 2011 (Re. 644/2011,
Sala de lo Social) toman como referente la STC 196/2004, de 15 de noviembre, que con-

comentada: STS] de Madrid de 31 de enero 2002 [en linea]. Revista Doctrinal Aranzadi Social, 5, 2002, p.
5; Colds Neila, Eusebi; Yélamos Bayarri, Estela. Prueba digital ilicita..., ob. cit., p. 14 y ss.

14 Pedrajas Moreno, Abdén. Despido y derechos fundamentales. Un estudio especial de la presuncién de
inocencia. Madrid, Trotta, 1992, p. 149.

5> Gil Plana, Juan. La Prueba en el Proceso Laboral. Madrid, Aranzadi, 2005, p. 219.

¢ Esta misma doctrina se puede encontrar a lo largo del tiempo en otras resoluciones judiciales: STS]
Cantabria, de 19 de julio de 2003 (R°. 909/2003, Sala de lo Social) que resuelve sobre un despido basado
en controles médicos aleatorios a un trabajador en situacién de I'T; STS] Comunidad Valenciana, de 19 de
julio de 2005 (Re. 1343/2005, Sala de lo Social) en relacién con la instalacién de un programa espia en un
ordenador; STS] Pais Vasco, de 12 de septiembre de 2006 (R°. 1270/2006, Sala de lo Social) sobre registro
de ordenadores; STS] Pais Vasco, de 10 de mayo de 2011 (R°. 644/2011, Sala de lo Social) sobre la coloca-
cién de un dispositivo GPS; STSJ Pais Vasco, de 9 de abril de 2015; STS] Asturias, de 22 de enero de 2016
(Re. 2404/2015, Sala de lo Social); STS] Catalufa, de 9 de marzo de 2017 (R°. 39/2017, Sala de lo Social);
STS]J AndaluciaMidlaga, de 5 de abril de 2017 (Re. 277/2017, Sala de lo Social) en relacién con el uso del
contenido de correos electrénicos privados como causa de despido, que suponen un atentado a la intimidad
y al secreto de comunicaciones del trabajador, por lo que se declara nulo el despido; STS] Cataluna, de 22
de marzo de 2018 (Re. 255/2018. Existen otras resoluciones judiciales que, sin abordar la cuestién, fallan
a favor del trabajador y declaran la nulidad del despido, por lo que implicitamente se alinean con esta tesis:
STS]J Galicia de 30 de noviembre de 2001 (Re. 5319/2001, Sala de lo Social); STS] Comunidad Valenciana,
de 19 de julio de 2005 (Re. 1343/2005, Sala de lo Social) sobre la instalacién de un programa espia para
acceder al correo electrénico; STSJ Pais Vasco de 9 de abril de 2015 (Re. 445/2013, Sala de lo Social); y STS
de 13 de mayo de 2014 (Re. 1685/2013. Sala de lo Social).
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sideré que la realizacién de unos andlisis médicos no informados debidamente, con el
fin de detectar un consumo de drogas, y que supuso el despido de trabajador, constituye
una intromisién en su esfera privada y, en consecuencia, establecié que “/a reparacion de
la lesion de un derecho fundamental que hubiese sido causado por el despido laboral, debe de-
terminar la eliminacion absoluta de sus efectos, es decir, la nulidad del mismo, lo que implica
la anulacion de la Sentencia impugnada y declaracion de la firmeza de la Sentencia del Juz-
gado de lo Social que con acierto aplicé el art. 18.1 CE”. Con esta declaracién parece que,
implicitamente, defiende la tesis de la nulidad del despido. Asi, la doctrina ha entendido
que esta sentencia sentd las bases para superar la inercia a declarar el despido como im-
procedente'’. Sin embargo, en realidad, se refiere a la doctrina sobre el despido nulo por
violacién de derechos fundamentales y no a la de la ilicitud de la prueba que si aplicé la
sentencia de instancia.

A nuestro juicio, resulta mucho mds consistente en el apoyo a esta tesis la STC
29/2013, de 11 de febrero, que, si bien no resuelve sobre un caso de despido, si consi-
dera nulas las sanciones impuestas en relacién a un control de videovigilancia declarado
atentatorio del derecho a la proteccién de datos del art. 18.4 CE.

Otro grupo de sentencias, como la STS]J Pais Vasco, de 12 de septiembre de 2006
(Re. 644/2011, Sala de lo Social) o la STS] Catalufa de 9 de marzo de 2017 (Re.
39/2017, Sala de lo Social) también traen a colacién en defensa de sus argumentos la
doctrina del fruto del drbol envenenado para considerar nulas todas las consecuencias de
la prueba ilicita y, por tanto, también la del despido basado en ella. Con esta teoria de
origen norteamericano (Fruit of the poisonous tree doctrine)'®, que toma el nombre de un
pasaje biblico (Mateo 7: 17-20), se da cuenta de la eficacia refleja de la prueba prohibida
en el proceso, de manera que esta contamina dicho procedimiento y provoca su nulidad.

Esta doctrina fue recogida en Espana, aun sin mencionarla expresamente, por la
STC 85/1994, de 14 de marzo, que anulé dos sentencias condenatorias por estimar que
en la obtencién de la prueba se habia vulnerado el derecho al secreto de comunicaciones.
Existe, en este sentido, consenso en que el art. 11 LOPJ hace esta referencia a esta doctri-
na al usar la expresion “directa o indirectamente”. Al respecto, el Tribunal Constitucional
senald, en su Auto 282/1993, de 20 de septiembre, que, “en determinadas circunstancias,
la ineficacia probatoria se puede hacer extensible también a las pruebas logradas a partir de las
pruebas ilicitas (lo que la doctrina norteamericana a la que hace referencia la STC 114/1984
conoce como the fruit of the poisonous tree doctrine). En este mismo sentido el art. 11.1 de
nuestra L.O.LP]. recogiendo, sin duda, la doctrina constitucional antecitada, ha establecido
que ‘no surtivdn efectos las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando derechos
0 libertades fundamentales”, debiendo entenderse la expresion “indirectamente” como refe-

'7 Segalés Fidalgo, Jaime. La nulidad de la prueba que sostiene las imputaciones en un despido provoca
también la de éste tltimo. Control de la intimidad informdtica mediante autorizacién judicial. Comentario
a la STSJ Pais Vasco, de 12 de septiembre de 2006 [en linea]. Aranzadi Social, 3, 2006, p. 3/3

'8 Tribunal Supremo US, Caso Silverthorne Lumber Company vs. Estados Unidos, de 26 de enero de 1920,
aunque la primera sentencia que la mencioné expresamente serfa la Sentencia del Tribunal Supremo, caso

Nardone vs. Estados Unidos de 11 de diciembre de 1939.
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rida a todas aquellas ocasiones en las que existe una primigenia conculcacion de un derecho
que, sin embargo, de manera inmediata no proporciona material probatorio, pero sirve para
conducir de forma mediata hasta otra fuente de prueba”. En estos casos, se produce una
conexién de antijuridicidad, que “supone el establecimiento o determinacion de un enlace
Juridico entre una prueba y otra, de tal manera que, declarada la nulidad de la primera, se
produce en la segunda una conexion que impide que pueda ser tenida en consideracion por el
Tribunal sentenciador a los efectos de enervar la presuncion de inocencia del acusado” (STS
de 22 de abril de 2011 (Re. 1437/2011, Sal de lo Penal®).

Con base en estos argumentos, en el proceso laboral se defiende que el despido
serd nulo, aunque existan otras pruebas, pues todas ellas quedarian afectadas, al igual que
el proceso en el que se ha hecho valer.

2.2. Despido improcedente

La tesis de la independencia entre la prueba y la calificacién del despido toma como refe-
rencia, tanto el propio articulo 11.1 LOPJ, como la normativa laboral especifica. De esta
manera, se entiende que cuando el art. 11.1 LOP]J establece que las pruebas ilicitas no
surtirdn efecto, sus efectos no van més alld, por lo que no contaminan el proceso en el que
se presentan. Por tanto, deberd aplicarse el art. 55.4 ET que prescribe que “e/ despido se
considerard procedente cuando quede acreditado el incumplimiento alegado por el empresario
en su escrito de comunicacion. Serd improcedente en caso contrario o cuando en su_forma no
se ajustara a lo establecido en el apartado I”; y el art. 108.1, pérr. 2°, que sefala que el des-
pido “serd calificado como procedente cuando quede acreditado el incumplimiento alegado
por el empresario en el escrito de comunicacion. En caso contrario, o en el supuesto en que se
hubieren incumplido los requisitos de forma establecidos en el niimero 1 del articulo 55 del
1exto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, serd calificado como improceden-
t¢”. De esta manera, si se trata de la Gnica prueba su ineficacia impedird que se acredite
el incumplimiento, por lo que se trataria de un despido sin causa y deber ser calificado
como improcedente. Asi lo ha venido defendiendo la doctrina, introduciendo una neta
separacién entre la conducta atentatoria del derecho fundamental al obtener la prueba
y la decisién del despido en la que no se ha vulnerado ningin derecho fundamental®.
En consecuencia, no hay que confundir la nulidad del despido, en la que la ex-
tincién del contrato tiene como causa un mévil discriminatorio o se produce con viola-
cién de derechos fundamentales, con la nulidad de la prueba obtenida con violacién de
derechos fundamentales. La doctrina judicial también ha apoyado las mds de las veces

esta tesis. En este sentido, debemos remontarnos a la STS] Catalufia de 5 de septiembre
de 2000 (Re. 2890/2000, Sala de lo Social) en la que ya se afirmaba esta independencia

9 STS de 30 de octubre de 2012 (Re. 258/2012, Sala de lo Penal); STS de 31 de enero de 2013 (Re.
10674/2012, Sala de lo Penal).

2 Gil Plana, Juan. La Prueba en..., ob. cit., p. 219; Sempere Navarro, Antonio Vicente; San Martin Ma-
zzucconi, Carolina. Nuevas tecnologias y relaciones laborales. Pamplona, Aranzadi, 2002, p. 9/13.

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 76-101 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7063
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 83


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7063
http://www.uc3m.es/labos

J. A. Acrés - E Frra La prueba ilicita en el proceso laboral: sus efectos sobre el despido

entre la calificacién de prueba y el despido en la que se intenta hacer valer. La calificacién
de éste “debe vincularse al movil que lo determina o a la violacidn de los derechos o libertades
a que se refiere el articulo 55.5 del ET, y no a la ilegalidad de alguna de las pruebas incor-
poradas al proceso: circunstancia que si bien puede trascender a la decision que finalmente
se adopte (en la medida que la misa incida en la prueba de los hecho y su consecuente impli-
cacion en el principio de inversion de carga de la prueba), no afecta —de forma indirecta— a
la calificacion que, en derecho, merezca la decision disciplinaria de la empresa”. Se trata
entonces de dos conductas distintas que han de desplegar efectos de forma separada.
Esta dicotomia se ejemplifica muy bien en la STSJ Castilla-La Mancha, de 10 junio de
2014 (Re. 1162/2013, Sala de lo Social) cuando razona que “/o que no se ha admitido es
el medio de prueba contaminado (..) pero no se ha concluido que la decision extintiva, en si
mismo considerada, pretendiera la vulneracion de un derecho fundamental o libertad piblica
del trabajador, que llevara aparejada la calificacion de nulidad del mismo (art. 55.5 ET)”.

Evidentemente, en este escenario el resto de pruebas presentadas por el empresario
no se ven afectadas por la nulidad de la prueba ilicita, salvo que se deriven de la misma.
En este sentido, la STS] Madrid de 5 de noviembre de 2008 (Re. 4747/2008, Sala de lo
Social) razona que cuando se centra la solicitud de declaracién de nulidad en la actividad
probatoria previa al despido y no en la intencién vulneradora en el despido, se estd ante
un “supuesto bien distinto que afectaria, no al despido, sino a la actividad probatoria previa
al mismo, de manera que la prueba obtenida con tal vulneracion es ilicita y no puede tenerse
en ningin caso en cuenta en el proceso, como tampoco aquéllas que deriven de la inicial ili-
citud, pero en ningiin caso cabria aqui hablar de despido nulo sino improcedente, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 55.4 del Estatuto de los Trabajadores”.

Esta doctrina judicial se ha mantenido en el tiempo en sucesivas resoluciones de
nuestros Tribunales de Justicia?'. Ademds, en muchas ocasiones, los tribunales declaran la
improcedencia del despido por no resultar acreditada la causa, sin entrar a valorar su po-
sible nulidad®*. Entre las tltimas sentencias que se han sumado a esta doctrina habria que
destacar la STSJ de Madrid, de 13 septiembre de 2018 (Re. 351/2018, Sala de lo Social),
pues su fallo ha dado lugar a una importante sentencia, aunque poco relevante para solu-
cionar el conflicto, del Tribunal Constitucional. En dicha sentencia el tribunal considera
que, pese a declararse la prueba ilicita, “no procede la calificacion de despido nulo, puesto que
no se ha probado que la decision extintiva acordada por la empresa demandada, en si misma
considerada, pretendiera la vulneracion de derechos fundamentales o libertades piiblicas de la

21 STSJ Galicia, de 30 de noviembre de 2001 (Re. 5319/2001, Sala de lo Social); STS] AndaluciaSevi-
lla, de 9 de marzo de 2001 (S. 1050/2001, Sala de lo Social; STS] Madrid, de 31 de enero de 2002 (Re.
3568/2001, Sala de lo Social); STS] Madrid, de 17 de julio de 2009 (Re. 2831/2009, Sala de lo Social); STS]
Madrid, de 30 de mayo de 2011 (R°. 5990/2010, Sala de lo Social) en relacién con el registro de un orde-
nador; STSJ CastillaLa Mancha, de 12 de enero de 2018 (Re. 1416/2017, Sala de lo Social); STS] Madrid,
de 13 de septiembre de 2018 (Re. 417/2018, Sala de lo Social).

22 STSJ Islas CanariasSanta Cruz de Tenerife, de 27 de marzo de 2017 (Re. 934/2016, Sala de lo Social);
STSJ Comunidad Valenciana, de 21 de marzo de 2017 (R°. 3904/2016, Sala de lo Social); STS] Madrid, de
29 de septiembre de 2014 (Re. 1993/2013, Sala de lo Social); STS] Pais Vasco, de 24 de abril de 2007 (Re.
514/2007, Sala de lo Social).
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trabajadora, ni que el movil del empresario al acordar el despido respondiera a una causa vul-
neradora de esos derechos fundamentales lo que legalmente llevaria aparejada la nulidad del
despido, cuestion distinta de la sucedida en este supuesto en que el empresario, al intentar com-
probar el comportamiento de su empleada y obtener pruebas de algunos de sus incumplimientos
para tratar de justificar un despido, ha obtenido de forma ilicita tal prueba con vulneracion
de derechos fundamentales, no pudiendo de esta manera confundirse el despido con violacion
de derechos fundamentales con la infraccion de derechos fundamentales para la obtencion de
la prueba de parte de los hechos en los que se basé la empleadora para adoptar tal sancion”.
En la jurisprudencia constitucional no se habian dado pronunciamientos expresos
que avalen esta doctrina. Sin embargo, indirectamente el Tribunal se ha mostrado proclive
a la misma en alguna ocasién. Asi, en la STC 186/2000, de 10 de julio, que debia resol-
ver sobre un conflicto en el que se ponia en entredicho la videovigilancia encubierta que
provocé el despido, aunque considerd licita la prueba obtenida mediante por estos medios
y descarté la lesién del art. 18.1 CE, también se precisaba que “las Sentencias recurridas
tuvieron en cuenta para llegar a su conviccion no sélo la prueba documental consistente en las
grabaciones videogrdficas, sino también otvas pruebas practicadas con plenas garantias en el
Juicio oral (entre otras, las declaraciones testificales de los investigadores privados que llevaron
a cabo las filmaciones por encargo de la empresa)...”, lo que induce a pensar que estas otras
pruebas habrian llevado a la aplicacién de la sancién, pese a que se hubiera declarado ilici-
ta la videografica. Asimismo, en la STC 29/2013, de 11 de febrero, aunque no se resuelve
sobre un amparo consecuencia de un despido, sino de una suspensién de empleo y suel-
do, tras determinar la nulidad de la prueba en la que se basa la sancidn, se establece que,
“en definitiva, por todo lo dicho, las sanciones impuestas con base en esa vinica prueba, lesiva
de aquel derecho fundamental, deben declararse nulas”. No hay pronunciamiento expreso
sobre los efectos de la prueba ilicita, pero la referencia a que es la tinica prueba disponible
implicitamente reconoce que en otro caso podria haberse mantenido la sancién.
Asimismo, la doctrina del fruto del 4rbol envenenado que se ha manejado para
defender la nulidad del despido, sirve igualmente para amparar la calificacién de im-
procedencia, pues su concepcién extensiva en el Derecho Penal ha ido decayendo y, en
la actualidad, se mantienen una serie de excepciones a la afectacién refleja de la prueba
ilicita, cuando se rompe lo que se conoce como “conexién de antijuricidad”, es decir,
cuando, junto con los datos obtenidos como consecuencia de la violacién fundamental,
existen otros que se han conocido por vias licitas e independientes (STS, de 3 de abril de

2017 [Re. 10612/2016, Sala de lo Penal]).

2 En el mismo sentido La STS]J Castilla La Mancha, de 12 de enero de 2018 (R°. 1416/2017, Sala de lo
Social) que entiende “/a sancion de nulidad del despido tiene su fundamento en el movil del empresario cuando
el despido en si mismo responde a una causa vulneradora de un derecho fundamental, de ahi la prescripcion del
articulo 55.5 ET, pero no cuando la finalidad que mueve al empresario es comprobar un comportamiento del tra-
bajador para obtener la prueba de la existencia de la causa alegada para justificar el despido, en cuyo caso, procede
la nulidad de dicha prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales o libertades piiblicas, sin que tal
nulidad pueda extenderse a la calificacion del despido que podrd ser improcedente o incluso procedente, si una vez
desechados los hechos acreditados mediante la prueba ilegal o ilegitima, aun resultan probados, mediante prueba
hibil e idénea hechos que constituyen un incumplimiento grave y culpable del trabajador”.
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Asi ocurre cuando existen pruebas juridicamente independientes, sin relacién
causal con la prueba declarada ilicita, que permiten destruir la presuncién de inocencia,
al destruir el nexo de antijuricidad (STC 86/1995, de 6 de junio; STC 81/1998, de 2 de
abril). Como sefala el Tribunal Supremo, “la razén fundamental que avala la independen-
cia _juridica de unas pruebas respecto de otras radica en que las pruebas derivadas son, desde
su consideracion intrinseca, constitucionalmente legitimas, pues ellas no se han obtenido con
vulneracion de ningiin derecho fundamental (STC 184/2003 de 23 de octubre). Por ello,
para concluir que la prohibicion de valoracion se extiende también a ellas, habrd de precisarse
que se hallan vinculadas a las que vulneraron el derecho fundamental sustantivo de modo di-
recto o indirecto, esto es, habrd que establecer un nexo entre unas y otras que permita afirmar
que la ilegitimidad constitucional de las primeras se extiende también a las sequndas” (STS
de 22 de abril de 2011[Re. 147/2010, Sala de lo Penal]).

También se produce la ruptura de la conexién de antijuridicidad y, por tanto, la
excepcidn de la eficacia refleja cuando nos encontramos ante un descubrimiento inevi-
table, “es decir, cuando la experiencia indica que las circunstancias hubieran llevado nece-
sariamente al mismo resultado, no es posible vincular causalmente la segunda prueba a la
anterior, pues en tales casos faltard la llamada, en la terminologia del Tribunal Constitucio-
nal, ‘conexion de antijuricidad”, que, en realidad presupone, en todos los casos, una conexién
causal. Por lo tanto, alli donde la prueba se hubiera obtenido de todos modos, sin necesidad
de recurrir a otra anterior, faltard la conexion de antijuricidad, es decir, la relacion causal
de la primera con la segunda. Con otras palabras: todo resultado que se hubiera producido,
aunque una de sus condiciones no se hubiera dado, no es el resultado de esa condicion (STS
de 3 de abril de 2017[Re°. 10612/2016, Sala de lo Penal*]); o ante un hallazgo casual de
indicios de un delito (STS de 21 de julio de 2000 [Re. 128/1999, Sala de lo Penal®]).
Igualmente se produce la ruptura de la conexién de antijuricidad por la existencia de un
nexo o vinculo causal atenuado entre la prueba ilicita y la refleja (STS de 30 de octubre
de 2012 [ Re. 258/2012, Sala de lo Penal]); por la confesién voluntaria del inculpado
(STC 161/1999, de 27 de septiembre; y STS de 22 de abril de 2011 [Re. 1437/2011,
Sala de lo Penal]*); y por la excepcién de buena fe (STC 22/2003, de 10 de febrero).

Por dltimo, la conexién de antijuridicidad se puede quebrar como consecuencia
de la ponderacién de intereses, en la que ha de tenerse en cuenta la gravedad del hecho y
el peso de la infraccién probatoria (STS de 30 de octubre de 2012 [ Ro. 258/2012, Sala
de lo Penal]). En este sentido, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 81/1998, de
2 de abril, determina que para determinar si la valoracién de una prueba que tiene su
origen en una vulneracién de un derecho constitucional se ha de valorar conjuntamente
el derecho fundamental sustantivo y el interés, constitucionalmente legitimo en la ave-

2 Otras sentencias que recogen esta doctrina son la ST, sala penal, de 4 de julio de 1997 (Re. 1367/1996;
STS, sala penal, de 31 de enero de 2013 (R°. 10674/2012; STS, sala penal, de 4 de diciembre de 2013,
582/2013; STS, sala penal, de 18 de diciembre de 2013 (R°. 915/2013).

» En este mismo sentido ST, sala penal, de 30 de octubre de 2012 (Re. 258/2012; STS, sala penal, de
18 de diciembre (Re. 915/2013; ST, sala penal, de 12 de febrero de 2014 (Re. 635/2013.

26 También en STS, sala penal, de 4 de diciembre (Re. 582/2013.
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riguacién y castigo de delitos graves, cuya defensa se encomienda al Ministerio Publico
(art. 124.1 CE), de manera que, solo a partir de esta doble consideracién podrad determi-
narse si el proceso, en el que se ha valorado una prueba obtenida con violacién de un de-
recho fundamental ha sido o no desde la perspectiva constitucional, un “proceso justo”.

Muchos de estos planteamientos son trasladables al orden laboral, especialmente
la existencia de otras pruebas que permitan soslayar la prueba ilicita y lograr la declara-
cién de procedencia del despido, o la teoria del hallazgo casual.

Otro importante fundamento a esta teoria juridica viene dado porla STEDH de 9
de enero de 2018 (Caso Lopez Ribalda I). Recordemos que esta sentencia, aunque anula
la prueba obtenida mediante videovigilancia (decisién que fue corregida por la sentencia
de la Gran Sala de 7 de octubre de 2019) y condena al Estado espanol a indemnizar a las
demandantes, reputa procedentes los despidos al existir otras pruebas que confirmaban
el incumplimiento laboral.

3. La STC 61/2021, de 15 de marzo de 2021

La dispar doctrina judicial existente requeria una intervencién unificadora del Tribunal
Supremo o del Tribunal Constitucional, dada la evidente relevancia constitucional del
conflicto. Pues bien, este Gltimo ha eludido intervenir en la discrepancia al entender, en
la STC 61/2021, que el mimo se sittia al margen de su competencia, con la oposicién de
la Magistrada Marfa Luisa Balaguer Callején expresada en un voto particular discrepante
con el fallo.

El conflicto que origina la intervencién del Tribunal Constitucional tiene su ori-
gen en un despido de una trabajadora, por, entre otros motivos, disminucién del ren-
dimiento debido, lo cual se constaté mediante una monitorizacién de su ordenador
durante tres dfas.

Debe senalarse que en la empresa regia una politica de uso aceptable de los siste-
mas de informacidn, de internet y del correo electrénico, indicando que los trabajadores
no debian tener expectativa de intimidad alguna en relacién con la informacién alma-
cenada en el ordenador o que fuese emitida y comunicada a través de los sistemas de
informacién de la empresa, si bien, en todo caso, el uso de las herramientas informaticas
para fines ajenos a la actividad del trabajador se admitia, excepcionalmente, limitdindose
cualquier uso comercial, lddico o personal a “un uso necesario, minimo y razonable”; y
que dicha politica era conocida por la trabajadora y sabia que la empresa podria realizar
las auditorias y accesos que estimase necesarios para verificar y determinar el correcto uso
de los dispositivos tecnolégicos.

Pues bien, como resultado de este control para comprobar cudl era la dedicacién de
la trabajadora al trabajo, la empresa accedié a correos electrénicos de la trabajadora, ajenos
a sus cometidos laborales, enviados a familiares y a su asesora legal, llegando a conocer no
solamente a sus destinatarios, sino también su contenido; y por ello este control se con-
sideré desproporcionado en instancia y también en el recurso de suplicacién, declarando
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ilicita la prueba. Sin embargo, mientras que la Sentencia del Juzgado de lo Social nim.
17 de Madrid de 17 de noviembre de 2017 (Procedimiento niim. 453/2017) consideré
nulo el despido como consecuencia de la declaracién de nulidad de la prueba, la STS] de
Madrid, de 13 septiembre de 2018 (R°. 351/2018, Sala de lo Social) que, como hemos
mencionado anteriormente, sigue la doctrina de la diferenciacién entre el despido con
violacién de derechos fundamentales, del despido con infraccién de derechos fundamen-
tales para la obtencién de la prueba, determiné que “una vez eliminados del enjuiciamiento
todos los hechos acreditados mediante la monitorizacion del ordenador (vinculados bdsicamen-
te a la posible existencia de una trasgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza
e incluso indisciplina | desobediencia), si existe prueba hdbil e idénea de la realidad de otros
hechos que, calificados como incumplimientos contractuales laborales fueron imputados a la
trabajadora, pero que como correctamente se razona en la sentencia —fundamento de derecho
cuarto— los mismos no alcanzan las notas de gravedad y culpabilidad que el Estatuto de los
Trabajadores exige en su art. 54...”, por lo que declara la improcedencia del despido.

Sobre esta base la trabajadora plantea el recurso de amparo al entender que esta
sentencia y el auto del Tribunal Supremo que inadmitié el recurso en unificacién de
doctrina que se plante6 vulneran su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en
relacién con el derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones (arts. 18.1 y 3
CE), solicitando que se acuerde la nulidad de ambas resoluciones judiciales y se declare la
vulneracién de los derechos invocados, asi como la nulidad del despido, dado que, como
indicé el juzgado de lo social, la nulidad de la prueba debe extenderse a cuantos actos y
medidas traigan causa de ella, de modo que el despido ha de calificarse como nulo

Asi la cuestién fundamental a valorar por el Tribunal Constitucional es la de de-
terminar las consecuencias de un despido en el caso de que se haya obtenido una prueba
vulnerando de derechos fundamentales, tanto respecto de su calificacién como de la
eventual indemnizacién que pudiera corresponder.

Conviene precisar que el Ministerio Fiscal en sus argumentaciones abre una terce-
ra via para solucionar esta discusién, pues, en primer lugar, entiende que no estamos ante
un despido efectuado con ocasién del ejercicio de derechos fundamentales, situacién
para nada asimilable al tema que se aborda, que no es otro que el determinar las conse-
cuencias de una decisién extintiva basada en incumplimientos contractuales conocidos o
probados con vulneracién de derechos fundamentales. Dicha precisién la efectiia como
consecuencia de que la demandante en amparo invoca las sentencias SSTC 92/2008,
de 21 de julio (no discriminacién por razén de maternidad), y 125/2018, de 26 de no-
viembre (derecho a la participacién politica), sentencias del TC en las que el asunto se
refiere al despido de trabajadores en el ejercicio de sus derechos fundamentales que se ven
directamente afectados por la decisién extintiva.

En otra argumentacién de mayor calado afirma que, cuando la causa tnica del
despido surge de la violacién del derecho fundamental, procede la declaracién de nuli-
dad del despido, aunque no sea el hecho de despedir lo que viola un derecho fundamental,
sino que la violacion es anterior al despido, y este no existiria sin esa violacion previa, de tal
modo que no resulta légico desligar esta del despido. Es lo que justificaria la declaracién de
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nulidad del despido en el caso de la STC 196/2004, en la que se confirma la sentencia de
instancia que declaraba la nulidad del despido de una azafata de lineas aéreas cuyo con-
trato rescindié el empresario tras comprobar, con los resultados obtenidos al someterse
voluntariamente la trabajadora a una revisién médica, que habia consumido sustancias
estupefacientes, todo ello sin que se hubiese informado a la trabajadora de que se iba a
controlar esta circunstancia.

Por ultimo, sostiene que un documento u otro medio de prueba obtenido con vul-
neracion de derechos fundamentales no podri ser tenido en cuenta, no podrd utilizarse para
probar los hechos en los que el empresario justifique el despido, de tal modo que si es la yinica
prueba de dichos hechos o si las otras se derivan de ella con la conexion antes mencionada, esos
hechos se tendrdan por no probados; pero si hubiera otros medios de prueba, estos podrian ser
analizados con total separacion de los anteriores, para ver si son suficientes para probar por si
mismos los hechos que se aleguen. Ahora bien, segtin el Ministerio Fiscal, en el caso de que
esos otros hechos probados sin vulnerar derechos fundamentales no permitan calificar
el despido como procedente, no cabria declarar la improcedencia, sino la nulidad del
despido, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 55 ET cuando senala que el despido
de las personas objeto de una proteccién especial en caso de despido a las que se refiere
el art. 55.5 ET solamente podrd ser declarado nulo o procedente.

De este modo, el Ministerio Fiscal distingue dos situaciones: a) Cuando del resto
de las pruebas obtenidas licitamente, se justifique la existencia de una infraccion laboral, no
resulta acertado considerar que la causa del despido sea la vulneracion de los derechos funda-
mentales. Asi resulta del propio art. 55.5 en su diltimo pdrrafo; b) cuando, como ha sucedido
en este caso, el empresario en su carta de despido alegue varios motivos para despedir al traba-
Jador, es decir varias infracciones laborales de este, pero la tinica infraccion que tiene grave-
dad suficiente para ser sancionada con el despido, es precisamente la que resulta de los hechos
acreditados con la prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales, en tal caso, la
interpretacion que resulta congruente con el art. 55.5 LET es declarar la nulidad del despido.

Pues bien, la STC 61/2021 rehuye el debate afirmando, como punto de partida,
que no existe un derecho constitucional a la calificacién del despido laboral como nulo,
de tal manera que cabe afirmar que no puede proclamarse que entre la calificacion del despi-
do y la reconocida lesion extraprocesal de un derecho fundamental pueda afirmarse la existen-
cia de una “consecutividad légica y juridica. Es por este motivo por el que la demanda de
amparo se analiza a la luz del articulo 24 CE (tutela judicial efectiva) y no en virtud del
articulo 18.3 del mismo texto (secreto de las comunicaciones), pues no cabe concluir que
la irregularidad de un acto procesal resulte atentatoria, de modo directo, de los derechos
reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucién. [...], pues, de acogerse tal tesis, deberia
concluirse que “e/ contenido esencial de todos y cada uno de los derechos fundamentales abar-
caria no ya sélo la esfera de libertad o la pretension vital en que los mismos se concretan, sino
también la exigencia, con alcance de derecho subjetivo, de no reconocer eficacia juridica a las
consecuencias de cualquier acto atentatorio de tales derechos”.

Como consecuencia de ello, la sentencia solamente valora si la sentencia de supli-
cacién incurre en una interpretacién que resulte arbitraria, manifiestamente irrazonada o
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irrazonable, de modo que no pueda considerarse fundada en Derecho, lesiondndose asi,
el derecho a la tutela judicial y, en este sentido, resuelve que la interpretacién que hace
el TS] sobre la ilicitud de la prueba y sus efectos sobre el despido no se mueve en dichos
pardmetros. Estima el TC que la opcién entre esta opcién interpretativa, o aquella otra
segun la cual la ilicitud de la prueba debe proyectarse sobre la calificaciéon del despido, de
tal manera que éste debe ser declarado nulo, es una cuestién que debe ser resuelta por el
Tribunal Supremo, miximo intérprete de la legalidad ordinaria.

También debe apuntarse que el Tribunal Constitucional si entra a valorar la ne-
cesidad de fijar una indemnizacién como consecuencia de la vulneracién de un derecho
fundamental, que en el caso de autos fue reconocida en la sentencia de instancia, que
calificé nulo el despido, pero que en el recurso de suplicacién fue desestimada, enten-
diendo que el despido fue improcedente, al considerar que la indemnizacién se habia
vinculado zanto en la demanda como en la sentencia, a la existencia de una vulneracion
por la empresa de derechos fundamentales de la trabajadora y como tal lesion no ha existido
(no hay prueba del acoso laboral y el despido ha sido calificado de improcedente), no procede
indemnizacion alguna. En relacién con esta circunstancia el TC en funcién del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), desde la perspectiva de derecho a obtener
una respuesta motivada y razonada, concluye que, dado que en la demanda laboral que
dio inicio al procedimiento ante la jurisdiccién ordinaria, la recurrente de amparo so-
licité una indemnizacién de 51.439,4 € por los dafios materiales y morales producidos
por la intromisién ilegitima producida, considera vulnerado el articulo 24CE, pues el
argumento utilizado en la STS] para denegar la indemnizacién (afirmar que no ha exis-
tido vulneracién de derechos fundamentales de la trabajadora), debe ser calificado de
incongruente, ilégico y contradictorio, pues la propia sentencia reconoce, al analizar la
ilicitud de la prueba, que se vulneraron los derechos fundamentales de la trabajadora en
su obtencién.

4. Conclusiones
4.1. Entonces ;son nulos o improcedentes?

Ante la ausencia de una solucién de alcance constitucional el debate sigue abierto crean-
do ciertamente una no deseable incertidumbre que contraria el principio de seguridad
juridica que debe inspirar el ordenamiento juridico.

Aun a costa de resultar reiterativos y por centrar el debate las posibilidades son las
siguientes:

En primer lugar, que la nulidad de la prueba contamina también el propio despi-
do, es decir, cuando la actuacién empresarial para probar un incumplimiento contrac-
tual vulnera un derecho fundamental, la nulidad no puede limitarse a la prueba en el
proceso, ya que esta conducta empresarial se enmarca de lleno en el art. 55.5 ET. Nos
encontrarfamos ante una decision disciplinaria viciada de inconstitucionalidad, que no
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puede solventarse en el proceso mediante la declaracién de improcedencia y la corres-
pondiente indemnizacién.

En segundo lugar, que la calificacién de la prueba y la del despido son indepen-
dientes. Se entiende, por tanto, que los efectos de la prueba ilicita no contaminan el pro-
ceso en el que se presentan. Por tanto, deberd aplicarse el art. 55.4 ET en relacién con la
declaracién de despido procedente e improcedente. No hay que confundir la nulidad del
despido, en la que la extincién del contrato tiene como causa un mévil discriminatorio
o se produce con violacién de derechos fundamentales, con la nulidad de la prueba ob-
tenida con violaciédn de derechos fundamentales. De esta manera, si se trata de la Ginica
prueba, su ineficacia impedird que se acredite el incumplimiento, por lo que se trataria
de un despido sin causa y deber ser calificado como improcedente.

Y, en tercer lugar, que la nulidad de la prueba determinara la del despido, cuando
esta sea la Unica prueba o el resto de pruebas aportadas no resulten acreditadas o no re-
vistan la gravedad necesaria para avalar el despido. Por ello, en caso de existir dichas otras
pruebas, el despido serfa declarado procedente. Este es el argumento esgrimido por el Mi-
nisterio Fiscal en la STC 61/2021 sobre la base del art. 55.5 ET, en una fundamentacién
juridica que, a nuestro juicio resulta discutible, pues el precepto se refiere a los supuestos
de proteccién objetiva recogidos en las letras a), b) y ¢) de este articulo, otorgando una
especial tutela a los despidos de personas trabajadoras que se encuentran en alguna de las
situaciones descritas relacionadas con la maternidad, paternidad o con los derechos de ella
derivados, asi como de los reconocidos a las trabajadoras victimas de violencia de género.

Reputadas voces de la doctrina laboral, por su condicién de ex magistrados del
Tribunal Constitucional, han criticado la opcién seguida por la STC 61/2021. Es el caso
de Maria Emilia Casas Baamonde”” y de Miguel Rodriguez-Pifiero®, criticando la reduc-
cién del andlisis de la cuestién desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva
proclamado en el articulo 24 de la Constitucién, cuya interpretacién por parte del TC
habria quedado limitada a un “derecho de prestacién” (perspectiva desde la que “Yz idea
de un proceso justo y de un proceso con todas las garantias se desvanece”) sosteniendo la “con-
secutividad légica y juridica” entre la lesién extrajudicial de un derecho fundamental y la
declaracién de nulidad del despido en la jurisprudencia constitucional.

Mas alld de estas criticas y adhesiones a la doctrina constitucional, hemos visto
hasta ahora c6mo las distintas tesis son susceptibles de argumentacién en contra y cémo
la misma normativa sirve para justificar las posturas defendidas y cémo, a tenor de la
intervencién del Tribunal Constitucional, todas las posibilidades estdn constitucional-
mente admitidas, por lo que adherirse a una u otra doctrina es casi una cuestiéon de fe.

Tampoco la teorfa del fruto del drbol podrido ayuda a resolver el debate. Para em-
pezar, como sefalé alguna sentencia en suplicacién, la traslacién de la construccién de

%7 Casas Baamonde, M2. E., “Prueba ilicita y despido. Desconexién de la nulidad de la prueba lesiva de
derechos fundamentales y la nulidad del despido producido con violacién de derechos fundamentales”. Re-
vista de Jurisprudencia Laboral. Namero 4/2021.

8 Rodriguez-Pinero, M., “Prueba ilicita y nulidad del despido”, Trabajo, Derecho, Persona, Mercado,
3/2021.
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la doctrina del drbol envenenado resulta inadecuada, pues no se juzga la ineficacia en un
proceso penal (STS] AndaluciaSevilla, de 9 de marzo de 2001 [S. 1050/2001, Sala de lo
Social]). Ademds, en el propio dmbito penal existen otros argumentos que, como hemos
visto, la desvirtdan cuando se rompe “la conexién de antijuricidad”. De hecho, parte de la
doctrina que defiende la nulidad del despido, rehisa basar su defensa en este argumento,
ya que, en su opinidn, si se siguiera tal teorfa en combinacién con el principio de presun-
cién de inocencia, lo l6gico serd calificar en todo caso el despido como improcedente®.

En este momento mds que nunca es deseable y necesaria una intervencién del le-
gislador que aclare esta cuestién, determinando claramente el alcance de la prueba ilicita y
las posibles excepciones a su eficacia refleja, tanto en el proceso laboral, como obviamente,
en el penal, donde estos conflictos poseen mayor trascendencia. De esta manera, ademis
de cumplir con el principio de seguridad juridica se evitaria que sean los Tribunales los
que hayan de integrar esta garantia de proteccién de los derechos fundamentales de acuer-
do con la tendencia imperante en cada momento: extensiva y garantista en un principio
y ciertamente restrictiva de un tiempo a esta parte. En este sentido, el Tribunal Supremo
en sentencia de 18 de julio de 2002 (Re. 3269/2000, Sala de lo Penal) ya advertia que la
expansion de las situaciones que rompen el nexo de antijuridicidad podia llegar a dejar va-
cio de contenido el art. 11.1 LOP e, incluso, como presagiaba la doctrina, tras desvirtuar
completamente la eficacia indirecta de la prueba ilicita, acabar por menoscabar la eficacia
directa de la misma®. Pues bien, para parte de la doctrina dicho podria haberse confirma-
do en otra importante y anterior intervencién del Tribunal Constitucional.

Nos referimos a la STC 97/2019, de 16 de julio, que resolvié el Recurso de Am-
paro interpuesto frente a la STS de 23 de febrero de 2017 (Re. 1281/2016, Sala de lo
Penal), conocida como Caso Falciani, en la que se toma en consideracién la posible ili-
citud de la prueba obtenida por particulares con violacién de derechos fundamentales.
Hervé Falciani sustrajo ilicitamente datos financieros de particulares del banco suizo
HSBC (lista Falciani), en el cual trabajaba. El Estado suizo inicié un proceso penal por
la comisién de un delito contra el secreto bancario. Los archivos informdticos con dichos
datos fueron entregados a la Agencia Tributaria espafola por las autoridades francesas,
que los habia incautado en un registro domiciliario fruto de la cooperacién con las auto-
ridades suizas, y se iniciaron actuaciones penales contra los presuntos defraudadores. En
el proceso se cuestiona si puede condenarse en base a una prueba obtenida mediante la
comisién de un delito por un particular y que termina afectando al derecho fundamental
a la intimidad del acusado. La sentencia da validez a la Lista y condené al acusado. Para
ello se establece una distincién en funcién de que la prueba se obtenga por un particular
sin ningdn tipo de conexién de las autoridades que investigan el delito o que se obtenga
por éstas o por particulares que actGan en su nombre. El condenado presenté demanda
de amparo al entender que la admisién de la prueba vulneraba su derecho a un juicio
justo con todas las garantias y a la presuncién de inocencia.

* Colas Neila, Eusebi; Yélamos Bayarri, Estela. Prueba digital ilicita..., ob. cit., pp. 13/20 y 14/20)
% Diaz Cabiale, José Antonio; Martin Morales, Ricardo. La garantia constitucional de la inadmision de la
prueba ilicitamente obtenida. Madrid, Civitas, 2001, pp. 81 y 82.
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El Tribunal Constitucional por unanimidad ha denegado el amparo al recurrente
y ha validado la utilizacién en el proceso de la prueba ilicitamente obtenida. Para ello
toma como referencia la doctrina anterior del propio Tribunal, en especial la sentada en
la STC 114/1984, de 29 de noviembre. En la doctrina se ha defendido que, en realidad,
la conclusién alcanzada es contraria a la que senté entonces el Tribunal, en un ejercicio
de simulacién de lo que en realidad es una revision de su doctrina. La STC 114/1984 no
creé un derecho ex novo, se limitd, al amparo de sus funciones, a declarar su existencia, si
bien implicita, en el art. 24. CE como una garantia auténoma y a requerir su desarrollo
legal que cristaliz6 en el art. 11 LOP]J. Sin embargo, ahora, se abandona esta idea, si antes
la admisién de una prueba con vulneracién de derechos fundamentales, en cuanto que
constitufa una garantfa autbnoma, siempre aparejaba el quebranto del derecho a u proceso
justo, ahora la admisién de la prueba ilicita ha de someterse a un juicio de valor, a una pon-
deracién que determinard si afecta a una nocién amplia de proceso justo, que provoca su
nulidad, validindola en otro caso, lo que por ende implica negarle el rango constitucional
que posefa®. Otros autores no ven este cambio de doctrina respecto de la STC 114/1984
y sitdan la sentencia en la tendencia iniciada por la STC 81/1998, de 2 de abril, de valorar
de forma mis precisa el juicio ponderativo sobre la conexién entre el derecho fundamental
sustantivo, su necesidad de tutela y el equilibrio o igualdad de las partes en el proceso que,
entiende el Tribunal, se aplicaria tanto a la prueba derivada como a la originaria, como
ocurria en la STC 22/2003, de 10 de febrero. en base a la cual se requiere®.

En cualquier caso, lo que es innegable es que la sentencia del Tribunal Constitu-
cional, mantiene la imperante corriente restrictiva de los derechos fundamentales y li-
bertades, que pretende evitar situaciones de impunidad y proteger a la autoridad publica
frente a los fallos en la investigacién®, en aras de satisfacer los intereses de una sociedad
que prima la seguridad sobre la libertad™.

En esta situacién se antoja dificil que la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
que, a falta de una solucién legal y tras la renuncia del Tribunal Constitucional, ha de re-
solver este conflicto en unificacién de doctrina, falle en favor de la extensién de la nulidad
al proceso en el que se hace valer la prueba, declarando nulas el resto de pruebas y el pro-
pio despido, toda vez que existen sélidos argumentos juridicos que le permiten abogar por
otra solucién. En nuestra opinién, en nuestro ordenamiento juridico tiene mejor encaje
la tesis de la improcedencia. En primer lugar, porque, como se ha visto, la jurisprudencia
penal que ha inspirado las interpretaciones laborales es cada vez mds restrictiva en rela-
cién con el alcance reflejo de la prueba ilicita. En segundo lugar, porque desde instancias

3! Asencio Mellado, Jose Marfa. La STC 97/2019, de 16 de julio... ob. cit., p. 12/19.

3 Garcia Moreno, V. Alberto. La Lista Falciani y la posibilidad de utilizar la prueba ilicitamente obtenida.
El Tribunal Constitucional ha dicho la tltima palabra” [en linea]. Diario La Ley, 9509, 2019, p. 5/9 y 6/9.

% Gémez Colomer, Juan Luis. La evolucién de las teorias sobre la prueba prohibida aplicadas en el
proceso penal espanol: del expansionismo sin limites al mds puro reduccionismo. Una meditacién sobre su
desarrollo futuro inmediato. En Gémez Colomer, Juan Luis (coord.), Prueba y proceso penal. Valencia, Tirant
lo Blanch, 2008, p. 145.

3 Asencio Mellado, Jose Marfa. La STC 97/2019..., ob. cit., 1/19.
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judiciales internacionales parece seguirse este camino. En este sentido, la STEDH de 9 de
enero de 2018 (Caso Lépez Ribalda I), aunque anula una prueba obtenida con violacién
de derechos fundamentales (una videovigilancia encubierta) y condena al Estado espafiol
a indemnizar a las demandantes, considera procedentes los despidos al existir otras prue-
bas que confirmaban el incumplimiento laboral. Y, en tercer lugar, porque asi lo avala
el disefio del proceso laboral. Al respecto no estd de mds recordar que el art. 90.2 LRJS
establece que no se admitirdn las pruebas en cuya obtencién se hubiera producido una
violacién del derecho fundamental, es decir, aunque ciertamente en muchas ocasiones se
resuelve sobre su ilicitud en la sentencia, lo “normal” deberia ser que se resolviera con an-
terioridad a la fase de prictica de la prueba, continuando el procedimiento sin la misma,
por lo que cuando sea la Gnica prueba los efectos serdn los del despido sin causa.

Ciertamente, habiéndose eliminado de nuestro ordenamiento el despido nulo por
fraude de ley y, por tanto, encontrindonos en un régimen de despido libre indemniza-
do, donde el despido sin causa conlleva declaracién de improcedencia, salvo en los casos
previstos en el articulo 55.5 ET, las opciones de encontrar otra alternativa interpretativa
se han visto notablemente reducidas.

Esta tendencia parece consolidarse en los juzgados de instancia y en la doctrina
judicial. Efectivamente, las sentencias dictadas desde la resolucién del Tribunal Consti-
tucional, optan, con cardcter general, por la declaracién del despido como improcedente
y no nulo®. A este respecto merece la pena destacar la reciente STS de 8 de marzo de
2022 (Re 130/2019) que viene a confirmar la ilicitud de una prueba obtenida con vio-
lacién de derechos fundamentales, sin pronunciamiento sobre el despido del trabajador
amparado en dicha prueba, al no haberse puesto en cuestiéon el pronunciamiento del Tri-
bunal Superior de Justicia sobre la procedencia del mismo®, en base al resto de pruebas
practicadas, que, en este punto, corrigi6 la decisién del Juzgado de lo Social, declarando
la improcedencia del mismo.

Sin embargo, entendemos, en consonancia con LOUSADA? vy, en cierta medida,
también con GONI?, que no existe una solucién vélida de cardcter general. La decisién
deberia de tomarse en cada caso en funcién de las circunstancias concurrentes, en espe-
cial, analizando la manera en que se ha obtenido la prueba y valorando si existen o no
otras pruebas inculpatorias. Con ello se evitarian ciertas situaciones injustas que produce
la asuncién de la tesis de la nulidad en toda su extensién y se minimizaria el peligro de

% §JS Palma de Mallorca niim.5 de 12 de julio de 2021 (Procedimiento niim. 828/2020); SJS Valladolid
nim.4 de 20 de septiembre de 2021 (Procedimiento, nim. 330/2020); STS] Cataluna de 18 de enero de 2021
(R ndm. 3892/2020, Sala de lo Social). Las sentencias de ese ano anteriores a la decisién constitucional seguian
la misma ténica. Al respecto, por ejemplo, la STS] Galicia de 15 de febrero de 2021 (R° nim. 4586/2020, Sala
de lo Social) Sin embargo, la SJS Pamplona niim.3 de 18 febrero de 2021 (Procedimiento ndm. 754/2020), de-
termina este pronunciamiento en congruencia con lo solicitado por el demandante, aunque obiter dicta, parece
inferirse que hubiese concedido la nulidad si se hubiese pedido en atencién a la STC 196/2004.

36 STSJ Catalufa de 20 de septiembre de 2018 (Re 2541/2018, Sala de lo Social).

% Lousada Arochena, José Fernando. La prueba ilicita..., ob. cit., p. 5/11.

% Goni Sein, José Luis. La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos personales. Cizur Menor
(Navarra), ThomsonCivitas, 2007, p. 238.
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comportamientos abusivos en el uso de las tecnologias para controlar la actividad pro-
ductiva que habia advertido algtin autor proclive a la tesis de la improcedencia®.

La declaracién de nulidad de la prueba por violacién de derechos fundamentales
debe restituir al afectado en su derecho completamente, tanto en el proceso de amparo
constitucional (art. 55.1 LOTC) como en los amparos ordinarios, esto es, cuando la
violacién del derecho fundamental se resuelve en la jurisdiccion ordinaria. Pues bien,
como se ha sefalado, la plena reparacién de la victima obligaria a invalidar el despido y a
mantener al trabajador en su puesto de trabajo sin ninguna merma salarial, esto es aplicar
las consecuencias de un despido nulo, “en otro caso, un trabajador cuyos efectos fun-
damentales se viesen vulnerados por la vigilancia empresarial podria perder su empleo,
aunque fuera con indemnizacidn, por la realizacién de un acto amparado en el ejercicio
del derecho fundamental™.

Asi, sin llegar a posicionarnos en la tercera de las interpretaciones senaladas que
entiende que debe calificarse con la nulidad el despido siempre que la prueba ilicita sea
la Gnica que exista para acreditar el incumplimiento, creemos que esta deberia ser la so-
lucién en aquellos casos en que la prueba se construye por el empresario con la finalidad
de justificar el incumplimiento. En este sentido, por ejemplo, se puede traer a colacién
el conflicto resuelto por la STS, de 19 de febrero de 2020 (R°. 3943/2017, Sala de lo
Social) que anula la prueba obtenida para acreditar el incumplimiento mediante el uso
de un detective que, para verificar que la trabajadora ejercia de abogada por cuenta
propia en horas de trabajo, forzé una entrevista en horario de trabajo, al rechazar reite-
radamente mediante excusas verla en el horario fuera del trabajo que le ofrecia. Asi, en
estos casos, entendemos que sin la prueba no hubiera habido despido, y puesto que la
finalidad de la empresa con su actuacién era precisamente sustentar dicho despido, su
ilicitud por la violacién de derechos fundamentales debe tener como consecuencia la
nulidad del despido.

Ahora bien, cuando concurren otros elementos y hechos para valorar la causa de
despido, no parece que la declaracién de ilicitud deba conducir necesaria e inexorable-
mente a calificar el despido como nulo. Habria que eliminar de la ecuacién la prueba
vulneradora de derechos fundamentales y tomar la decisién en atencién a estos otros
datos ficticos, de manera que si permiten sustentar el incumplimiento por si mismo
determinaran la procedencia del despido y en otro caso su improcedencia®.

Esta via intermedia recordemos que es la que se sigue en alguna resolucién judicial
de nuestros tribunales de suplicacién. Asi, por ejemplo, la STS] Extremadura, de 30 de
julio de 2014 (Re. 4256/2000, Sala de lo Social) estipula que, para poder declarar nulo
el despido, “la prueba ilicita deberia haber sido la vinica o, al menos, la determinante de que
se declararan probados los hechos que han supuesto la declaracion de procedencia del despido
en la sentencia recurrida’.

¥ Gil Plana, Juan. La Prueba en él..., ob. cit., p. 238.
% Cfr. Lousada Arochena, José Fernando. La prueba ilicita..., ob. cit., pp. 5/11 y 6/11.
# Lousada Arochena, José Fernando. La prueba ilicita..., ob. cit., p. 6/11.
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4.2.;Y qué ocurre con la indemnizacion?

En otro orden de cosas, debemos también sefalar que, de forma complementaria, los
tribunales deberfan aplicar una indemnizacién que repare el dano causado en la obten-
cién de la prueba violadora del derecho fundamental. Debe recordarse que el art. 183.1
LRJS determina que la apreciacién judicial de la vulneracién de un derecho fundamental
conlleva una indemnizacién que tenga en cuenta tanto el dafio moral como los dafios y
perjuicios causados; y que, en el apartado tercero, se determina la compatibilidad de esta
indemnizacién “con la que pudiera corresponder al trabajador por la modificacion o extin-
cion del contrato de trabajo o en otros supuestos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores
y demds normas laborales”.

Por tanto, aunque en principio el despido nulo no lleva aparejada una indemni-
zacién, deberd cuantificarse la que proceda por la violacién del derecho fundamental.
De la misma manera, aunque se declare improcedente, por entender que la ilicitud de la
prueba no afecta a la calificacién del despido, habria que fijar el monto de la indemni-
zacién por la vulneracién del derecho fundamental del trabajador en la obtencién de la
prueba®. En consecuencia, parece que la indemnizacién es una consecuencia automdtica
derivada de la lesién, siempre y cuando se solicite la misma en la demanda.

No estd de mds recordar que, en relacién con esta indemnizacién, se requeria
que el trabajador ademds de solicitar la indemnizacién debia aportar elementos obje-
tivos, aunque sean minimos, para cuantificarla (STS 12 junio 2001 [Re. 3827/2000,
Sala de lo Social*}]). No obstante, la STS de 5 de octubre de 2017 (Re. 2497/2015,
Sala de lo Social) parece haber dispensado de esta actividad al trabajador. La sentencia
resuelve el conflicto planteado por un trabajador que presenté demanda solicitando la
nulidad del despido y el abono de la indemnizacién correspondiente, que se cuantifica
exclusivamente tomando como pardmetro las sanciones establecidas en la LISOS. Se
confirma la indemnizacién solicitada, atendiendo a la regulacién contenida en el art.
183.2 LRJS, el cual establece que “e/ tribunal se pronunciard sobre la cuantia del dano,
determindndolo prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado
dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida
de lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la lesion, asi como para contribuir
a la finalidad de prevenir el dasnio”; y valida que se utilice como criterio orientador el
monto de las sanciones pecuniarias establecidas en la LISOS, puesto que este criterio,
admitido por la STC 247/2000, se considera que “puede seguir teniéndose como pard-
metro razonable”.

42 Benito-Butrén Ochoa, Juan Carlos. ;Cabe reconocer la indemnizacién..., ob. cit., pp. 131 y ss.

% En la misma linea la STS de 22 de julio de 1996 (Re. 7880/1995, Sala de lo Social); STS de 11 de
junio de 2012 (Re. 3336/2011, Sala de lo Social); y STS de 15 de abril de 2013 (Re. 1114/2012, Sala de lo
Social). Con esta doctrina se puso fin al anterior criterio que condenaba a la indemnizacién, sin necesidad de
acreditar un perjuicio, dado que éste se presume existente siempre que se vulnera un derecho fundamental
—STS de 9 de junio de 1993 (Re. 3856/1993, Sala de lo Social); STS de 8 de mayo de 1995 (Re. 1319/94,
Sala de lo Social)—.
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Pues bien, sobre esta cuestién, como ya se ha adelantado, se pronuncia también el
Tribunal Constitucional en la STC 61/2021, corrigiendo con buen criterio la decisién
del Tribunal de suplicacién que desestimé su aplicacién en el caso de autos. Para el TC,
dado que en instancia aparece en el suplico dicha solicitud de la indemnizacién referida
a los derechos fundamentales violados, no resulta congruente que el TS]J la desestimara,
cuando, al tiempo, reconoce que la monitorizacién del ordenador ha dado lugar a una
prueba licita por violacién de derechos fundamentales.

Ahora bien, el TS]J actta asi porque entiende que la indemnizacién se habia vin-
culado a una vulneracién de los derechos de los trabajadores como consecuencia del des-
pido, por lo que deberfamos preguntarnos qué hubiera pasado si el Tribunal Constitu-
cional hubiera entendido que no existe una solicitud de indemnizacién en relacién con
la vulneracién del derecho fundamental en la obtencién de la prueba. De hecho, el fallo
de la sentencia de instancia es el tipico de una sentencia de despido nulo: condena a la
readmisién, al abono de los salarios dejados de percibir y a abonar, ademds, una indem-
nizacién (como consecuencia del derecho fundamental lesionado en el despido). Asi,
si se entiende que el despido no ha producido vulneracién de derechos fundamentales
deberia revocarse la indemnizacién derivada de dicha actuacién empresarial y s6lo proce-
derd mantener la que, en su caso, se hubiera solicitado ligada a ilicitud de la prueba. Se-
guramente esta interpretacién no cabe en este supuesto, puesto que, como nos sefiala el
propio Tribunal Constitucional, en la instancia “/a parte actora reclama la declaracion de
la existencia de la vulneracion de los derechos fundamentales senalados en el ordinal primero
del suplico de su demanda, una indemnizacion por danos morales de 51.439,40 euros, la
declaracion de nulidad del despido disciplinario producido el 8 de mayo de 2017 y, subsidia-
riamente, su improcedencia”, por lo que, aparentemente, no se vincula la indemnizacién
exclusivamente a la nulidad del despido, sino que la solicita en relacién con todos dere-
chos fundamentales que se entienden lesionados, entre los que se encuentran el derecho
a la intimidad y al secreto de comunicaciones unidos a la obtencién de la prueba, que, a
la postre, son los tinicos que se entienden violados.

Para evitar esta posible deriva, creemos que seria recomendable que, con base en
el art. 26.2 LRJS, cuando se pretenda la ilicitud de una prueba por violacién de derechos
fundamentales se solicite de forma expresa la indemnizacién derivada de la misma inde-
pendientemente de otras que pudieran concurrir como consecuencia del propio despido
(en el caso enjuiciado se pretende una indemnizacién por la lesién del derecho a la inti-
midad y al secreto de comunicaciones en la obtencién de la prueba y otra por entender
que el despido es consecuencia del acoso que sufre la demandante). De esta manera, si se
declara la ilicitud de la prueba, independientemente de la calificacién del despido (aun
en el caso de que se declare procedente sobre la existencia de otras pruebas que acreditan
el incumplimiento) no cabria revocar en ningtin caso la indemnizacién de derivada de
dicha prueba ilicita*.

“ Aunque no se trata del mismo supuesto comentado no podemos dejar de traer a colacién la STS de 8
de marzo de 2022 (R° 130/2019, Sala de lo Social), que entiende que no cabe “aplicar de oficio indemniza-
cion alguna por la constatada vulneracion de derechos fundamentales ya que la parte actora no lo pidid ni en la
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4.3. ;Acaso no se estard reconociendo al empresario un poder de control que excede del que se
derivaria de la celebracion de un contrato de trabajo?

Por dltimo queremos dejar constancia de una tltima reflexién y es que el debate parece
haberse centrado en las consecuencias para el despido de la prueba ilicita y, sin embar-
go, no se atiende al hecho de que los tribunales sean cada vez mds permisivos con la
aceptacién de ciertas pruebas provenientes de procesos de investigacién sobre la persona
de los trabajadores.

El poder de control empresarial se justifica en virtud de la libertad de empresa
y de su necesidad de verificar el cumplimiento de las érdenes laborales impartidas, asi
como de su interés en velar por el buen funcionamiento de la organizacién productiva
y puede incluir la investigacién de algunos ilicitos en atencién a la Ley de Seguridad
Privada. Ese poder se encuentra limitado por los derechos fundamentales de los traba-
jadores recogidos en la normativa nacional e internacional, que exige un deber de infor-
macién previa a la instalacién de los mecanismos de control, especialmente cuando el
proceso implica el tratamiento de datos personales de los trabajadores. De este modo,
no resulta admisible, desde nuestro punto de vista, el establecimiento subrepticio de
mecanismos de vigilancia que afecten a datos personales del sujeto vigilado, ni tan si-
quiera cuando se persiga satisfacer el interés empresarial en conocer quién sea el sujeto
culpable de la comisién de un ilicito, pues ésta serfa una atribucién que no derivaria de
poder de control emanado del contrato. En este sentido, la empresa puede establecer
medidas de vigilancia con la finalidad de asegurar la integridad de los bienes, instala-
ciones y personas, para las que basta con cumplir con una obligacién de informacién
minima y que, desde luego, requieren ocultar las medidas de vigilancia implantadas®;
y también medidas para controlar la actividad laboral, siendo en este caso el deber de
informacién para con los sujetos, cuyos datos personales se van a ver afectados, mds
exigente, buscando que cese una conducta inadecuada, pero sin que pudiera recono-
cerse un eventual poder de investigacién que afecte al derecho a la proteccién de datos
e intimidad. La posibilidad de castigar al trabajador por ilicitos laborales, e incluso
penales, sélo se reconoce cuando su conocimiento deriva de las medidas de vigilancia
que atienden a las finalidades anteriores. Asi es como debe entenderse el articulo 89.1,
segundo pdrrafo, de la Ley Orgédnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, cuando dispone que, en el supuesto de
que se haya captado la comisién flagrante de un acto ilicito por los trabajadores o los
empleados publicos, se entenderd cumplido el deber de informar cuando, al menos,

instancia, ni en el tramite de impugnacion al recurso de suplicacion, ni siquiera lo ha solicitado en su impugnacion
al presente recurso de casacion para la unificacion de la doctrina, en cuyo escrito solicita expresamente que “se
desestime el recurso por ser adecuada a derecho la sentencia recurrida, confirmando la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna de 20 de septiembre de 2018 en su integridad’, que es, precisamente, lo que esta
resolucion establecerd en su parte dispositiva’.

# De alguna manera este razonamiento se sigue por la STS] de Galicia, de 28 de junio de 2021 (Re.
1545/2021, Sala de lo Social)
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se hubiese colocado un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible. La
norma se refiere al denominado control indirecto de la relacién laboral que surge del
hallazgo casual, esto es, cuando mediante un sistema de cdmaras de vigilancia previsto
con fines de seguridad, se captan conductas sancionables. Este control indirecto estd
directamente relacionado con la videovigilancia para garantizar la seguridad en la em-
presa, para la que se establece como mecanismo de informacién la exposicién en lugar
visible de carteles informativos, de acuerdo con el art. 22.4 de la norma® y, desde lue-
go, no legitima la denominada videovigilancia encubierta. Cuestién distinta es que esa
reduccién de exigencia legalmente establecida se considere compatible con el derecho
de proteccién de datos por parte del Tribunal Constitucional, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tras la entrada en
vigor de la nueva normativa al respecto”’. En nuestra opinién ni el Reglamento (UE)
2016/679, ni la Ley Orgédnica 3/2018 amparan la realizacién de métodos de control
de la actividad laboral no informados o encubiertos. Las resoluciones judiciales que le-
gitiman estos mecanismos de control que, en ocasiones, ni siquiera estin operados por
los sujetos legalmente previstos*®, no podrian ampararse en la STEDH Lépez Ribalda
(II), dictada con posterioridad a esta normativa. Esta sentencia ha avalado su utilizacién
cuando concurran unas circunstancias muy concretas, pero siempre que, no olvidemos,
se cumplan las previsiones legales, las cuales, en nuestro ordenamiento, han sufrido un
importante cambio desde que se produjeron los hechos que dieron lugar a la resolucién
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®.

Desde nuestro punto de vista, el énfasis debe ponerse en la necesidad de realizar
un andlisis mds riguroso de la licitud de las pruebas que pretendan aportar las partes
al proceso, previo a su admisién. Resulta necesario recordar que el juez de instancia es
quien debe velar por la proteccién de los derechos fundamentales de las partes, tal y
como viene a sefialar lo dispuesto en el articulo 90.4 de la LR]JS. De este modo, deberia
insistirse en la obligacién de inadmitir la proposicién de pruebas que se hubieran obte-
nido con vulneracién de derechos fundamentales. Solamente de este modo se podrian
tutelar mejor los intereses de las personas trabajadoras y deslindar claramente entre la
tutela de derechos fundamentales y las consecuencias de sanciones disciplinarias adop-
tadas por el empresario.

% Altés Térrega, Juan Antonio. La videovigilancia encubierta en la nueva regulacién sobre derechos digi-
tales laborales y la incidencia de la STEDH Lépez Ribalda (II). Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, 55, 2020, pp. 343 y ss.

47 Cuestién ésta sobre la que, como sefiala Garcfa Rubio, seguimos a la espera de un pronunciamiento por
parte del Tribunal Constitucional, pese a la oportunidad que tuvo para hacerlo en su sentencia 160/2021, de
4 de octubre. Garcia Rubio, Marfa Amparo. Control tecnolégico empresarial y nuevos problemas aplicativos
tras la L.O. 3/2018. Una mirada desde el deber de informacién previa, Labos, Vol. 3, No. 1, pp. 32 y ss.

“ Altés Tdrrega, Juan Antonio. Los sujetos implicados en el control empresarial de la videovigilancia
empresarial [en linea]. En Kahale Carrillo, Djamil Tony, Consideraciones a la industria 4.0 desde varias
perspectivas: juridica y econémica. Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2021.

 Altés Térrega, Juan Antonio. La videovigilancia encubierta..., ob. cit. pp. 345 y ss.
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