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El presente trabajo plantea las dificultades y especificidades del ejercicio de las potestades empresa-
riales de vigilancia y control en relaciones de trabajo triangulares, particularmente en las contratas
y subcontratas. Se estudia el uso de medios de videocamaras, grabaciones y geolocalizacion y sus
limites y condicionantes en relacion con el derecho fundamental a la intimidad del trabajador y su
derecho de autodeterminacion informativa. Y partiendo del régimen “comiin”, se determinan cuales
son su alcance y los limites especificos en las contratas. Ante la falta de regulacion especifica tanto
en la UE como en el ordenamiento interno se valora la posibilidad de adoptar el modelo cooperativo
vigente en el ordenamiento preventivo de riesgos laborales.
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The present work raises the difficulties and specificities of the exercise of corporate powers of
surveillance control in triangular labor relations, particularly in outsourcing contracts an. The use
of camcorder media, recordings and geolocation and its limits and conditions in relation to the
fundamental right to privacy of the worker and his right to informational self-determination are
studied; and based on the “common” regime, the specific scope and limits in the outsourcing
contracts are determined. In the absence of specific regulation both in the EU and in the internal
system, the possibility of adopting the current cooperative model in the preventive classification
of occupational hazards is assessed.
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1. INTRODUCCION: EL EJERCICIO DE LOS PODERES DIRECTIVOS
EN LAS CONTRATAS

Una de las vias de penetracion mas relevantes de la flexibilidad en las ins-
tituciones laborales introducida en los afios noventa fue sin duda la progresiva
normalizacion de las relaciones de trabajo triangulares o mediatas. Concretamente,
como maximo exponente de esta opcion politico-juridica, la Ley 11/ 1994 modificd
el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, no con el objetivo de modificar el
régimen juridico de la cesion ilegal de trabajadores, sino con el menos confesable
objetivo de legalizar las Empresas de Trabajo Temporal —en adelante ETTS—, para
lo cual tan so6lo se dejo fuera del ambito de aplicacion de este precepto legal —pro-
hibicionista y de “orden publico laboral”—, a este tipo de empresas. Por esta razoén
dicha reforma legal sélo supuso la modificacion del apartado primero del art. 43,
que establece el ambito de aplicacion de la prohibicion de contratar para prestar o
ceder trabajadores, pasando a ser, a partir de ese momento, una prohibicion parcial.

El avance de las relaciones de trabajo triangulares afecta a uno de los elemen-
tos estructurales del contrato de trabajo, su caracter bilateral, a la vez que desdibuja
la configuracion juridica del empleador o empresario en el ambito laboral como
sujeto receptor de la prestacion de trabajo que contrata en régimen de ajenidad y
dependencia. Lejos de constituir un fenomeno excepcional, estas relaciones trian-
gulares avanzan en nuestro mercado de trabajo y, aunque hoy por hoy no se han
instalado como regla, al menos, si se hallan plenamente normalizadas.

Las contratas y subcontratas, no siendo figuras juridicamente equiparables a
las ETT, ni constituyendo cesiones ilegales de trabajadores, son una parte muy
importante de este heterogéneo entramado de relaciones de trabajo mediatas o
triangulares, en la medida en que, sobre todo en el sector servicios, la consecuencia
de estas formas de contratacion empresarial no solo es que el sujeto destinatario
de la prestacion laboral contratada es un sujeto distinto de quien lo contrata, sino
que el trabajador desarrolla su actividad laboral en centros o lugares de trabajo de
titularidad del empresario comitente, no de quien le contrata y junto con trabaja-
dores de la empresa cliente. En otros términos, la mayor parte de las relaciones de
trabajo afectadas por contratas o subcontratas dan lugar a este tipo de relaciones
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triangulares o mediatas y esto es lo que determina que las potestades de control y
vigilancia del cumplimiento de la prestacion laboral presenten algunas peculiari-
dades respecto de la relacion de trabajo clasica o bilateral.

El objeto de este trabajo se limita a analizar cuales son esas particularidades en
la forma de ejercicio y limites de los poderes empresariales de vigilancia y control,
partiendo de la base de que, a diferencia de las ETTS (que cuentan con una ley
que regula expresamente el reparto de facultades directivas empresariales entre el
empresario contratista y la empresa cliente), en las contratas nuestro ordenamiento
no contempla el ejercicio compartido de dichas facultades, ni siquiera en los su-
puestos muy frecuentes en que los trabajadores del contratista prestan servicios en
el centro de trabajo de la empresa cliente y/o junto a los trabajadores de ésta., en
muchas ocasiones, ademas, de forma indefinida o de larga duracion ( aun cuando
en algun caso se produzcan sucesiones en las concesiones administrativas, en cuyo
caso se produce, por prevision convencional la subrogacion del nuevo contratista
en los contratos de trabajo).

En efecto, en una economia predominantemente ya de servicios, la rapida
penetracion de la descentralizacion productiva nos sitia ante una realidad organiza-
tivo-empresarial a penas sospechada por el ordenamiento laboral clasico, siendo la
subcontratacion la forma ordinaria de llevar a cabo muchas de las actividades pro-
ductivas en todos los sectores. De forma que se externaliza acudiendo a empresas
especializadas, la realizacion de funciones, tareas o fases del proceso, incidiendo
ello en un abaratamiento de los costes laborales, mas atin cuando la tecnologia
informatica posibilita incluso la prestacion de servicios por empresas y trabajadores
desde fuera de nuestras fronteras. Y este fendmeno ya no se limita a determinadas
funciones como la limpieza, el mantenimiento o la seguridad, sino que afecta o es
susceptible de afectar, como hemos sefialado, a cualquier prestacion de servicios
en todos los sectores y actividades econdmicas.

Junto a la extension objetiva o productiva, la externalizacidon experimenta
ademas un crecimiento o ampliacion temporal, en cuanto se mantiene en el tiempo,
cubriendo los trabajadores de la empresa contratista necesidades permanentes de
la empresa principal o cliente.

Otro rasgo relevante de este escenario productivo, brevemente descrito aqui,
es que los avances tecnologicos permiten la existencia de empresas contratistas,
en muchos casos, grandes empresas, que apenas necesitan infraestructuras, ni me-
dios productivos tangibles al estilo tradicional', desarrollando su actividad Gnica
o principalmente con el personal contratado. Es bien conocido que la doctrina del
TS se ha venido centrando hasta tiempos recientes —para determinar la existencia

! El grupo empresarial Eulen es paradigmatico en este sentido. Segun estadisticas de 2017, con-
taba en Espana con 84.557 empleados y fuera de Espafia con 36.893 y 1.533 millones de euros en
ventas consolidadas. Desde un punto de vista estrictamente laboral es uno de los grandes empleadores
de nuestro pais, directamente beneficiario de la expansion de la descentralizacion de actividades de
limpieza, mantenimiento y seguridad.
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de una auténtica contrata— en la concurrencia de una actividad empresarial propia
llevada a cabo mediante una organizacion empresarial estable, esto es, dotada de
un patrimonio, instrumentos, maquinaria y una organizacion. Criterios que el TS
se ha visto obligado a revisar, tras la doctrina contradictoria del TJUE, para incluir
en la nocién de empresa contratista incluso a aquéllas que no cuentan con dichos
medios y se sustentan unica o principalmente en el trabajo de su personal?

Y finalmente, las contratistas dejan de responder al modelo de empresa espe-
cializada, conformandose en no pocas ocasiones en “empresas multiservicios”.

Todos estos cambios productivos y organizativos determinan que los criterios
tradicionales —legales y jurisprudenciales— para delimitar la contrata de la cesion
ilegal de trabajadores, se vean cada vez mas cuestionados y faltos de realidad y
que los limites legales de la contratacion temporal apenas sean aplicables. Y, a
partir de esta realidad, se concluye que la articulacion juridica de las relaciones de
trabajo triangulares en el Estatuto de los Trabajadores (arts. 42 y 43), sustentada en
la cesion legal (EETs), la cesion ilegal y las contratas, no es funcional ni eficiente
en orden a garantizar los derechos de los trabajadores —muy particularmente el
derecho a la no discriminacion— ni la competencia leal entre empresas.

En este estudio incluido en una obra monografica sobre el poder de control y
vigilancia, nuestra hipétesis de trabajo es considerar que precisamente el ejerci-
cio de estos poderes de forma real y efectiva por las empresas contratistas sobre
sus empleados, debe ser un criterio determinante en orden a deslindar la contrata
de la cesion —legal o ilegal—. Es decir, para que la contrata sea efectivamente un
contrato mercantil licito entre dos o mas empresas es preciso que ambas, cliente
y contratista, sean empresarios reales. Y, dado que ni el tipo de actividad, mas o
menos especializada, ni la duracidn de la prestacion (cada vez mas estable o de
larga duracion), ni la existencia de un lugar, bienes productivos, maquinaria...
son identificativos de una actividad empresarial, entendemos que hay que poner
el acento en la ostentacion de los poderes de direccion sobre los trabajadores; es
decir, que habra empresa contratista siempre que se asuman los poderes —y respon-
sabilidades— inherentes a su condicion juridica de empleador, por tanto, siempre
que ordene y controle la prestacion laboral por ¢l contratada por su cuenta y bajo
su direccion.

Ciertamente el empresario contratista no se puede equiparar a la ETT debida-
mente autorizada, ya que en tal caso su régimen juridico seria otro. Sin embargo,
la realidad material es muy similar, ya que en uno y otro caso, los trabajadores por
ellos contratados prestan servicios para otros empresarios clientes y frecuentemente
en sus centros de trabajo. Los problemas derivados del ejercicio de las facultades

2 Al respecto la STJUE"de 11 de julio de 2018 (Asunto Somoza Hermo), ademas de obligar a
modificar la doctrina que sent6 en la STS 565/2018, de 29 de mayo de 2018, abre interrogantes sobre
los convenios colectivos que prevén la subrogacion en los contratos de trabajo en supuestos de sucesion
de plantillas, sin aplicar el régimen del art. 44 ET.
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de control en ambos supuestos son similares, sin embargo, solo en el caso de las
ETTS, la Ley contempla la atribucion parcial de facultades de control a la empresa
cliente. Planteado en estos términos el problema, proponemos aqui dos posibilida-
des: o bien, se aplica por analogia en las contratas el régimen juridico de las ETTS
en materia de control y vigilancia del cumplimiento de la prestacion laboral. O
bien, se adaptan los criterios generales sobre los mecanismos de control empre-
sarial para adecuarlos a la realidad de la contrata, en cuyo caso se ha de concretar
cuales serian esas adaptaciones o modalizaciones y cuales sus limites especificos..

Anticipamos que consideramos que, pese a la mayor facilidad de la primera
opcion —aplicacion analogica del régimen de vigilancia y control en las ETTS—se
ha de optar por la segunda opcion por razones de logica juridica. En la medida en
que nuestro ordenamiento trata de deslindar la cesion legal de la cesion ilegal, la
asimilacion —aunque sea parcial— de las contratas a los supuestos de cesion legal
comportaria de facto la existencia de auténticas ETTs que operarian sin autori-
zacion administrativa y al margen de su régimen juridico. Por tanto, buscando la
coherencia juridica de estas instituciones, parece mas acertado (en tanto no se lleve
a cabo una reforma profunda de todas las relaciones laborales triangulares) conti-
nuar exigiendo que el contratista sea un verdadero empleador, reconsiderando los
indicadores tradicionales, que actualmente han de centrarse en la existencia de una
organizacion de prestaciones laborales y en el ejercicio real y efectivo de las facul-
tades de direccion y vigilancia sobre sus empleados. Y a partir de ello, pretendemos
avanzar en cudles serian los medios de control mas adecuados y cuéles los limites
en el ejercicio de estos poderes, aceptando que en las contratas los empleadores
tienen mayores dificultades para ejercer sus funciones de control y vigilancia, lo
que en determinadas circunstancias puede comportar un uso mas flexible de los
medios de control, de la misma manera, que mayores responsabilidades. Ademas
de la coherencia juridico-formal de la solucion propuesta, es claro que desde una
perspectiva politico-juridica, la verificacion de la existencia de un verdadero poder
de organizacion, direccion y control de la actividad laboral (vinculado a los riesgos
y responsabilidades inherentes a la condicion de empresario) es igualmente impor-
tante en orden a delimitar la contrata de fenomenos fraudulentos de cesion ilegal,
debiendo ser éste elemento, el criterio decisivo para determinar cuando estamos
ante uno u otro fenomeno. Dicho en otros términos, el suministro de mano de
obra —cuando se trata de empresas desmaterializadas— constituye cesion ilegal y no
contrata cuando no hay ejercicio real y efectivo de los poderes directivos® porque
el ejercicio de estos poderes conforma la nota de subordinacion o dependencia
inherente a una relacion de trabajo. Y, a partir de considerar que la titularidad de
la potestad de control y vigilancia corresponde al contratista —siendo un elemento

3 Vid. STS de 16 de junio de 2003 (Ar. 7092), con cita de jurisprudencia anterior, donde se alude
al mero ejercicio formal del poder de direccion por el contratista, no siendo real y considerando que es
un mero delegado de la empresa cliente, por lo que concluye hay cesion legal y no contrata.
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esencial, definitorio y diferencial de la contrata— analizaremos la viabilidad de
aplicar el modelo de corresponsabilidad instaurado en materia de prevencion de
riesgos laborales para los fendmenos de descentralizacion productiva.

A continuacion, una vez se ha dejado claro que el poder de vigilancia sobre
los trabajadores de la empresa contratista recae sobre ésta empresa, siendo ello un
elemento esencial de la existencia de una contrata y, a la vez diferenciador de la
cesion ilegal, se analiza el régimen de control y vigilancia de la prestacion labo-
ral en relacion con el derecho fundamental a la intimidad del trabajador y el uso
de medios técnicos como videocamaras y geolocalizacion. Dada la ausencia de
prevision legal especifica al respecto, se va analizar el régimen y doctrina general
sobre el uso de estos medios en las relaciones de trabajo bilaterales, para, de forma
paralela, identificar los matices o particularidades en las contratas.

2. EL CONTROL DEL CUMPLIMIENTO DE LA PRESTACION LABO-
RAL EN LAS CONTRATAS A LA PARTIR DEL “REGIMEN” COMUN

El control y vigilancia del cumplimiento de la prestacion laboral es uno de
los contenidos o manifestaciones mas importantes entre el conjunto de los que
conforman el poder de direccion empresarial (poder organizativo, 6rdenes e ins-
trucciones sobre el trabajo, facultades disciplinarias, premiales y novatorias) y
a su analisis en el ambito de las relaciones triangulares de trabajo articuladas a
través de contratas y subcontaratas nos vamos a limitar en este trabajo, partiendo
de lo que podemos denominar “régimen comun” en el uso de medios de control
y vigilancia, concebido para relaciones de trabajo bilaterales, identificando los
problemas particulares se plantean en las contratas.

Partimos, tal y como hemos adelantado, de que la potestad de vigilancia y
control de la prestacion laboral corresponde en las contratas al empleador —el
contratista—y no a la empresa cliente, aun cuando los trabajadores desempefien su
actividad en centros de trabajo de dicha empresa cliente —sin perjuicio de ciertas
atribuciones reservadas a éstas en el sector de los contratos publicos, en relacion
con las condiciones establecida en los pliegos de condiciones*— . Sin embargo,
los medios de control y vigilancia instalados en la empresa cliente pueden afectar,
cuando se comparte centro de trabajo, a los trabajadores de la empresa contratista y,
adicionalmente, ésta empresa puede desear instalar mecanismos de control para sus
trabajadores en la empresa cliente, pudiendo afectar en algin caso a trabajadores
de la empresa cliente, ademas de a su derecho de propiedad privada. Estas reali-

+ Sobre esta particular cuestion, en orden a determinar la concurrencia de dependencia (bien res-
pecto al contratista , bien respecto de la Administracion cliente), no debiendo confundir las prerrogativas
de la Administracion en los contratos administrativos con las facultades empresariales de direccion
de dar ordenes e instrucciones. vid por todas, STS de 27 de febrero de 2012, u. d., , IL J 354/2012
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dades plantean interrogantes a los que, a lo largo de este trabajo, responderemos
acudiendo a criterios de interpretacion, ya que ni el articulo 20 ET ni el articulo
42 ET regulan estas cuestiones.

El contratista empleador ejerce sus facultades de control de la prestacion la-
boral sobre sus trabajadores, en principio, en las mismas condiciones que en el
caso de una relacion laboral bilateral o inmediata. Esta afirmacion determinaria la
“remision” en bloque al marco juridico general y doctrina jurisprudencial relativa
a los medios de control y sus limites en el ambito laboral. Sin embargo, el hecho
de que en el marco de la contrata se desarrollan relaciones laborales triangulares
(lo que determina que el trabajador pueda estar prestando servicios en centros de
trabajo de la empresa cliente, donde existe otra estructura organizativa de las pres-
taciones laborales), junto a la circunstancia de que en muchos casos las empresas
contratistas no pueden ejercer un control directo sobre sus propios trabajadores
desplazados a las empresas clientes, determina que la cuestion sea mas compleja
que en las relaciones de trabajo bilaterales clasicas, comprometiendo derechos
fundamentales de estos trabajadores.

El avance tecnoldgico aplicado al control de las prestaciones laborales® cobra
en las contratas una especial relevancia, en cuanto que abre posibilidades nuevas
en orden a verificar el completo y correcto cumplimiento de la prestacion laboral
objeto de contrato. Pero a la vez, cuando se beneficia o participa de los medios de
control implantados en la empresa cliente, plantea numerosos interrogantes, algu-
nos especialmente complejos, como es el relativo al tratamiento de datos obtenidos
por la empresa cliente y su cesion a la empresa contratista.

Las respuestas a estas cuestiones pasan necesariamente por garantizar los
derechos fundamentales de los trabajadores de las empresas contratistas (espe-
cialmente, derecho a la intimidad y a la propia imagen, derecho al secreto de las
comunicaciones y proteccion de datos), valorando, en su caso, la adopcién de
criterios diferenciados o especificos para el ejercicio de las facultades de control
y vigilancia en las contratas.

Con el fin de determinar cudles serian dichos criterios diferenciados, conviene
partir de un analisis sintético del estado de la cuestion en materia de medios de
control empresarial con caracter general en las relaciones de trabajo inmediatas o
bilaterales. En relacion con los medios de control informatico, la doctrina constitu-
cional, la jurisprudencia del orden social y la vigente Ley Organica de Proteccion de
Datos Personales —LO 3/2018, en adelante, LPPD— han fijado criterios consolidados
tanto en lo que se refiere a los requisitos de acceso, como a las condiciones en las se
permite la utilizacion de los datos obtenidos como prueba valida a los efectos de acre-
ditar incumplimientos laborales, lo que no plantea particularidades en las contratas.

5 Sobre el tema, vid. Baz Rodriguez, J.: Privacidad y proteccion de datos de los trabajadores en
el entorno digital, Wolters Kluwer, 2019 y Blazquez Agudo, E.: Aplicacion practica de la proteccion
de datos en las relaciones laborales, Wolters Kluwer, 2019.
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El control a través de sistemas de video vigilancia ha planteado mas proble-
mas, no solo por la carencia de una normativa especifica hasta la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre de proteccion de datos personales y garantia de los
derechos digitales, sino, sobre todo, por los cambios de criterio del Tribunal Cons-
titucional. Muy sucintamente, podemos afirmar que el TC inici6 su doctrina en un
sentido limitativo de estas facultades de control empresarial, en un principio, solo
en relacion con el derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE. Fueron sus
Sentencias 98/2000, de 10 de abril y 186/2000, de 10 de julio, las que sentaron
criterios al respecto. En la primera, el TC estimo el recurso de amparo planteado
por el trabajador por entender que se habia vulnerado su derecho a la intimidad
personal y la empresa se habia excedido en sus facultades de vigilancia previstas
en el art. 20.3 del ET. En concreto el supuesto de hecho se referia al despido de un
trabajador de un casino y utilizacion por la empresa de micréfonos en secciones
de caja y ruleta francesa, grabando conversaciones de trabajadores y clientes.

El TC sent6 aqui una serie de criterios de interpretacion claros y firmes:

—Las facultades de control que afecten a derechos fundamentales solo son
admisibles, bien cuando ello sea requerido en funcion de la propia naturaleza
de la actividad o trabajo contratado, o bien se acredite una necesidad o interés
empresarial real, no bastando su mera invocacion.

—El ejercicio de las facultades organizativas y disciplinarias por el empleador
no puede llevar a resultados inconstitucionales (lesion de derechos funda-
mentales del trabajador)

—Se ha de respetar un equilibrio entre libertad de empresa y derechos funda-
mentales en el ambito laboral, modulando éstos ultimos; no obstante, cual-
quier modulacion de éstos ha de limitarse a lo estrictamente imprescindible
para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva.

—Cualquier limitacion de derechos fundamentales en el ambito laboral ha de
ser indispensable y estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado
desenvolvimiento de la actividad productiva en la empresa.

De ello se desprende, que, segun esta doctrina, la utilizacion de estos medios de
control no puede sustentarse en una mera utilidad o conveniencia para la empresa,
debiendo acreditar ésta que la instalacion de un sistema de captacion y grabacion de
sonidos es indispensable para la seguridad o buen funcionamiento de la empresa.
Junto a ello, un elemento relevante en relacion con el juicio de constitucionalidad
es el relativo a que la grabacion continuada e indiscriminada de todo tipo de con-
versaciones rebasa ampliamente las facultades reconocidas al empresario en la
legislacion laboral (art. 20.3 ET) y supone una intromision ilegitima en el derecho
a la intimidad del trabajador. Para el TC, aun cuando las facultades de vigilancia
y control empresariales estan reconocidas en nuestra legislacion laboral —art. 20
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ET-y cuentan con fundamento en los articulos 33 y 38 de nuestro texto consti-
tucional, ello no ampara intromisiones ilegitimas. Para valorar en qué supuestos
hay intromision ilegitima, el TC aplica un juicio de proporcionalidad que han de
superar esas medidas valorando la concurrencia de tres requisitos: que la medida
sea susceptible de conseguir el objetivo propuesto —juicio de idoneidad—; que la
medida sea la menos lesiva para la consecucion del objetivo con la misma eficacia
(necesidad) y que se deriven mas ventajas para el interés general que los perjuicios
sobre los derechos fundamentales afectados (proporcionalidad estricta). Ademas
de ello el TC considerd que la validez de la prueba no depende —ni exige— de la
previa informacion a los trabajadores ni al comité de empresa de la instalacion de
estas camaras, no siendo ello parte integrante el contenido esencial del derecho a la
intimidad y a la propia imagen. Este wiltimo criterio constitucional —la informacién
previa a los trabajadores— conviene recordar que fue corregido por la posterior
STC 29/2013, de 11 de febrero, que exige el riguroso cumplimiento del deber de
informacion previo a los trabajadores, ademas de referirse al derecho de autode-
terminacion informativa (18.4 CE) y las exigencias derivadas del respecto al con-
tenido esencial del derecho en materia de proteccion de datos de caracter personal.

La STC 186/2000,de 10 de julio, analiza el control por video vigilancia (mien-
tras que la anterior se referia a grabacion de conversaciones) y el supuesto de hecho
origen del recurso versaba sobre un despido disciplinario de un trabajador por
sustraccion de dinero en la caja de un economato de la empresa Ensidesa, habiendo
utilizado la empresa como medio de prueba las grabaciones del sistema de video
vigilancia (un circuito cerrado de television que enfocaba inicamente a las tres
cajas registradoras y mostrador de paso de mercancias enfocando a las manos del
cajero), que se instalo a partir de las sospechas que existian por el descuadre en los
rendimientos. Las grabaciones confirmaron la sustraccion de diferentes cantidades
de dinero. El TC desestimo el recurso de amparo por considerar que la grabacion
respeto el derecho fundamental del trabajador y que las pruebas videograficas eran
validas y, reiterando la doctrina sentada en su STC 98/2000, fija como principios
esenciales a tener en cuenta: que el derecho a la intimidad, aun aplicable al ambito
en el ambito de las relaciones laborales, no es un derecho absoluto, pudiendo ceder
ante intereses constitucionales relevantes, cuando se revele que ello es necesario
para lograr el fin legitimo previsto, el limite sea proporcionado para alcanzarlo y se
respete el contenido esencial del derecho. Y, aunque el empresario es el titular del
poder de direccion (que incluye, entre otras facultades la de adoptar las medidas
que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento
del trabajador de sus obligaciones laborales, respetando la dignidad del trabajador),
siendo ello imprescindible para el funcionamiento de la organizacion productiva,
contando con fundamento constitucional (arts. 33 y 38 CE) y reconocimiento
legal expreso, ello no significa que pueda adoptar medidas que comporten in-
tromisiones ilegitimas en la intimidad de sus trabajadores. Por tanto, cualquier
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medida que adopte ha de observar estrictamente el principio de proporcionalidad,
es decir, si la medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (idoneidad),
si es necesaria en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la
consecucion de tal propdsito con igual eficacia (necesidad), por derivarse de ella
mas ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes en conflicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto). A partir de estas consideraciones,
el TC declara que la validez de la prueba de la grabacion no requiere ni depende
de la previa informacion ni al trabajador ni al comité de empresa de la instalacion
de camaras de seguridad o de vigilancia, al menos, no como exigencia derivada
del contenido esencial de los derechos fundamentales a la intimidad y a la propia
imagen. En definitiva, el TC resuelve el conflicto entre el derecho a la intimidad
personal del trabajador y las facultades de control empresarial de la prestacion
laboral aplicando el principio de proporcionalidad.

En su Sentencia 29/2013, de 11 de febrero®, el TC matiz6 algunos aspectos
sobre el juicio de proporcionalidad, exigiendo, ademas, el riguroso cumplimiento
del deber de informacioén previa al trabajador para admitir la validez de la prueba
de la grabacion y, sobre todo, sent6 unos criterios nuevos en relacion con el derecho
a la autodeterminacion informativa, que, ademas, segun su criterio, se integra en el
derecho a la proteccion de datos personales. Por tanto, a partir de esta Sentencia,
ademas de la superacion del juicio de proporcionalidad, en el ambito laboral es
necesaria la “informacion previa y expresa, precisa, clara e inequivoca a los traba-
jadores de la finalidad de control de la actividad laboral a la que la captacion podria
ser dirigida”; informacion que debe concretar “las caracteristicas y el alcance del
tratamiento de datos que iba a realizarse, esto es, en qué casos las grabaciones
podian ser examinadas, durante cuanto tiempo y con qué propdsitos, explicitando
muy particularmente que podrian utilizarse para la imposicion de sanciones disci-
plinarias por incumplimientos del contrato de trabajo”. En el supuesto de hecho que
estd en la base del recurso de amparo, se impusieron al trabajador tres sanciones
de suspension de empleo y sueldo por infracciones muy graves relativas a incum-
plimientos de jornada y horario que habian sido grabados por camaras. Aunque
los trabajadores no habian sido informados previa y expresamente sobre el uso de
estos medios de control y la finalidad para la que podian ser recabados, el conve-
nio colectivo aplicable preveia la utilizacion de medios de control informaticos y
audiovisuales y su instalacion fue previamente informada al comité de empresa,
existiendo también carteles informativos donde se avisaba sobre la instalacion de
camaras. Pero, al no haberse informado expresa y previamente a los trabajadores
de la finalidad para la que podian ser recabados esos datos personales derivados de
las grabaciones, el TC considera que no se respetaron los limites constitucionales
y estima el recurso de amparo.

¢ RTC 2013/29.
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En cuanto al consentimiento, el TC precisa que éste no es necesario, a dife-
rencia del derecho a ser informado, ya que éste es complemento indispensable
del derecho fundamental, el saber en todo momento quién dispone de esos datos
personales y a qué uso los esta sometiendo (propdsito de su tratamiento). Ademas,
dicho derecho a ser informado no puede ser suplido ni subsanado por la existencia
de anuncios sobre la instalacion de camaras, calificando la actuacion empresarial
de utilizacion encubierta de medios de control. La informacion debe concretar las
caracteristicas y el alcance del tratamiento de datos que pretendia realizarse, es
decir, informar en qué casos se van a utilizar, durante cuanto tiempo y con qué
propositos iban a emplearse las grabaciones; explicitando particularmente que po-
dian utilizarse para la imposicion de sanciones disciplinarias por incumplimientos
del contrato de trabajo.

Esta interpretacion constitucional de tutela constitucional reforzada de los
derechos fundamentales de los trabajadores fue modificada por el propio TC en
su Sentencia 39/2016, de 3 de marzo (en Pleno, aun con votos particulares), en un
sentido menos garantista de dichos derechos, al recortar el alcance del deber infor-
mativo previo. El supuesto de hecho origen del recurso se referia a una trabajadora
que prestaba servicios como dependienta en un centro comercial de la empresa
Bershka, despedida por transgresion de la buena fe contractual. La empresa habia
instalado un nuevo sistema de control informatico de las cajas, detectd que en la
caja de la recurrente en amparo se estaban produciendo irregularidades que podian
deberse a una apropiacién dineraria por parte de alguno de los trabajadores que
prestaban servicios en dicha caja. A partir de esta sospecha, la empresa instald
camara de videovigilancia, sin que ello se comunicara previamente a los traba-
jadores, aunque en el escaparate del establecimiento, en lugar visible, se colocd
el distintivo informativo. En la carta de despido se imputaba a la trabajadora la
apropiacion de dinero en diferentes fechas y de forma habitual, especificando horas
y dias y la forma en que se realizo (realizacion de falsas devoluciones de venta de
prendas de vestir). El TC desestimo el recurso de amparo, modificando la doctrina
de su anterior STC 29/2013, dando un nuevo alcance al deber de informacion a
los trabajadores, el cual se considera ahora cumplido cuando la empresa coloca
los distintivos informativos cumpliendo los requisitos que establece la Instruccion
1/2006, de 8 de noviembre de la Agencia Espaiiola para la Proteccion de Datos.
Este cambio de doctrina fue calificado en el Voto Particular de Valdés Dal-Ré
como falto de motivacion, lo que ciertamente es cuando menos criticable dada la
extraordinaria relevancia de la alteracion de su doctrina.

El derecho fundamental a la proteccion de datos personales comprende el
derecho del afectado a consentir la recogida y uso de sus datos personales, para lo
cual resulta esencial y estrictamente necesario el reconocimiento del derecho del
afectado a ser informado de quien posee esos datos personales y con qué finalidad,
asi como el derecho a poder oponerse a esa posesion y uso. No obstante, recuerda
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el TC en su STC 39/2016, la propia Ley Organica de Proteccion de Datos —en re-
ferencia a la vigente en aquél momento— excepciona los supuestos en que concurra
habilitacion legal para que los datos puedan ser tratados sin dicho consentimiento,
lo que, sefiala el TC, sucede en el ambito laboral, en el que la dispensa del consen-
timiento abarca a los datos necesarios para el mantenimiento y cumplimiento de
la relacion laboral, incluyendo las obligaciones derivadas del contrato de trabajo.
Por tanto, un tratamiento de datos dirigido al control de la prestacion laboral debe
entenderse amparado por la excepcion de consentimiento, salvo que el tratamiento
de los datos se utilice con fines ajenos al cumplimiento del contrato. No obstante,
recuerda el TC, la exencion de consentimiento no se extiende al deber de infor-
mar al trabajador, lo que permite al trabajador ejercer los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion y conocer la direccion del responsable del
tratamiento o, en su caso, del representante, como establecia el articulo 5 de la en-
tonces vigente LOPD. Pero, dada la vinculacion entre uno y otro —consentimiento
e informacion—, el incumplimiento del deber de informacion s6lo supondra una
vulneracion del derecho fundamental a la proteccion de datos tras una ponderacion
de la proporcionalidad de la medida adoptada. El TC afirma que el empresario
no necesita el consentimiento expreso del trabajador para el tratamiento de las
imagenes obtenidas a través de camaras instaladas en la empresa con la finalidad
de seguridad o control laboral, ya que se trata de una medida dirigida a controlar
el cumplimiento de la relacion laboral amparada en el articulo 20.3 del ET. Y la
ausencia o deficiencia en la informacion ha de ponderarse, entiende el TC, caso por
caso y, en el enjuiciado, se considera que si se cumplio el deber de informacion al
haber colocado los distintivos informativos previstos en la mencionada Instruccion
1/2006 de la AEPD sobre tratamiento de datos personales con fines de vigilancia a
través de sistemas de camaras o videocamaras. Y al entender cumplido el deber de
informacion previa no puede tampoco considerarse vulnerado el art. 18.4 CE, para
lo que ha de determinarse si en la instalacion y empleo de medios de captacion y
grabacion de imagenes por la empresa se ha respetado el derecho a la intimidad de
conformidad con el principio de proporcionalidad. Y en el caso analizado, entiende
el TC que, ademas de haberse cumplido el deber de informacion previa (al haberse
colocado distintivos en lugar visible avisando de la instalacion de camaras, cuya
finalidad podia conocer la recurrente, sin necesidad de mas especificaciones), la
camara estaba situada en el lugar donde se desarrollaba la prestacion de servicios,
enfocando directamente a la caja y el distintivo informativo exigido en la Instruc-
cion 1/2006 se coloco en el escaparate de establecimiento, en un lugar visible, no
siendo necesario especificar, mas alla de la vigilancia, la finalidad exacta asignada
a este medio de control. Junto a ello, también entiende el TC superado el juicio de
proporcionalidad, considerando la medida justificada por la existencia de sospe-
chas, idonea para la finalidad pretendia, necesaria porque la grabacion serviria de
prueba y equilibrada porque se limité a grabar la zona de caja.
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Esta Sentencia —STC 39/2016—, al margen de rebajar el alcance del conte-
nido del derecho de informacién, supuso una merma muy importante del conte-
nido esencial de la libertad de autodeterminacion informativa, respecto a la STC
292/2000, de 30 de noviembre, un derecho derivado del derecho de proteccion de
datos personales reconocido en el art. 18.4 CE. Doctrina que habra de ser revisada
o al menos matizada a la luz de la STEDH de 9 de enero de 2018 (Asunto Lopez
Ribalda y otros) que ha condenado a Espafia por la admisiéon como prueba en un
despido, de imagenes que fueron captadas de forma indiscriminada y sin informa-
cion previa y especifica, precisa e inequivoca a los interesados sobre la existencia
y caracteristicas particulares de un sistema de videovigilancia que recopila datos
personales. Y afiade el TEDH, aplicando su propia doctrina en relacion con el art.
8 de la CEDH, que ésta debe ser especialmente matizada y tuitiva en el ambito
laboral, donde, la vigilancia de la conducta no puede ser eludida al estar obligado
el trabajador a prestar sus servicios en el lugar de trabajo. Este pronunciamiento
afecta a la doctrina constitucional porque el TEDH basa su juicio de no proporcio-
nalidad en que la empresa no cumplio los requisitos de la LPPD vigente entonces al
no informar a los trabajadores de la instalacion de cdmaras ocultas y por el caracter
indiscriminado de las grabaciones, las cuales afectaron a todos los trabajadores
que prestaban servicio en cajas y porque las grabaciones se prolongaron durante
semanas, afectando a la totalidad de la jornada.

El empleo de estos medios de control laboral, aunque no se diga expresamente
en nuestra norma interna, parece tener, dados los elevados condicionantes, un
caracter subsidiario implicito, esto es, en palabras del Dictamen 4/2004, apartado
D) del Grupo de Trabajo del articulo 29 de la Directiva 95/46/CE, relativo al
tratamiento de datos personales mediante vigilancia por videocamara, de 11 de
febrero de 2004, que “el circuito cerrado de television y otros sistemas similares
de vigilancia por videocamara solo podran utilizarse con caracter subsidiario: es
decir, con fines que realmente justifiquen el recurso a tales sistemas”. Por tanto,
el empleo de estos sistemas de vigilancia por parte del empresario sélo es licito
cuando otros medios que no requieran captacion de imagenes no sean aptos o sean
ineficientes para el cumplimiento de los fines legitimos de vigilancia del cumpli-
miento de la obligacion laboral y proteccion y seguridad de personas y cosas. O,
alternativamente para situaciones graves y excepcionales. La aplicacion de esta
doctrina a las contratas es plena, no pareciendo razonable un uso mas amplio de
estos medios basados unicamente en la imposibilidad de ejercer un control directo
de sus trabajadores. En cambio, la geolocalizacion previamente informada contaria
con una fundamentacion legitima y proporcional.

El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tra-
tamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento General de Proteccion de Datos),
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en adelante RGPD, ha supuesto algo mas que una mera actualizacion normativa,
tratandose de una revision profunda de las bases del modelo europeo de proteccion
de datos. Limitandonos aqui al tema objeto de estudio, se ha de mencionar que,
entre las habilitaciones y llamadas que este Reglamento contempla para la adop-
cion por parte de los Estados miembros de normas internas, el articulo 88, con la
rubrica - Tratamiento en el ambito laboral, establece en el apartado 1 la posibilidad
de los Estados, a través de disposiciones legislativas o de convenios colectivos, de
establecer normas “mas especificas” para garantizar la proteccion de los derechos y
libertades en relacion con el tratamiento de datos personales de los trabajadores en
el ambito laboral. Y, sefiala este precepto, particularmente determinadas materias:
contratacion de personal, cumplimiento de las obligaciones, gestion, planificacion
y organizacion del trabajo, igualad y diversidad en el lugar de trabajo, salud y se-
guridad en el trabajo, proteccion de los bienes de empleados o clientes, ejercicio y
disfrute de los derechos y prestaciones relacionados con el empleo y a efectos de
extincion de la relacion laboral. Regulaciones internas que han de incluir medidas
adecuadas para preservar la dignidad de los interesados, sus intereses legitimos y
sus derechos fundamentales, prestando especial atencion a la transparencia en el
tratamiento, la transferencia de los datos personales dentro de un grupo empresarial
o de una union de empresas dedicadas a una actividad econdmica conjunta y a los
sistemas de supervision en el lugar de trabajo —art. 88.2 RGPD).

La Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Persona-
les y garantia de los derechos digitales se adopta al amparo de las habilitaciones
y llamadas del RGPD, a partir del establecimiento de ese régimen uniforme del
derecho fundamental a la proteccion de datos en el contexto de la sociedad glo-
bal. La nueva LOPD ha supuesto la adaptacion de nuestro ordenamiento al nuevo
RGPD’ y en lo que se refiere al tema que nos ocupa establece algunos preceptos
novedosos sobre derecho a la intimidad y tratamiento de datos en el &mbito laboral;
concretamente, los articulos 87 a 91. Aunque un andlisis general y en profundidad
de estos preceptos excede de la extension y objeto de este trabajo, al menos es
preciso traer a colacion sucintamente el contenido de estos preceptos, para poder

7 El derecho fundamental a la proteccion de datos de las personas fisicas es un derecho funda-
mental expresamente consagrado en el art. 18.4 CE, habiendo sido nuestro texto constitucional de
1978 pionero, garantizando que “la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos” Fue regulado por
la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre reguladora del tratamiento automatizado de datos personales
y posteriormente por la Ley Orgénica 15/1999, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales,
con las que se procedio a trasponer la Directiva 95/46 CE del Parlamento y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995 de proteccion de las personas fisicas respecto al tratamiento de datos personales y
libre circulacion de estos datos (ya derogada por el RGPD) . La STC 94/1998, de 4 de mayo, ya sentd
doctrina afirmando la existencia de este derecho y su contenido esencial que garantiza a la persona el
control de sus datos personales y sobre su uso y destino. Posteriormente el TC, en su STC 292/2000,
de 30 de noviembre, declard que este es un derecho fundamental autonomo e independiente consis-
tente en el poder de disposicion y control de estos datos e implica la facultad de decidir qué datos dar
a un tercero, cuales puede recabar éste y saber quién posee estos datos y con qué finalidad, pudiendo
oponerse a esa posesion o uso.
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llevar a cabo después un analisis especifico en relacion con su aplicacion en las
contratas, lo que vamos a concretar en los siguientes puntos (excluyendo de analisis
el derecho a la desconexion digital, por su escasa particularidad en las contratas):

1. Uso de dispositivos digitales en el ambito laboral (art. 87):

—los trabajadores y empleados publicos tienen derecho a la proteccion de su
intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su disposicion por el
empleador, pudiendo acceder éste a los contenidos a los solos efectos de
controlar el cumplimiento de las obligaciones laborales o de garantizar la
seguridad de los dispositivos

—los empleadores deben establecer las condiciones de utilizacion de los dispositi-
vos, debiendo participar en su elaboracion los representantes de los trabajadores.

—el acceso al contenido de dispositivos digitales respecto de los que el emplea-
dora haya admitido el uso con fines privados requerira que se especifiquen de
modo preciso los usos autorizados y se establezcan garantias para preservar
la intimidad de los trabajadores, debiendo éstos ser informados de dichos
criterios de utilizacion.

2. Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo (art. 89):

—los empleadores pueden tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas
de camaras o videocamaras para el ejercicio de sus funciones de control

—los empleadores han de informar previamente, de forma expresa, clara y
concisa a los trabajadores y, en su caso, a los representantes legales acerca
de esta medida

—en caso de captacion flagrante de un acto ilicito se entendera cumplido el
deber de informar cuando existiese al menos colocacion de dispositivo infor-
mativo 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 arts. 15 a 22 del RGPD

—prohibicion absoluta de videovigilancia y grabacion de sonidos en lugares
destinados al descanso o esparcimiento, tales como vestuarios aseos, come-
dores y analogos

—la utilizacion de sistemas similares a los anteriores para grabacion de sonido
se admitira solo cuando existan riesgos relevantes para la seguridad de insta-
laciones, bienes y personas, debiendo respetar el principio de proporcionali-
dad, el de intervencion minima y las demas garantias anteriores

—plazo maximo de conservacion de sonidos grabados, se remiten al régimen
general establecido en el art. 22.3 de esta ley (un mes).
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3. Intimidad y geolocalizacion (art. 90)

—los empleadores pueden tratar datos obtenidos a través de sistemas de geo-
localizacion para el ejercicio de sus facultades de control

—con caracter previo los empleadores han de informar a los trabajadores de
forma expresa, clara e inequivoca (y, en su caso, a sus representantes) acerca
de la existencia de estos dispositivos, sus caracteristicas y de los derechos de
acceso, rectificacion, limitacion del tratamiento y supresion.

4. Remision a la negociacion colectiva (art. 91)

—los convenios podran establecer garantias adicionales relacionadas con el
tratamiento de los datos personales de los trabajadores

A partir de esta breve sintesis del contenido de la LOPDP, podemos concluir
que, ademas de incorporar los cambios del RGPD, esta Ley viene a recoger en
gran medida los criterios de nuestra doctrina constitucional anterior —y aqui re-
lacionada—.

A la luz de lo dispuesto en la vigente LOPD y del analisis jurisprudencial
precedente, podemos decir que el empleo de tecnologias como camaras de video-
vigilancia, grabaciones se configura como un mecanismo de control excepcional y
subsidiario, limitado al control y vigilancia de la prestacion para tutelar la seguri-
dad de las cosas y las personas, que ha de superar el test de proporcionalidad y que
esta sometido a estrictos requisitos de informacion al trabajador y a sus represen-
tantes legales en la empresa. Licitud que ha de interpretarse en términos estrictos,
dada su configuracion excepcional y dado que no se requiere el consentimiento
del trabajador —lo que se explica en la irrelevancia del mismo en el marco de la
asimétrica relacion laboral—. Consideraciones extrapolables a la geolocalizacion
que permite ubicar al trabajador en tiempo real con fines de control, pero no a
otros medios no expresamente contemplados en la Ley como el analisis de huella
dactilar, geometria de la mano, imagen facial o retina para control de asistencia y
cumplimiento horario.

Las novedades de la nueva LOPD son limitadas, pero, en lo que a nosotros
respecta aqui, lo realmente llamativo es que la norma interna no se refiere ni con-
templa particularmente ningtn tipo de relaciones laborales triangulares, como si
hace el Reglamento UE, siendo en éstas donde con mayor frecuencia se puede pro-
ducir un uso ilicito en el tratamiento de datos, dada la circulacion de datos entre las
dos empresas (empleadora y cliente). Es cierto que el art. 88 del RGPD no obliga
a los Estados miembros a adoptar normas especificas en la materia para el ambito
laboral, ya que tan solo contempla una habilitacion (“podran”), pero igualmente,
en caso de adoptar una norma interna, el apartado 2 fija unos minimos, al exigir
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que tales normas internas especificas incluyan medidas adecuadas y especificas
para preservar la dignidad, intereses legitimos y derechos fundamentales de los
trabajadores prestando especial atencion a “la transparencia del tratamiento, a
la transferencia de datos personales dentro de un grupo empresarial o de una
union de empresas dedicada a una actividad economica conjunta y a los sistemas
de supervision en el lugar de trabajo”. Es decir, el RGPD se refiere a relaciones
laborales triangulares y no s6lo a las que pueden tener lugar en el seno de un grupo
de empresas sino a lo que denomina “unién de empresas dedicadas a una actividad
econdmica conjunta”, expresion legal amplia en la que encajan las relaciones de
trabajo afectadas por contratas y subcontratas empresariales.

El hecho de que la LOPDP tenga esta laguna, determinara que nuestros Tri-
bunales tengan que acudir a estos criterios en supuestos de transferencia de datos
entre empresas clientes y empresas contratistas, de modo que el caracter triangu-
lar no incida en una inferior proteccion y garantia de los derechos a la intimidad
y proteccion de datos personales de los trabajadores de empresas contratistas,
contribuyendo a la brecha laboral ya existente entre unos y otros trabajadores.
Y, ademas, para valorar la proporcionalidad de la cesion de datos entre empresa
cliente y contratista, es claro que ha de exigirse, en los mismos términos que en
las relaciones de trabajo bilaterales, la informacion previa sobre la implantacion de
estos medios de vigilancia extraordinaria, sobre su uso y condiciones de la cesion
de datos, a los trabajadores afectados de la empresa contratista.

Pero a la vez, el RGPD, atin de un modo indirecto e intrincado, viene a ad-
mitir la transferencia de datos entre empresas vinculadas que dificilmente podra
ser calificado de ilicito a priori. Y por tanto, se habra de estar al analisis del caso
concreto para valorar el respeto a los principios y limites legales en el uso de estos
medios de vigilancia, no sélo en una y otra empresa (comitente y contratista), sino
sobre todo, en la cesion de los datos entre una y otra. Es decir, a titulo de ejemplo,
la empresa contratista habria de informar previamente y de forma expresa, clara
y concisa, a sus trabajadores, no solo de la eventual instalacién de camaras en la
empresa cliente —lo que les puede afectar—, sino también de por qué, cuando, qué
y para qué la empresa cliente va a transferir grabaciones de sonido o de imagen
obtenidas en el lugar de trabajo a la empleadora —la contratista—. En definitiva, los
trabajadores de las empresas contratistas tienen un doble derecho de informacién
cuando presten sus servicios en instalaciones de la empresa cliente; de un lado,
la misma informacion y en las mismas condiciones que los trabajadores de ésta
(obligacion que pesa sobre la empresa cliente) y, de otro, informacidn expresa y
pormenorizada de la cesion o transferencia de estos datos (en este caso, a cargo
del contratista).

Ciertamente, la LOPD es una ley general —no especificamente laboral—, razén
por la que puede explicarse la falta de prevision sobre la tutela de este derecho
fundamental en las relaciones laborales triangulares, sin embargo, dado que los
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arts. 87 a 91 se adoptan en cumplimiento del art. 99 del RGPD, no puede por menos
que criticarse la falta de vision de la Ley, sobre todo teniendo en cuenta que es en
este tipo de relaciones de trabajo triangulares o mediatas, donde mas puede verse
afectada la transparencia en el tratamiento de datos en detrimento del derecho
fundamental de autotutela informativa. Siendo ademas las relaciones laborales
triangulares, no una realidad marginal ni excepcional, sino una tendencia que se
sitia en la normalizacion. En este sentido, el papel de la negociacion colectiva
puede ser muy relevante en orden a introducir clausulas sobre la cesién de datos
entre empresa cliente y contratista, determinando los supuestos, la finalidad, el
contenido y alcance, el sujeto responsable del tratamiento y tiempo maximo de
conservacion. Sin embargo, por el momento, esta materia no ha sido objeto de
especifica atencion por parte de los agentes sociales, limitandose las previsiones
sobre trabajadores destinados a las contratas a desarrollar las previsiones del art.
42 del ET, que, como es sabido, no se refiere a los medios de control y vigilancia
ni a la cesion de datos personales. En contraste, las empresas han adoptado diver-
sas iniciativas unilaterales para adaptarse al RGPD, destacando los denominados
avisos de privacidad, algunos de ellos, como el adoptado por el grupo empresarial
BMI, dirigidos a los empleados y a los contratistas. Estos mecanismos informativos
tienen la ventaja de informar a los trabajadores —y a los contratistas en muchos
casos— de como la empresa, en calidad de responsable de tratamiento de datos, re-
coge y utiliza informacion personal durante la relacion laboral y una vez finalizada.

Junto al espinoso tema del tratamiento y cesion de datos personales de los
trabajadores de la empresa contratista por parte de la empresa cliente, el empleo de
estos medios de vigilancia directamente por la empresa contratista plantea, ademas
de su ejercicio en el marco de lo establecido en la LOPD (informacion expresa
previa al trabajador, y sus representantes, existencia de una situacion excepcional
que lo justifique, que no sea una medida indiscriminada y que sea una medida
limitada temporalmente), el problema de si la empresa contratista puede proceder
a adoptar estos mecanismos de control sin el conocimiento y sin el consentimiento
de la empresa cliente. La respuesta ha de ser necesariamente que no, que ello no
es posible ya que la instalacion de camaras se efectiia en locales de la empresa
cliente cuando se comparte centro de trabajo, afectando no so6lo su derecho de
propiedad sino a su responsabilidades como titular del centro de trabajo, por ello,
entendemos que, en el caso de que sea la contratista la que toma la decision de
instalar camaras para vigilar a alguno o algunos de sus trabajadores, debe contar
con el consentimiento previo de la empresa cliente —o, alternativamente, haberlo
regulado en el correspondiente contrato mercantil—.

Especial mencion merecen las contratas en el sector publico, en el que se ha
generalizado la prestacion de determinados servicios —sobre todo limpieza y vigi-
lancia— a través de contratas con empresas que asumen la prestacion de servicios
que responden a necesidades permanentes y que generalmente asumen la plantilla

TEMAS LABORALES niim. 150/2019. Pags. 249-271



El control empresarial de la prestacién laboral en las contratas y subcontratas 267

del anterior contratista —en virtud de previsiones contempladas en los respectivos
convenios sectoriales sobre subrogacion de plantillas—. En estas relaciones de
trabajo triangulares, pese a que los mismos trabajadores se sucedan de uno a otro
contratista, permanecen prestando servicios en la entidad publica correspondiente
sin pasar a formar parte de su plantilla, ya que la Administracion correspondiente
en ningln caso asume la posicion de empleadora o empresaria. Sin entrar aqui a
analizar la complejidad de esas relaciones en todas sus dimensiones, nos limitamos
aqui a apuntar, que el poder de control y vigilancia de estos trabajadores correspon-
de a la empresa contratista o adjudicataria en cada momento, sin embargo cuando
el defectuoso cumplimiento de la prestacion laboral perjudique la prestacion del
servicio, el drgano de contratacion tiene competencias, incluso resolutorias, por
incumplimiento administrativo (de la misma manera que a través de clausulas
sociales en los pliegos de condiciones la Administracion puede favorecer las me-
joras laborales de estos trabajadores). Por tanto, contratos de trabajo y contrato
administrativo constituyen relaciones juridicas paralelas y diferenciadas que no se
unifican ni se confunden, pero es evidente que existen puntos de interconexion. La
vigilancia y control del cumplimiento de la prestacion laboral compete a la empresa
adjudicataria, que, en los supuestos y con los limites establecidos con caracter
general, podra acudir a medios extraordinarios —camaras de vigilancia, grabacion,
geolocalizacion— en los supuestos y con los limites legales, pero, ademas, debera
de contar con el conocimiento y consentimiento del titular del centro de trabajo,
en este caso, una Administracion Publica. Los pliegos de condiciones no suelen
contemplar especificamente el desarrollo de las facultades de control de cumpli-
miento de la prestacidon laboral, por lo que en situaciones de incumplimientos
reiterados o defectuoso cumplimiento, salvo la resolucion del contrato publico en
los términos que permita el pliego de condiciones, la Administracion contratante
cuenta con escasos mecanismos para garantizar el correcto funcionamiento de
los servicios adjudicados. Por todo ello, y a la luz de las disposiciones del nuevo
RGPD y la vigente LOPD, se considera recomendable la regulacion expresa del
tratamiento y transferencia de datos personales entre entes ptiblicos contratantes y
empresas adjudicatarias, asi como su expresa prevision y desarrollo en los pliegos
de condiciones.

3. CONTROLY VIGILANCIA DE RIESGOS LABORALES ;UN MODELO
COOPERATIVO EXTRAPOLABLE?

Analizamos en ultimo lugar las facultades y obligaciones empresariales en
materia de prevencion de riesgos laborales, no por razoén de su menor importancia,
sino porque, a diferencia de las facultades de control y vigilancia de la prestacion
laboral, se cuenta en esta materia con una precisa y especifica regulacion, ademas
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de ser una materia profusamente tratada ya por la doctrina cientifica. Pese a ello,
una referencia al régimen juridico de estas obligaciones, facultades y responsa-
bilidades empresariales en relacion con las contratas resulta ineludible cuando se
abordan las potestades de vigilancia empresarial en las contratas. Pero sobre lo
que nos interesa reflexionar fundamentalmente es como se articula el modelo legal
preventivo en la descentralizacion productiva, porque de ello podemos extraer
algunos principios cuya aplicaciéon se propone para el control y vigilancia del
cumplimiento de la prestacion laboral en estos contextos.

El punto de partida de las potestades de vigilancia y control en materia preven-
tiva nos remite a lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales y el RD 171/2004, de 30 de enero, por el que se desarrolla el articulo
24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales
en materia de coordinacion de actividades empresariales. Nuestro ordenamiento
aborda la concurrencia de empresarios responsables en un centro de trabajo en el
que prestan servicios trabajadores de diferentes empresas que cooperan entre si,
desde una perspectiva de corresponsabilidad, al existir un “condicionamiento re-
ciproco e influencia directa, de cada una de ellas, sobre el nivel de seguridad que
las demds puedan garantizar”®. La norma preventiva aborda de forma genérica
—o no especificamente referida a las contratas— la problematica que suscitan la
descentralizacion productiva y las relaciones laborales triangulares.

La relevante incidencia de la descentralizacion productiva sobre la seguridad
y salud de los trabajadores en ella incursos ha sido puesta de relieve por la es-
tadistica de siniestralidad y morbilidad laboral, lo que explica que se cuente con
tratamiento especifico en el ambito de la prevencion de riesgos laborales y de la
Seguridad Social.

A tal efecto, la coordinacion de actividades empresariales, a partir de lo dispues-
to en el art. 24 PLRL y art.. 3 del RD 171/2004 se sustenta en una serie de principios:

—cooperacion: las empresas concurrentes (empresa contratista y empresa prin-
cipal en nuestro caso) son responsables conjuntamente de la aplicacion de
los principios de accion preventiva establecidos en el art. 15 de la LPRL

—interaccion: se ha de efectuar un control de las interacciones de las diferentes
actividades desarrolladas en el centro de trabajo, especialmente cuando se
puedan generar riesgos graves o muy graves, o cuando se desarrollan acti-
vidades incompatibles entre si por su incidencia en la seguridad y salud de
los trabajadores

—adecuacion entre los riesgos existentes en el centro de trabajo que pueden
afectar a los trabajadores de las empresas concurrentes y las medidas apli-
cadas para su prevencion.

8 Gonzalez Ortega, S. y Aparicio Tovar, J.: Comentarios a la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales, Trotta, 1996, pag. 161.
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Aunque el marco normativo preventivo en materia de descentralizacion im-
pone a todos los empresarios concurrentes un deber de cooperacion en materia
preventiva para establecer la prevencion en el centro de trabajo compartido y
poner en funcionamiento su organizacion, lo cierto es que el empresario titular
del centro de trabajo donde se desenvuelven las prestaciones laborales es quien
asume un mayor protagonismo y responsabilidad, dado que esta en mejor posicion
por su relacion de dominio sobre el centro de trabajo, siendo éste el lugar donde
se desarrollan o generan los riegos’.

Su cumplimiento implica obligaciones informativas entre ambas empresas
—informacion reciproca— sobre los riesgos de las actividades de unas y otras que
pueden afectar a los trabajadores no pertenecientes a sus plantillas pero que pres-
tan servicios en un mismo centro de trabajo, especialmente se ha de informar
también sobre cualquier situacion de emergencia y sobre los riesgos derivados
del hecho de la concurrencia de actividades empresariales en un mismo centro de
trabajo. Concretamente los articulos 7 y 8 del RD se refieren a las obligaciones de
informacion (de los riesgos y las medidas dirigidas a su prevencion y medidas de
emergencia a aplicar) y de dar instrucciones del empresario titular; los empresarios
concurrentes estan obligados a tener en cuenta esta informaciéon y cumplir sus
instrucciones, asi como a transmitir a sus propios trabajadores esta informacion y
las instrucciones recibidas.

Este modelo cooperativo garantiza la mejor consecucion de los fines preventi-
vos. De la misma manera, en el control y vigilancia del cumplimiento de la presta-
cion laboral se puede pensar en un modelo cooperativo, sustentado en obligaciones
de informacién mutua —transferencia de datos y su tratamiento— y en el respeto de
los derechos fundamentales de estos trabajadores en las mismas condiciones que
los trabajadores en las relaciones de trabajo bilaterales tradicionales. En definitiva,
propondriamos la extrapolacion del modelo legal de control preventivo al control
productivo-laboral, en los mismos términos de corresponsabilidad, pero, a diferen-
cia del modelo preventivo, la preeminencia en la vigilancia y control corresponde,
en pura logica, al empresario contratante del trabajador —el empleador—, aunque el
lugar de la prestacion sea de titularidad de otra empresa. Modelo que debe respetar
los limites derivados del derecho fundamental a la intimidad del trabajador.

° Al respecto, vid. in extenso, Escudero Prieto, A.: Prevencion de riesgos laborales y descen-
tralizacion productiva, Ed. Reus, 2009.
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4. CONCLUSIONES

A modo de cierre, podemos concluir, a partir de las reflexiones precedentes
que:

1. Pese a la profusa regulacion y constante modificacion del régimen juridi-
co-laboral de las contratas, nuestro ordenamiento no contempla las parti-
cularidades del ejercicio de las facultades directivas en estas relaciones
laborales triangulares

2. La LOPD, pese a las posibilidades de desarrollo que le brinda el RGPD, al
regular los sistemas de vigilancia por videocamaras no ha establecido ga-
rantias en relacion con el tratamiento y cesion de datos de los trabajadores,
ni en el seno de grupos de empresas ni en “uniones de empresas dedicadas
a una actividad econdmica conjunta” (art. 88 del Reglamento (UE).

3. Aunque el titular del poder de vigilancia y control de los trabajadores de
la plantilla de empresas contratistas es éste —el contratista— materialmente
la empresa cliente ejerce un control material difuso que puede afectar por
via repercutida tanto a la relacion laboral, como a la relaciéon mercantil —o
contrato administrativo en caso de entes publicos—.Sin que se cuente con
previsiones que garanticen el derecho a la intimidad de estos trabajadores

4. Los trabajadores de contratistas estan sometidos a un doble control, uno
juridico y con una regulacion precisa cuyo fundamento y régimen esta
previsto en el art. 20.3 del ET y cuyo ejercicio corresponde al contratista; y
otro material (difuso u opaco) y sin regulacion que ejerce la empresa cliente
sin transparencia. Esta situacion provoca inseguridad juridica a todos los
sujetos implicados, pero especialmente a los trabajadores de las contratas.

5. El avance tecnoldgico aplicado al control de la prestacion laboral ha abier-
to posibilidades insospechadas con un alto potencial lesivo del derecho
fundamental a la intimidad en todos los contenidos garantizados por el art.
18 CE, lo que es especialmente problematico en las relaciones laborales
triangulares.

6. La regulacion comunitaria y nacional, asi como la jurisprudencia limita-
tiva del uso de estos medios (juicio de proporcionalidad ¢ informacion
previa al trabajador y sus representantes) se han de aplicar en los mismos
términos a los trabajadores en las contratas, sin que pueda considerarse tal
circunstancia por si sola como una causa, ni un fin legitimo que justifique
la instalacion de camaras de videovigilancia

7. El modelo juridico-preventivo en supuestos de descentralizacion productiva
(coordinacion de actividades productivas) puede ser un referente normativo
a considerar para el ejercicio de los poderes de vigilancia y control en las
contratas.
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8. El punto critico de este modelo es la cesion o transferencia de datos perso-
nales entre empresa cliente y empresa contratista, siendo la obligacion de
informacion previa expresa y detallada de dicha transferencia un requisito
ineludible.

9. La negociacion colectiva aun no ha prestado suficiente atencidn a esta
problematica, en contraste algunas empresas han incluido a trabajadores
de empresas contratistas en sus protocolos de confidencialidad de datos
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