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RESUMEN

El trabajo pretende aportar unos criterios que permitan identificar el espacio —y limites—
del gjercicio de los poderes de direccion y control empresariales cuando afecten al derecho
de proteccion de datos personales. Las formas de ejercitar los poderes de direccion y con-
trol de la empresa estan cambiando y se pueden basar en el acceso a los dispositivos elec-
trénicos puestos a disposicion del trabajador, en la utilizacion de videocamaras, en
dispositivos de geolocalizacién o simplemente en grabadoras de sonidos. La regulacion ju-
ridica de la grabacion de imagenes en las que se capta al trabajador en “comision flagrante
de actos ilicitos” ocupara asimismo un lugar destacado en las paginas siguientes. En tanto
que la utilizacion de algoritmos y el recurso a la inteligencia artificial permite a la empresa
realizar un tratamiento automatizado de datos, invasion donde las haya del derecho a la
proteccion de datos, se realizara también una aproximacion a su regulacion juridica.

“Recibido 12 de julio de 2022. Aprobado el 19 de septiembre de 2022.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to provide criteria for identifying the scope —and limits— of the
exercise of the company's powers of management and control when they affect the right to
personal data protection. The ways of exercising the company's powers of management
and control are changing and can be based on access to electronic devices made available
to the worker, the use of video cameras, geolocation devices or simply sound recorders.
The legal regulation of the recording of images in which the employee is caught in the "fla-
grant commission of illegal acts" will also occupy a prominent place in the following pages.
Insofar as the use of algorithms and artificial intelligence allows the company to carry out
automated data processing, an invasion of the right to data protection if ever there was one,
an approach to its legal regulation will also be made.

Palabras clave: derecho a la proteccion de datos personales, tratamiento automatizado
de datos, derechos digitales, deber de informacion previa.

Key words: right to personal data protection, automated processing of data, digital
rights, duty of prior information.

1. INTRODUCCION

Las tecnologias de la informacion y la comunicacion y los dispositivos digitales, en ge-
neral —ordenadores, camaras de videovigilancia, geolocalizadores...—, se erigen en medios
Optimos para la gestion del personal, asi como para el desempefio de las facultades del
poder de direccion y control. Dichos dispositivos representan una via destacada en el ejer-
cicio de la actividad laboral, de modo que determinados puestos de trabajo no se conciben
actualmente al margen de herramientas. Al mismo tiempo, ciertas terminales digitales fa-
cultan el control empresarial de la ejecucion ordenada de la actividad laboral. Esos meca-
nismos no solo son instrumentos facilitadores del cumplimiento laboral, sino que también
constituyen hipotéticos medios de prueba a fin de acreditar el incumplimiento de las obli-
gaciones laborales del trabajador. A ello se referia vagamente el art. 20.3 del Estatuto de
los Trabajadores (ET), redactado, hasta 2018, desde la 6ptica empresarial de la fiscaliza-
cion del cumplimiento laboral o desde la légica contractual del sometimiento del trabajador
al poder empresarial'. La actualmente vigente Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales (LOPDGDD), es la
normativa que invoca el nuevo art. 20 bis) ET, titulado —sorprendentemente— “Derechos de
los trabajadores a la intimidad en relacion con el entorno digital y a la desconexién™. La
remision del ET a la LOPDGDD se hace a su texto completo, lo cual supone que el intér-

TMOLINA NAVARRETE, C., “El «trabajador transparente», entre metafora y realidad, y el «efecto Gtil» de los de-
rechos de la personalidad en la empresa del siglo XXI”. RTSS. CEF, 419, 2018, p. 117.

2 Es importante destacar que el objeto de la normativa espafiola no es Unicamente adaptar el ordenamiento juridico
espafiol al reglamento, sino también garantizar los derechos digitales de la ciudadania, cfr. FERNANDEZ DO-
MINGUEZ, J. J., “El marco juridico de la proteccién de datos personales: Reglamento UE 2016/679 y Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, n.° 148, 2021, pp. 46 y 47.
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prete del Derecho no puede quedarse en los arts. 87 y ss. de la Ley, relativos a las relacio-
nes laborales, sino que, en principio, todo su contenido seria proyectable a este campo es-
pecifico.

Las herramientas tecnol6gicas pueden (y suelen) ser utilizadas con un objetivo de con-
trol del cumplimiento laboral, y a la postre, con una finalidad disciplinaria. La cuestion reside
en realizar una adecuada correspondencia entre el significado etimolédgico de “dato” —del
latin, “datum”, lo que se da®—, que implica una voluntad positiva del cedente de la informa-
cion, y los efectos, queridos pero demasiadas veces, involuntarios, de esta nueva revolu-
cion digital.

El conflicto entre los poderes de direccion y control de la empresa y la proteccion de
datos puede ser acometido desde muy diversas perspectivas. Por no poder abordarlas
todas, en las paginas siguientes nos centraremos en los limites internos del derecho a la
proteccion de datos (DPD, en adelante). No vamos a acometer el estudio de la fina linea
que administra las lizas entre derechos (la libertad de empresa y el DPD), porque ese mo-
mento pertenece al &mbito de los limites externos de los derechos. No se abordara, pues,
el principio de proporcionalidad como clave de bdveda, y los tres juicios que incluye, ya
que se parte de la premisa constitucional de que, si no se respetan los limites internos del
DPD por parte del poder de direccion empresarial, no ha lugar al examen de la proporcio-
nalidad de la medida empresarial, porque esa medida sera ilicita de inicio.

En Gltimo lugar, prestaremos atencion a otro campo en el que la proteccion de datos se
enfrenta al poder de direccién y control: el tratamiento automatizado de datos, &mbito que
sirve a las empresas para gestionar los recursos humanos, desde la seleccion del personal
hasta su despido.

2. LOS REQUISITOS Y LIMITES DEL TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES
CONTEMPLADOS EN LA LOPDGDD, FRENTE A LOS PODERES DE DIRECCION Y
CONTROL

Tal como se advertia en la Introduccion, la remision del ET a la LOPDGDD se hace a
su totalidad, lo cual supone que el intérprete del Derecho no puede quedarse en los arts.
87 y ss. de la Ley, y que se refieren a las relaciones laborales, sino que todo su contenido
es proyectable a este campo. Sentado lo anterior, la premisa —obvia y sencilla, pero nada
baladi— de la cual partimos es que la Ley contempla la licitud del tratamiento de datos per-
sonales del trabajador por parte de la empresa. Hay que aceptar la intromision en los datos
del trabajador si este quiere seguir participando en el concierto de la vida, también de la
empresa. Con todo y con eso, la regulacion juridica del DPD pretende erigirse en la forma
de control de las impertinencias, incluso excesos, en los que pueden incurrir los poderes
de direccion y control empresariales. Sin embargo, los limites generales a los que se en-
frenta el poder empresarial se toparan, en primer lugar, con el contrato de trabajo como in-
terés legitimo que permite la intromision en los datos del trabajador, con la determinacion

3Conforme a la Real Academia de la Lengua Espariola, el término “dato” hace referencia a la “Informacién sobre
algo concreto que permite su conocimiento exacto o sirve para deducir las consecuencias derivadas de un hecho”.
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de la finalidad del tratamiento, en segundo lugar, y con el deber de informacion, en ultimo,
pero no menos importante, lugar.

Los medios de control digitales que contempla la LOPDGDD se recogen en los arts. 87
y SS., Yy se concentran en cuatro grupos: el acceso a dispositivos electrdnicos —o la moni-
torizacion de estos-, la captacion de imagenes, la grabacion de sonidos y la geolocaliza-
cion.

2.1. El contrato de trabajo como apoyo juridico del tratamiento de datos persona-
les del trabajador

No siempre exige la ley que se recabe el consentimiento del titular de los datos para
proceder a su tratamiento. Y esa posibilidad se permite en el &mbito de las relaciones la-
borales dado que “el consentimiento se entiende implicito en la propia aceptacion del con-
trato que implica reconocimiento del poder de direccién del empresario™. No solicitar el
consentimiento del trabajador para tratar sus datos supone la primera “atenuaciéon” de la
normativa general, en tanto que el art. 6 RGPD invoca, en primer lugar, al consentimiento
del afectado aunque, indiscutiblemente, la existencia cualquier otro interés legitimo puede
avalar esa afectacion.

Con ser legal que unicamente la suscripcion del contrato de trabajo permita a la em-
presa, sin perjuicio de otros limites, la afectacion del DPD, llama la atencién que no se in-
forme al trabajador del posible tratamiento de datos cuando suscribe el contrato. En efecto,
ni la Directiva 91/533/CEE, del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacion
del empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato
de trabajo o a la relacién laboral® previé esa informacion —comprensible, por otra parte, de-
bido a que la digitalizacién no se encontraba en un estado de desarrollo como el actual—,
ni la mas reciente Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la
Unién Europea® han contemplado dicha informacién. En esta nueva directiva, en su Expo-
sicion de Motivos (apdo. 3), se invoca al principio n. 7 del pilar europeo de derechos socia-
les, principio que dispone que los trabajadores tienen derecho a ser informados por escrito
al comienzo del empleo sobre sus derechos y obligaciones derivados de la relacién laboral,
incluso en periodo de prueba. Esa exposicion de motivos contintia advirtiendo (apdo. 4)
de que, en este entorno laboral cambiante, existe por tanto una creciente necesidad de
que los trabajadores dispongan de informacion completa respecto de sus condiciones de
trabajo esenciales, informacién que debe facilitarse a su debido tiempo y por escrito de
una forma de f&cil acceso.

Ala espera de la transposicion al ordenamiento espafiol de la Directiva 2019/1152, cuya
fecha limite es el 1 de agosto de 2022, aun tratandose de una Directiva que pretende ac-

4GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J. R., “La proteccion de datos se come a la intimidad:
la doctrina de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 5 de septiembre de 2017, Gran Sala
(caso Barbulescu vs. Rumania; n.° 61496/08)”, Revista de Informacién Laboral, n.° 10, 2017, p. 1.

5 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, n.° L 288/32, de 18/10/91.

5 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-81159
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tualizar los derechos de informacion a los nuevos tiempos, asi como instaurar una serie de
contenidos minimos para los trabajadores con patrones de trabajos con minima previsibi-
lidad (art. 10 Directiva 2019/1152), extrafia bastante que dicha informacién no se libre al
trabajador, fundamentalmente por no haberse contemplado en su texto.

2.2. La finalidad del tratamiento de datos

De la lectura de los arts. 87 y ss. LOPDGDD es facil diferenciar el distinto alcance o fi-
nalidad del tratamiento en funcién de cual es el tipo de medio de control que se pretende
utilizar por parte de la empresa.

En el supuesto de monitorizacion de los dispositivos (art. 87), la empresa deberéa funda-
mentar la afectacion del DPD en el control de las obligaciones laborales o en la integridad
de los dispositivos electrénicos. En parecidos términos se expresa la ley cuando se refiere
a la captacion de imagenes (art. 89), aunque de manera mas restrictiva, porque solo con-
templa la videovigilancia con la finalidad de controlar el cumplimiento de las obligaciones
laborales’. Es esa la misma finalidad que legitima la geolocalizacion del trabajador (art. 90)8.

Es cierto que la LOPDGDD elige el término de “control”, y no otro, para limitar la utiliza-
cion de dispositivos de videovigilancia. En el campo de las relaciones laborales, es usual
distinguir entre el poder de control y el poder disciplinario, diferencia que nos lleva a pre-
guntarnos si la deteccién de un incumplimiento laboral a través de estos medios puede
sustentar un despido disciplinario. Entendemos que la respuesta debe ser positiva dado
que no tendria sentido verificar un incumplimiento laboral sin que pueda anudarse ninguna
consecuencia al mismo. Ademas, ambas facultades —de control y de disciplina— se integran
dentro del poder de direccion (art. 38 CE y 20 ET).

Ademas, el art. 5.1 b) del Reglamento, tras ordenar que los datos sean recogidos con
fines determinados, explicitos y legitimos, afiade que aquellos “no seran tratados ulterior-
mente de manera incompatible con dichos fines”, de donde se puede deducir que la sancién
disciplinaria, incluso el despido, puede entenderse como fin compatible con el inicial, esto
es, el control del cumplimiento de las obligaciones laborales®.

Por el contrario, el recurso a la grabacion de sonidos cuenta con més limitaciones desde
el punto de vista del tratamiento finalistico, en tanto en cuanto solo se recurrira a esa via
cuando exista un riesgo en la seguridad de las instalaciones de la empresa, bienes y per-
sonas. ¢,Se incluye en esa acepcion el poder de control, incluido el poder disciplinario? El
Repertorio OIT “Proteccion de los datos personales de los trabajadores” (1997)', art. 5.2,

7Mas precision en LOPEZ BALAGUER, M., “El control empresarial por videovigilancia en la LOPD”, Revista an-
daluza de trabajo y bienestar social, n.° 151, 2020, p. 361.

8 Véase MARIN MALO, M., “La geolocalizacion del trabajador. Reflexiones a la luz de la jurisprudencia reciente”,
LABOS Revista del Derecho del Trabajo y Proteccion Social, n.° 1, 2020, p. 111.

® RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “El derecho a la proteccién de datos personales en el contrato de trabajo: re-
flexiones a la luz del Reglamento europeo 2016/679”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social,
n.° 423, 2018, p. 28, exige que sean atendidos todos y cada uno de los fines perseguidos.

 No es una norma imperativa. Disponible en: http://www.oit.org/global/publications/ilo-bookstore/order-
online/books/WCMS_PUBL_9223103290_ES/lang--es/index.htm
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dispone que no se pueden utilizar los datos obtenidos con el fin de garantizar la seguri-
dad... para controlar el comportamiento de los trabajadores.

Las resistencias por entender que la normativa sobre proteccioén de datos al completo
es aplicable al entorno de las relaciones laborales se aprecian en la direccion seguida por
la fundamentacion juridica de la STC 160/2021; sentencia donde la doctrina relativa a la
amplia irradiacion de los derechos fundamentales, a la vez que la interpretacion de estos
de conformidad con las normas internacionales sobre proteccion de derechos y libertad
publicas queda difuminada. En efecto, los trabajadores —en este caso asesores comerciales
de una compania de telefonia— eran conocedores del hecho de la grabacién, pero contaban
con un compromiso expreso de la empresa de que, en ningln caso, aquella tendria como
objetivo convertirse en un mecanismo disciplinario. Para el TC, la trascendencia constitu-
cional del asunto consistia en determinar la relevancia que para la configuracion del dere-
cho a la proteccion de datos del caracter personal (art. 18.4 CE) tienen las condiciones
pactadas entre las partes respecto del uso de los datos de caracter personal obtenidos me-
diante estas grabaciones. Y en opinién del Tribunal, no existi6 una vulneracion del DPD.
Siendo cierto que los hechos a los que atiende la sentencia ocurrieron antes de ser apro-
bada la LOPDGDD, también lo es que entonces estaba en vigor el RGPD, con referencias
muy concretas a los fines del tratamiento en cuestion.

La LOPDGDD dispone este limite en forma de “principio de limitacion de la finalidad” y
“principio de minimizacién de los datos”. Hacer lo contrario a lo que propugnan esos prin-
cipios supondria una vulneracion del principio de lealtad de los datos, tal como se recoge
tanto en el Repertorio OIT (art. 5), como en la Carta de Derechos fundamentales de la UE
(art. 8.2), pero también en el Reglamento General de Proteccién de Datos (art. 5.1 b). En
abreviada conclusion, el poder de direccidon y control empresarial no se deberia ejercitar
invadiendo el DPD si aquel se utiliza para una finalidad distinta de las permitidas, ni si se
emplea partiendo de una finalidad permitida por el tratamiento pero utilizada después para
alcanzar una distinta, no adecuada o no pertinente 0 que no sea compatible con la originaria
(art. 5.1 b) y c) LOPDGDD).

Atodo lo anterior se suma que cualquier debate que se origine en relacion con ese equi-
librio, disputa o lid entre el DPD vy el ejercicio de los poderes de direccion y control de la
empresa deberia partir de la interpretacion realizada por el TC' en torno a los derechos
fundamentales, doctrina que propugna la mas amplia irradiacion de esos derechos, tal y
como postula el art. 10.2 CE.

2.3. El deber de informacion previa o el derecho de los trabajadores a conocer el
tratamiento de sus datos, previamente a su recogida

El tercero, pero nada desdenfable limite al que se enfrenta el poder de direccion antes
del tratamiento de datos personales de los trabajadores se refiere al deber de informacion.
Es esencial recordar que la STC 39/2016, 3 marzo (FJ 3) consigné que el deber de infor-
macion forma parte del contenido esencial del derecho a la proteccién de datos'.

" Doctrina que comienza con la innovadora y trascendental STC 99/1994, de 11 de abril.
12 Esta doctrina vuelve a recogerse en la méas reciente STC 160/2021, 4 de octubre.
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EI DPD es un derecho fundamental, autbnomo, con una regulacién propia en el art. 18.4
de la CE, que permite a las personas obtener un poder de disposicion sobre sus datos per-
sonales y también saber quién posee esos datos y para qué, con la facultad de oponerse
a esa posesion y su uso's.

El supuesto donde esta obligacion empresarial resulta menos taxativa es el relativo al
art. 87 LOPDGG, referido a la monitorizacion de los dispositivos digitales. En efecto, el
apdo. 3 “in fine” del art. 87 recoge que “Los trabajadores deberan ser informados de los
criterios de utilizacién a los que se refiere este apartado”. Al contrario que lo que ocurre en
el resto de medios digitales que pueden conculcar el DPD, donde la LOPDGG requiere ex-
presamente que previamente al tratamiento se informe de la medida a los trabajadores y
a sus representantes (arts. 89.1 y 90.2 LOPDGDD), en lo relativo al acceso a los disposi-
tivos digitales, la ley es menos concisa'*. Sin embargo, reparese en que ese mismo art.
87, apdo. 3, exige que en la empresa elabore los criterios de utilizacion de los dispositivos
digitales por parte de los trabajadores, proceso en el que participaran los representantes
de los trabajadores.

En este trabajo se defiende que el contenido de esa deber no solo alcanza la informa-
cion sobre la adopcion de la medida empresarial “ad hoc” (grabacién, geolocalizacion...)
sino que, en una lectura paralela y sistematica de esos articulos con el resto de la Ley, a
la que, recuérdese, el art. 20 bis) ET se remite por completo's, dicha informacion debera
albergar el contenido de los derechos insitos en el art. 12 RGPD, los llamados derechos
ARCO (acceso, rectificacion, supresion, limitacién del tratamiento y oposicion). A mayor
abundamiento, el contenido de esa informacion sera diferente en funcion de que los datos
se hayan obtenido o no del interesado; con el apunte afiadido de que el deber de informa-
ciébn es mas exigente y mas intenso cuando los datos no se obtienen del interesado, como,
por ejemplo, en los casos de videograbacion o geolocalizacién'® (comparense los arts. 13
y 14 RGPD). Sin embargo, entendemos también que la informacion que debe librarse a
los representantes de los trabajadores no deberia ser tan completa como la que se pro-
pugna para los propios trabajadores: en la medida en que los representantes no son los ti-
tulares del DPD, no tendria sentido informarles de esos derechos que no podran ejercitar,
por no tener la condicion de interesados; tampoco la de legitimados. Al contrario, recibir
esa informacion, previamente al tratamiento, es de suma importancia para la persona tra-
bajadora, habida cuenta de que esos derechos forman parte del contenido esencial del
DPD. Ademas, esa informacién previa cobra un lugar destacado en el ambito de las rela-
ciones laborales, toda vez que es el contrato de trabajo el titulo legitimo que habilita al em-

BVALLE MUNOZ, F. A., “Control tecnolégico empresarial y licitud de la prueba en el proceso laboral” desarrollado
en el marco del proyecto de investigacion”, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales,
n.° 87, 2022, p. 3.

14 \Véase CASAS BAAMONDE, M.? E. y ANGEL QUIROGA, M., “Los derechos fundamentales a la intimidad y a
la proteccion de datos personales en la economia digital. Geolocalizacién de los trabajadores a través de GPS
del vehiculo de empresa. Despido procedente”. Revista de jurisprudencia laboral, Namero 9/2020.

's Favorable a esa remision en bloque, véase BAZ RODRIGUEZ, J., “La Ley Organica 3/2018 como marco em-
brionario de garantia de los derechos digitales laborales. Claves para un analisis sistematico”, Trabajo y Derecho,
n.° 54, 2019, pp. 49y ss.

6 Sobre la geolocalizacion, véase la STS n. 766/2020, de 15 de septiembre.
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presario a afectar el DPD de las personas trabajadores, sin que, por ahora, ninguna norma
juridica expresamente obligue a la empresa a informarles de esta cuestion.

Analizada la Ultima jurisprudencia sobre esta cuestion, y a pesar de que los Ultimos pro-
nunciamientos judiciales no aplican todavia la LOPDGDD, se aprecia cierta resistencia a
dirimir los conflictos existentes entre el poder de direccién y de disciplina, por un lado, y el
DPD, por otro, a favor del derecho fundamental, esto es, del lado de la preservacion del
DPD de los trabajadores. O bien porque para los tribunales es irrelevante que el fin del tra-
tamiento no estuviera determinado desde el principio'?, o bien porque hay alguna otra
prueba, no determinante, que abunda en la causa disciplinaria del despido'®, o bien porque
es irrelevante que no se haya informado al trabajador cuando si se ha hecho a los repre-
sentantes de los trabajadores'?, lo cierto es que se aprecian fugas significativas en la doc-
trina jurisprudencial que propugna la interpretacion extensiva (irradiacion plena) de los
derechos fundamentales.

2.3.1. Las excepciones del deber de informacion previa en materia de tratamiento de
datos personales obtenidos de dispositivos de videovigilancia, cuando se haya captado la
comision flagrante de un acto ilicito: una referencia a las camaras ocultas

El art. 89 LOPDGDD concierta bastantes dudas sobre el alcance de la informacion que
debe deparar el empleador al trabajador y a sus representantes en un supuesto muy con-
creto, la captacion de la comision flagrante por el trabajador de un acto ilicito, supuesto en
el que ese precepto invoca a lo dispuesto en el art. 22 LOPDGDD.

En circunstancias “normales” ese precepto, 89.1, exige a los empleadores que informen
con caracter previo a los trabajadores y, en su caso, a sus representantes sobre la medida
en cuestion. La sentencia citada de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH) de 5 de septiembre de 2017 (Barbulescu I1)?° también se pronunci6 sobre el
particular, declarando que el trabajador es titular de ese derecho informativo de manera
previa al tratamiento de datos personales.

Pero ante una situacion de captacion de la comision flagrante de un acto ilicito, ¢qué
regula la ley respecto del deber de informacién previa del empleador?

El mismo art. 89.1 LOPDGDD provee que en ese supuesto el deber de informar sera
aliviado siendo suficiente con que exista el dispositivo al que se refiere el art. 22.4 de la
Ley organica; esto es, sera bastante para entender cumplido el deber de informacién con
la colocacion por parte de la empresa, de un dispositivo informativo en un lugar suficiente-

7Veéase la STS 25/01/2022, rec. ud 4468/2018. Es sintomatico que el F.J. 4 de la sentencia citada recuerde que
“Solamente era necesario el deber de informacion del art. 5 LOPD de 1999”. Sin embargo, al actor no se le notifico
que la realizacién de captacion de su imagen durante el desempefio laboral fuera a utilizarse con una finalidad
disciplinaria.

'8 Véase la STC 160/2021, 4 de octubre.

9 Véase la STS de 30 marzo 2022, rec. ud. 1288/2020.

20 Recurso n.° 61496/08.
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mente visible, identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del res-
ponsable y la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los articulos 15 a 22 del
Reglamento (UE) 2016/679 (derechos de acceso, rectificacion y supresion, limitacion del
tratamiento, etc.). También podré incluirse en el dispositivo informativo un cédigo de cone-
xion o direccion de internet a esta informacion (sistema de capas). El precepto finaliza re-
cordando que “en todo caso, el responsable del tratamiento debera mantener a disposicion
de los afectados la informacion a la que se refiere el citado reglamento”.

La doctrina?!, antes de aprobarse la LOPDGDD, se pregunto si el interés del empresario
de sorprender in fraganti al empleado justificaria el recurrir a un sistema de videovigilancia
que no garantizara la finalidad Gltima para la que puedan ser empleadas las imagenes en
un futuro?, esto es, la sancion o el despido del trabajador?. Si el principio de calidad de
los datos que recogia la anterior LOPD (art. 4) exigia que los datos de caracter personal
solo pueden ser recogidos para el cumplimiento de finalidades determinadas, explicitas y
legitimas del responsable del tratamiento, pareceria que no cualquier motivo pudiera debi-
litar ese derecho a la informacién previa que forma parte del contenido esencial del derecho
a la proteccién de datos?*; con mas razoén se exigiria lo anterior en el caso de las relaciones
laborales donde no se requiere el consentimiento del trabajador para tratar sus datos per-
sonales?.

Esa posibilidad de limitar el derecho a la proteccion de datos personales se contempla
en el propio RGPD, cuyo art. 23.1 permite que los Estados miembros mediante medidas
legislativas, limiten el alcance de los derechos y obligaciones establecidos entre los arts.
12 a 22 del Reglamento, cuando tal limitacién respete en lo esencial los derechos y liber-
tades fundamentales y sea una medida necesaria y proporcionada en una sociedad de-
mocratica para salvaguardar” una serie de bienes juridicos, que parecen enumerarse a
modo de “lista cerrada”. Obsérvese que el art. 23.1 RGPD faculta la redacciéon de un art.
89 LOPDGDD que limita el deber de informacidn previa, pero impide que tal limitacion neu-

21 JIMENEZ-CASTELLANOS BALLESTEROS, I., “Videovigilancia laboral y derecho fundamental a la proteccion
de datos”, Temas Laborales n.° 136/2017, pp. 152 y ss.

22 MINARRO YANINI, M., “Impacto del reglamento comunitario de proteccion de datos en las relaciones laborales:
un —pretendido— «cambio cultural»”, RTSS CEF n. 423, 2018 p. 14, antes de que dispusiéramos del nuevo Titulo
X de la LOPDGDD, opiné que la calificacion de la accion de videovigilancia “no informada” seria considerada
ilicita pero no se pronunciaba sobre la accion de videovigilancia insuficientemente informada que, a mi modo de
ver, seria igualmente ilicita.

2 Para un caso donde la empresa advirtio de las distintas finalidades que perseguia el sistema de videovigilancia,
véase la STSJ Madrid (Social), n. 388/2019, de 24 abril, AS/2019/2350, F.J. 2; o la STSJ Castilla y Ledn, Burgos
(Social) n. 319/2019, 15 de mayo, AS 2019/1751, F.J. 1, donde se hacian constar las finalidades disciplinarias de
la instalacion de las camaras, informacion que se libro a través del comité de empresa.

24 En relacion con el deber de informacion previa como contenido esencial del derecho a la proteccion de datos
personales, véase la pionera STC 292/2000, 30 noviembre. En la doctrina, SERRANO GARCIA, J. M.2, “Limites
de la ley de proteccion de datos al poder de direccion del empresario”, La proteccion de datos y la regulacién de
las tecnologias en la negociacion colectiva y en la jurisprudencia, Editorial Bormazo, Albacete, 2019, p. 25.

25 JIMENEZ-CASTELLANOS BALLESTEROS, I., “Videovigilancia laboral...”, op. cit., anticipd que dicha limitacién
deberia darse en aquellos supuestos en los que se tratara de comprobar ilicitos penales especialmente graves,
como el acoso sexual, y para la obtencion de pruebas; ahadiendo que una interpretacion semejante deberia exigir
que, en cualquier caso, se garantizara el ejercicio de los derechos ARCO (Acceso, Rectificacion, Cancelacion y
Oposicién) por parte del trabajador, op. cit., ult. cit.
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tralice “lo cardinal” de los derechos, como lo es el contenido esencial del derecho a la pro-
teccion de datos personales; y que dicha medida restrictiva, por ejemplo, la instalacion de
las camaras deba ser necesaria y proporcionada. Y todo, en esa secuencia de respetar,
en primer lugar, el contenido esencial del derecho fundamental; y, en segundo lugar, y por
ese orden, exhortar a la medida restrictiva que cumpla esos tres requisitos insitos en el
principio de proporcionalidad, mecanismo que administra la intensidad del ejercicio de los
derechos cuando entran en liza. Se debera insistir en que es la medida restrictiva la que
debe someterse al cumplimiento de los tres juicios o condiciones que encarna ese principio,
medida que en el caso que nos ocupa es adoptada por la parte empresarial®®.

Si nos detenemos en la lectura de dichas excepciones, o de los fines mas elevados que
permiten la limitacién del derecho a la proteccion de datos personales, observamos que
en el RGPD no hallamos ningun apartado que se refiera particularmente al “control de la
actividad laboral”: ni siquiera hay un epigrafe que permita tales restricciones -con un enun-
ciado estandar como “para la celebracion o la ejecucion de un contrato entre el interesado
y un responsable del tratamiento”, por ejemplo. Lo mas cercano al tema que nos ocupa lo
encontramos en el apdo. d) del art. 23.1 RGPD, al referirse a “la prevencion, investigacion,
deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o la ejecucion de sanciones penales”.
Este enunciado puede vincularse con la restriccion del deber de informacién previa previsto
en el art. 22 LOPDGDD que se refiere a los casos en que se capte la “comision flagrante
de un acto ilicito™.

De este modo, entendemos que la Ley espafiola se ha excedido respecto de lo permitido
por el Reglamento, ya que no es lo mismo “infraccion penal” que “acto ilicito”. Ante esta
comparacion entre las dos normativas juridicas, debera subrayarse que no nos encontra-
mos ante una norma especifica instaurada por la LOPDGDD respecto del RGPD, sino de
una contravencion a lo dispuesto en este Gltimo?. De hecho, la AEPD en la denominada
“Ficha préctica de videovigilancia” relativa a las camaras para el control empresarial, sefiala
que las imagenes que se utilicen para denunciar delitos o infracciones se acompafiaran a
la denuncia y deberan conservarse para ser entregadas a las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad o a los Juzgados y Tribunales que las requieran; afiadiendo que no podran utilizarse
para otro fin?.

Abunda en lo anterior el hecho de que es el art. 88 RGPD el que permite a los Estados,
a través de disposiciones legislativas o de convenios colectivos, el establecer normas mas
especificas en el ambito laboral; pero no ya para limitar el derecho que nos ocupa, sino

26En esta linea, véase el Informe Juridico de la AEPD 2017-0139, disponible en: https://www.aepd.es/es/docu-
mento/2017-0139.pdf (Gltimo acceso: 13 noviembre 2020). Asi también, MIGUEL BARRIO, R., “El juicio de pro-
porcionalidad en la prueba de la videograbacién oculta a las personas trabajadoras”, Revista de trabajo y seguridad
social, n.° 461-462, 2021, p. 128.

27 La cursiva es nuestra. En relacion con las dudas que suscita este texto, véase la sentencia nim. 52/2019, del
Juzgado de lo social n. 3 de Pamplona, de 18 de febrero, AS 2019\101, F.J. 3.

28 Desde nuestro punto de vista, ese contenido de la LOPDGDD podria ser motivo de recurso de inconstituciona-
lidad, de igual manera a como ocurrié en el caso de la sentencia del TC (Pleno) 76/2019, 22 de mayo.

2 Compruébese en: https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-09/ficha-videovigilancia-control-empresarial.pdf
(Ultimo acceso: 7 julio 2022).
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“para garantizar la proteccion de los derechos vy libertades en relacion con el tratamiento
de datos personales de los trabajadores en el ambito laboral”. Expresado en otras palabras,
y dada la naturaleza del Reglamento comunitario como norma de obligado cumplimiento,
asi como de conformidad con el significado de “especifico” contenido en el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua, el RGPD permite afiadir mas normas al espacio de regu-
lacion del Derecho de Trabajo, pero no autorizaria a modificar sus normas; menos aun a
contravenirlas.

La doctrina sentada por el TEDH en dos sentencias conocidas como Lopez Ribalda |
(sentencia n. 1874/13) y Il (sentencia n. 6567/13)% no ha contribuido a pacificar la polémica
de las “camaras ocultas”. Ambas sentencias tratan del mismo caso en el que la empresa
inform6 a los trabajadores acerca de la instalacion de las cadmaras visibles — que se desti-
naron a comprobar si los clientes estaban hurtando productos-, pero no de las ocultas —
que se proyectaron sobre las cajas registradoras y cintas de los productos. Los fallos a los
que llegan sendas sentencias son tan dispares que podemos concluir que se ha desmoro-
nado el denominador comin que informaba la doctrina de las anteriores sentencias del
TEDH, eso es, que la previa informacién sobre la vigilancia empresarial forma parte del
contenido esencial de los derechos a la vida privada, conforme exige el art. 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos?®'. Con la Sentencia Lopez Ribalda Il, el Tribunal recuerda
“que la informacién dada a las personas no es sino uno de los criterios que tener en cuenta
para apreciar la proporcionalidad de la medida de videovigilancia en el caso de examen.
Si tal informacién falta, las garantias deducibles de los otros criterios revestiran mayor im-
portancia” (parr. 131 in fine)®.

Por obra de lo mandatado en el art. 23.1 RGPD, el TEDH del conocido como caso Lopez
Ribalda Il altera el orden de los factores con un resultado eminentemente dispar del de la
sentencia Lopez Ribalda |, imponiendo un decurso Unico para el deber de informacion y el
juicio de proporcionalidad®. El deber de informacion previa al tratamiento de datos perso-
nales encarna una evidente relajacion del requisito duro representado por el “consenti-
miento previo del interesado”. Si este falta en el orden penal, por ejemplo, la prueba
procesal obtenida mediante el tratamiento de datos personales, por ejemplo, seria nula*.

%0 Sobre la STEDH Lépez Ribalda I, me remito a TERRADILLOS ORMAETXEA, E., “El principio de proporciona-
lidad como referencia garantista de los derechos de los trabajadores en las Ultimas sentencias del TEDH dictadas
en materia de ciberderechos: un contraste con la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol”, RDS, n.° 80, 2017,
pp. 147 y ss.; y en relacion con la polémica sentencia Lopez Ribalda II, VALDES DAL-RE, F., “La ineludible res-
puesta legislativa y judicial espafiola a la contratacion temporal en el sector publico sanitario”, Derecho de las Re-
laciones Laborales, n.° 5, 2020, p. 661.

31 VALDES DAL-RE, F,, “La ineludible respuesta...”, op. cit., p. 655.

32 La cursiva es nuestra. Esta doctrina se empieza a aplicar en Espafa, véase la STSJ de Andalucia, Méalaga
(Sala de lo Social, Seccion 1.%) Sentencia nim. 1287/2019 de 10 julio, AS\2020\434 (F.J. 5).

33 Equiparando los fallos de Barbulescu Il y Lépez Ribalda I, y enmarcando el conocimiento previo en el test de
proporcionalidad, véase CUADROS GARRIDO, M. E., “La proteccion de los derechos fundamentales de la persona
trabajadora ante la utilizacion de GPS: ;reformulacion o continuidad?”, Lan Harremanak n.° 42, 2019, pp. 4y 11.
Entre las sentencias del orden jurisdiccional laboral que empiezan a aplicar esta doctrina, véase, por todas, la
STS 5 marzo 2020, rec. ud 256/2017, F.J. 5.

34 Lo que automaticamente no supone que debe ser asi calificado el despido, ver por todas, S. Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccion 5.%) Sentencia nim. 739/2014 de 29 septiembre. AS 2014\2981.
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Entendemos que el mismo calificativo debe depararse a la inexistencia de la informacion
previa en el ambito de las relaciones laborales. La integracion de este deber en el principio
de proporcionalidad, como hace la sentencia citada del TEDH, no se comparte: el test anu-
dado al principio de proporcionalidad no valora la legalidad de la finalidad del tratamiento
de datos, sino que comprueba su presencia, por lo que ese test 0 examen tampoco es apto
para pronunciarse sobre el incumplimiento de una obligacion recogida en el reglamento
europeo. Si acudimos al RGPD, su art. 5 es meridanamente claro al distinguir entre el prin-
cipio de transparencia y el principio de proporcionalidad (art. 5.1). Y el principio de trans-
parencia, que exige que toda informacion dirigida al publico o al interesado sea concisa,
facilmente accesible y facil de entender, y que se utilice un lenguaje claro y sencillo, y, ade-
mas, en su caso, se visualice®, reclama que todo tratamiento de datos personales deba
ser licito y leal. Por eso, para las personas fisicas debe quedar totalmente claro que se
estan recogiendo, utilizando, consultando o tratando de otra manera datos personales que
les conciernen, asi como la medida en que dichos datos son o seran tratados. Solo si el
tratamiento es licito y leal podra ser transparente®®. Por su parte, se insistira en que el prin-
cipio de proporcionalidad se situa en otro estadio, en el del interventor que administra el
nada infrecuente conflicto entre derechos fundamentales®, una vez preservados sus res-
pectivos limites internos.

Volviendo a los parametros de la LOPDGDD, se aclarara, ademas, que la “atenuacion”
del deber de informacion previa en supuestos de comision flagrante de un acto ilicito, no
significa que la informacion solicitada en el campo de las relaciones laborales pueda ser
menos extensa que la exigida en el Reglamento®. Es cierto que la Ley —art. 22.4%°— apela
al “dispositivo informativo” en lugar de mencionar el deber de informacién previa pero ya
se ha analizado cémo se traduce este sintagma en la practica.

Y, ademas, si se utilizan camaras ocultas, esto es, no existiendo informacién o siendo
esta insuficiente, entendemos que se invalidaria esa prueba de conformidad con el art. 11.1

35 Apdo. 58 de la EM del RGPD. Un buen ejemplo del cumplimiento escrupuloso de esta obligacion que advertir
la instalacion de las videocamaras y de informar sobre el derecho a la proteccion e datos en Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccion 1.2), num. 322/2020 de 30 abril. JUR 2020\207752.
36 Apdo. 39 de la EM del RGPD. Para THIBAULT ARANDA, J., “La vigilancia del uso de Internet en la empresa y
la proteccion de datos personales”, Revista critica de teoria y practica, n.° 1, 2009, p. 219, el principio de trans-
parencia requiere que toda la informacion y comunicacion sea accesible y de facil entendimiento, con un lenguaje
sencillo y claro; de tal forma que si no se dan todos los requisitos exigidos y el trabajador no es alertado de manera
completa sobre las circunstancias particulares, el procedimiento debera entenderse ilegal.

37 Para una aplicacion exquisita de lo comentado, véase la STC 29/2013, 11 febrero, F.J.7 y F.J.8. En otro sentido
las Ss. Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 septiembre 2020; y Tribunal Superior de Justicia de Castilla
Le6n/Burgos de 17 septiembre 2020, F.J. 3.°. Por el contrario, no compartimos el fallo de la STS 1 junio 2022,
Rec. ud. 1993/2020, donde el principio de proporcionalidad ni siquiera se tiene en cuenta, cuando la sentencia
del TSJ Cataluna 7 febrero 2020 (relativa al mismo caso) habia denunciado la falta de ese principio en el ejercicio
del poder directivo.

38 Critica esa reduccion del contenido de la informacion, por reducirse a un “cartel informativo”, CUADROS GA-
RRIDO, M. E., “La proteccién de los derechos fundamentales...”, op. cit., p. 7.

3 Dispone ese apartado que “El deber de informacion previsto en el articulo 12 del Reglamento (UE) 2016/679
se entendera cumplido mediante la colocacion de un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible iden-
tificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del responsable y la posibilidad de ejercitar los de-
rechos previstos en los articulos 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679. También podra incluirse en el dispositivo
informativo un cédigo de conexién o direccion de internet a esta informacion”.

Doc. Labor., nim. 126-Ario 2022-Vol. 1. ISSN: 0211-8556. Los poderes de direccion... pags. 69 a 86



DL Edurne Terradillos Ormaetxea 81

de la Ley Organica del Poder Judicial, generandose responsabilidades para el empresario®.
A mayor abundamiento, la Agencia Espafnola de Proteccion de Datos (AEPD) ofrece una
ficha practica de videovigilancia de camaras para el control empresarial donde se lee que
“En todos los casos se debera informar de la existencia de un sistema de videovigilancia” 4';
y afiade que “A este fin de colocara un cartel suficientemente visible en los accesos a las
zonas vigiladas, que indicara de forma clara la identidad del responsable de la instalacion,
ante quién y dénde dirigirse para ejercer los derechos que prevé la normativa de proteccion
de datos, y donde obtener més informacion sobre el tratamiento de los datos personales”.
No solo lo anterior, sino que la AEPD exige que “se pondra a disposicion de los afectados
el resto de la informacion a la que se refiere el articulo 13 del RGPD”.

En conclusién, pues, debemos diferenciar entre la videovigilancia oculta y la que se re-
aliza con conocimiento de la persona trabajadora. Como sentencia de referencia contamos
con el “obiter dicta” de la citada STS de 15 de enero 2019*2. En ella se trata de remarcar
laidea plasmada en la STC 39/2016, en el sentido de que el deber de informacién previa
forma parte del contenido esencial del DPD, por lo que las medidas de videovigilancia
deben ser informadas con caracter previo y puestas en conocimiento de la parte trabaja-
dora*.

Por todo lo expuesto en los anteriores epigrafes, cabe concluir que la licitud o no de las
camaras de videovigilancia como medio de prueba, dependera en Ultima instancia del res-
peto a los limites antes descritos. En un primer momento, se debe examinar si la prueba
incumple alguno de los limites internos del derecho fundamental y el cumplimiento del deber
de informacién previa en toda su extensidn ya que, en caso contrario, la prueba se deberia
considerar ilicita. Solo después de cumplir con estas dos fases previas podriamos pasar a
analizar los limites externos, y acudir al triple test de proporcionalidad*®. Llegados a este
punto, si el juez determina en el momento de valorar la prueba, que la medida empresarial
adoptada incumple alguno de los limites (falta de necesidad, idoneidad, proporcionalidad,
utilizacion indiscriminada o inexistencia de sospechas razonadas que justifiquen su utiliza-
cion*8), estariamos ante una prueba ilicita®’.

Como consecuencia de calificar una prueba como ilicita, el juez tendria que inadmitir la
prueba debido a su obtencién a través de la vulneracién de derechos fundamentales, por

4 MINARRO YANINI, M., “Impacto del reglamento comunitario...”, op. cit., p. 14. La autora entiende que la redac-
cion del art. 88 RGPD indica que la regulacion legal en cada Estado miembro debe existir en todo caso.

41 La cursiva es nuestra.

42 8TS 15 de enero 2019, Rec.341/2017, FJ.3.

43 Un comentario de esta sentencia en GONI SEIN, J. L., “Sentencia del Tribunal Constitucional 39/2016, de 3 de
marzo. Instalacion de camaras de videovigilancia para la obtencién de pruebas y deber de informacién”, Ars luris
Salmanticensis, n.° 2, 2016, p. 288.

44 8TS 15 de enero 2019, Rec.341/2017, FJ.3.

4 TERRADILLOS ORMAETXEA, M. E., “El principio de proporcionalidad...”, op. cit., p. 152.

6 En relacion con la aplicacion de esos tres juicios del principio de proporcionalidad en esta materia, cfr. MIGUEL
BARRIO, R., “El juicio de proporcionalidad en la prueba de la videograbacién oculta a las personas trabajadoras”,
Revista de trabajo y seguridad social, n.° 461-462, 2021, p.1 28; y GUDE FERNANDEZ, A., “La videovigilancia
en el ambito laboral y el derecho a la intimidad”, Revista general de derecho constitucional, n. 20, 2015, p. 9.

47 MIGUEL BARRIO, R., “El juicio de proporcionalidad...”, op. cit., p. 134.
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lo que, en el caso de ser la Unica prueba de cargo que justifique la sancion impuesta al tra-
bajador —o la principal— por haber infringido la buena fe contractual, generalmente el des-
pido, deberia conllevar la declaracién de nulidad de la misma“®.

Por ultimo, conviene destacar que esta tesis no ha sido secundada por el TC enla STC
61/2021, de 15 de marzo, alejandose de su jurisprudencia anterior, ya que descarta la nu-
lidad del despido tras haberse declarado nula una prueba obtenida por el empresario ha-
biendo vulnerado el derecho a la intimidad y el secreto de las comunicaciones de un
trabajador, considerando de aplicacion el art. 55.5 del ET respecto al despido improcedente,
aunque la videograbacion fuera la Unica prueba que fundamentaba la carta de despido.

En palabras de la STC citada (F.J. 3), “Dicho, en otros términos, no existe un derecho
constitucional a la calificacion del despido laboral como nulo, por lo que la pretension de la
actora no puede tener sustento en una vulneracion de los derechos reconocidos en el art.
18.1 y 3 CE. Tampoco puede imputarse a la resolucioén impugnada una conculcacion de
los derechos de la recurrente a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, maxime
cuando han sido los érganos judiciales quienes han reconocido que dicha vulneracion se
produjo con la monitorizacion del ordenador de la trabajadora”

El TC distingue por tanto los supuestos en que la decision extintiva vulnera un derecho
fundamental, de aquellos otros en los que el empresario, al intentar comprobar el compor-
tamiento de su empleada y obtener pruebas de algunos de sus incumplimientos para tratar
de justificar un despido, ha vulnerado los derechos fundamentales de la trabajadora. El
maximo intérprete de la Constitucion indica que no puede confundirse el despido con vio-
lacion de derechos fundamentales, con el despido en el que ha habido una lesion de los
derechos fundamentales en el proceso de obtencion de la prueba; algo inaudito que quizas
requiera de la intervencion del legislador®.

3. UNA APROXIMACION A LOS LIMITES DEL TRATAMIENTO AUTOMATIZADO DE
DATOS

El andlisis de recursos humanos, que en inglés también se conoce como human analy-
tics, se define a grandes rasgos como el uso de datos individualizados sobre personas
para ayudar a directivos y a profesionales de Recursos Humanos a tomar decisiones en
materia de contratacion: seleccionar candidatos, evaluar a los trabajadores, considerar po-
sibles ascensos, identificar cuando hay riesgo de que las personas dejen su empleo y se-
leccionar futuros lideres. El analisis de recursos humanos se utiliza también para gestionar

“8En el ambito doctrinal, sin embargo, existen dos grandes tesis Como sefiala VALLE MUNOZ, F. A, “Las camaras
de videovigilancia...,” op. cit.,, p. 43, una de las tesis se basa en calificar el despido disciplinario como nulo, ya
que la nulidad de la prueba tiene efectos directos en el despido u otra decision adoptada por el empresario.
Otro sector de la doctrina cientifica como SEMPERE NAVARRO, A. V. y GIL PLANA, J., y parte de la doctrina ju-
dicial [STSJ 5464/2009,de 17 de julio, Madrid, Rec.2831/2009; STSJ 1889/2017 de 21 de marzo, Comunidad Va-
lenciana, Rec.3904/2016. STSJ Cataluia 18 de enero 2021], apoyan la idea de que el despido o sanci6n
impuestos por el empresario al trabajador basada en la prueba ilicita cuya obtencién ha vulnerado derechos fun-
damentales, conlleva la improcedencia del despido o el caracter injustificado de la sancion.

4 Véase el exquisito voto particular planteado en la sentencia.
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el rendimiento de los trabajadores. Son estas materias normalmente identificadas con el
poder de direccién empresarial®. De acuerdo con las Conclusiones relativas al Plan Coor-
dinado sobre la Inteligencia Atrtificial del Consejo de la UE, de 11 febrero 2019 (disponible
en: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6177-2019-INIT/es/pdf. El Consejo
reconocia ya el efecto perturbador y el potencial transformador que la inteligencia artificial
tendr& en el mercado laboral actual, por ejemplo, en los sectores industriales, y pedia a un
Grupo de expertos, con intervencion de los interlocutores sociales, que reflexionaran sobre
el particular (véase el documento citado de 2018 de dicho Grupo de expertos).

La Inteligencia Atrtificial (IA) es actualmente el ambito mas novedoso y prometedor para
la gestion de los entornos laborales y de los trabajadores. El 40% de los departamentos de
Recursos Humanos de las empresas grandes y pequefas (sobre todo estadounidenses,
pero también europeas) utilizan aplicaciones mejoradas mediante IA. En el &mbito de los
recursos humanos, la informacion recopilada, que cuando alcanza un volumen lo bastante
elevado se denomina big data, se utiliza para entrenar algoritmos capaces de realizar pre-
dicciones relacionadas con el talento y la capacidad de los trabajadores y los candidatos;
para supervisar, evaluar y estimular el rendimiento; para fijar objetivos y valorar los resul-
tados del trabajo; para poner en contacto a los trabajadores con los clientes; para juzgar
estados de animo y emociones; para proporcionar una formacion modular en el lugar de
produccion... Expresado en una sola oracion, los algoritmos se utilizan como conductas
empresariales de dominio, de creacién de “perfiles incontrolables”, que pueden llegar a vio-
lentar la dignidad, la libertad y la igualdad de las personas®'.

El art. 4. 4) del Reglamento UE 2016/679 define la «elaboracion de perfiles» como toda
forma de tratamiento automatizado de datos personales consistente en utilizar datos per-
sonales para evaluar determinados aspectos personales de una persona fisica, en parti-
cular para analizar o predecir aspectos relativos al rendimiento profesional, situacién
econdmica, salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicacion
0 movimientos de dicha persona fisica®.

El art. 22 Reglamento UE 2016 reconoce el derecho de todo interesado “a no ser objeto
de una decision basada unicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracién
de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte significativamente de modo si-
milar”®3. Con todo, su apdo. 2 excepciona lo manifestado y permite ese tratamiento cuando

50 Con més profundidad, véanse PROYECTO TECHNOS “Inteligencia artificial y su impacto en los recursos hu-
manos y en el marco regulatorio de las relaciones laborales”. Cuatrecasas. Instituto de Estrategia Legal en RRHH
(Del Rey Guanter), pp. 75y ss.; VALVERDE ASENCIO, A. J., Implantacion de sistemas de inteligencia artificial y
trabajo. Editorial Bomarzo, 2020, pp. 22y ss.

51 Véase el documento “Informacion algoritmica en el ambito laboral”. Guia practica y herramienta sobre la obli-
gacion empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el ambito laboral. Ministerio de Trabajo y Eco-
nomia Social, mayo 2022.

52 Ademas, la opacidad y la autonomia de esos sistemas inteligentes podrian dificultar la trazabilidad de acciones
especificas hasta decisiones humanas especificas en su disefio o en su funcionamiento. Por esta y otras cues-
tiones, el Parlamento europeo aprobd tres informes, de entre los cuales se destacara el que estudia como regular
la inteligencia artificial para impulsar el respeto de estandares éticos (2020/2012(INL), “Framework of ethical as-
pects of artificial intelligence, robotics and related technologies”).

5 GONI SEIN, J. L., “Controles empresariales. Geolocalizacién, correo electronico, Internet, videovigilancia y con-
troles biométricos”, Justicia laboral: revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n.° 39, 2009, p. 11.
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la decision individualizada automatizada “es necesaria para la celebracién o la ejecuciéon
de un contrato entre el interesado y un responsable del tratamiento”; aunque a continuaciéon
condiciona dicho tratamiento a la adopcién de las “medidas adecuadas para salvaguardar
los derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado, como minimo el derecho
a obtener intervencion humana por parte del responsable, a expresar su punto de vista y
a impugnar la decision”.

Un estudio, no nuevo, de Deloitte> concluyé que el 71 % de las compafiias internacio-
nales consideran que el analisis de recursos humanos es una de las prioridades de sus or-
ganizaciones porque, y no solo proporcionara ideas valiosas para el negocio, sino que
también ayudara a gestionar lo que se ha dado en llamar el «problema de las personas».

En Espafa, el Informe elaborado por el Ministerio de Trabajo y Economia Social®®, re-
cuerda el derecho individual a obtener informacion sobre las decisiones integramente au-
tomatizadas sobre las personas trabajadoras de conformidad con distintos fundamentos
juridicos del RGPD; asi como que todas las empresas tienen la obligacién suministrar esa
informacion individual cuando sean requeridas para ello.

Desde la premisa de que el acopio de datos es la antesala de la propia parametrizacion
de cualquier sistema inteligente, deben garantizarse los principios y derechos basicos de
dicha normativa®. En conclusién, por tanto, lo anteriormente expuesto en relacién con los
limites que el poder de direccion y control encuentra cuando se topa con el DPD es total-
mente aplicable al &mbito de las decisiones automatizadas de datos.
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