DERECHO A LA INTIMIDAD EN EL TRABAJO

01.  Introducción

La intimidad, privacy, según la expresión anglosajona, o el derecho de no ser molestado, en la Edad Moderna, sustentan algunos autores, habría sido producto directo de la lenta desagregación del feudalismo y de su substitución por el sistema capitalista de producción, ávido (éste) de tener acceso a lo que antes constituía privilegio de pocos. Responde a un planteamiento que es propio del liberalismo clásico, habilitando su titular a rechazar cualquier intromisión sobre aquel ámbito de su vida privada que es inaccesible a los demás, excepto cuando sobre el explicito consentimiento de su titular.

Como derecho fundamental de la personalidad, la intimidad es algo más que el derecho de no verse molestado o de resistir a la intromisión ilegítima, mas sí, una conquista jurídica de todos los pueblos, y que es atribuida a la persona humana por el hecho en sí de ser ciudadano, de la misma forma que el derecho a la honra y el derecho a la propia imagen. Es lo que el Profesor Marc Carrillo
 define como “seña de identidad del sistema democrático”, que se materializa en el derecho de impedir cualquier violación a la propia honra, intimidad o imagen, en el derecho de control del flujo de informaciones de interés privado que pueda nocivamente circular en el dominio público, bien así por la inviolabilidad del domicilio, por el derecho al secreto en las comunicaciones, por el derecho de pensamientos, ideas y opiniones, etc.

Entretanto, mismo ese perfil de derecho fundamental de la personalidad no es óbice para que esté sometido a los límites explícitos establecidos en el art. 20.4, CE, pues, como señala el referido profesor, “los derechos absolutos, salvo el derecho de no ser torturado ni a ser sometido a penas inhumanas o degradantes (art. 15 CE), no tienen cabida en el constitucionalismo contemporáneo”.

Ya el Profesor y gran constitucionalista brasileño Paulo Bonavides
 inscribe la intimidad entre los derechos de primera generación, los cuales hacen resaltar, en la orden de los valores políticos, la nítida separación entre la Sociedad y el Estado (status negativus, en la clasificación de Jellinek). Para él, “la dignidad de la persona humana desde hace mucho dejó de ser exclusiva manifestación conceptual de aquel derecho natural meta positivo, cuya esencia se buscaba ora en la razón divina ora en la razón humana, consonante profesaban en sus lecciones de teología y filosofía los pensadores de los períodos clásico y medieval, para convertirse, de último, en una proposición autónoma, del más subido tenor axiológico, irremisiblemente presa a la concretización constitucional de los derechos fundamentales”. 

Y haciendo referencia a la obra del magistrado y también profesor de Derecho Ingo Sarlet
 dice que “el principio establece límites a la acción del Estado e protege la libertad humana en los espacios donde ella ha sido más violentada y agredida e ignorada por cuantos abusan del poder o se apartan de la fórmula cardinal del Estado de Derecho, la cual reside toda en la intransponibilidad de la frontera que la razón constituyente trazó entre la autoridad y el arbitrio”.        

Ocurre que con la consolidación del Estado Social, los derechos fundamentales han sido proyectados para el ámbito de las relaciones entre particulares, de tal manera que éstos también pueden ser considerados titulares activos pasivos de tales derechos. Significa que la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, su exigibilidad frente a terceros, impide la existencia de áreas autónomas o desvinculadas del ordenamiento constitucional, especialmente en las relaciones laborales, donde la prestación de servicios tiene como base el trabajador en cuanto  persona humana dotada de derechos de la personalidad y en las cuales el poder de dirección del empresario, como manifestación de la libertad constitucional de empresa (art. 38 CE), entra frecuentemente en colisión con tales derechos.

Y si de un lado el empresario no puede llevar a cabo medidas administrativas o de control que materialicen violaciones ilegítimas a la intimidad del trabajador, éste también, por su lado, tendrá que cumplir sus deberes funcionales dentro de principios de lealtad y de buena fe, lo que en algún momento puede suponer alguna limitación de derechos.   

02.  Origen de la Intimidad 

Según la Profesora Alice Monteiro de Barros
 la doctrina diverge en cuanto al origen de la intimidad en cuanto valor innato al hombre, unos identificando en Eurípedes (Grecia) el conflicto entre el mundo político y el mundo privado. También en Herodoto, Pericles y Platón, que admiten la idea del hombre interior, habiendo demostrado Aristóteles la vinculación existente entre libertad e intimidad. Igualmente en Roma, donde la etimología del término intimus denota su conocimiento por los latinos.

El cristianismo incorpora la idea de intimidad a su acervo cultural, especialmente a través de la obra de San Agustín, que influenció a Descartes, Kant y Lutero. Pero es en el liberalismo, “encarado como la ideología política de la Edad Moderna”, donde se va a encontrar por la primera vez, y en dos vertientes, la intimidad como valor jurídico y derecho subjetivo oponible al Estado. “En la primera, vamos a encontrar a Hobbes, considerado como el defensor de la “libertad negativa”, o sea, de un cierto ámbito de libertad inviolable trazando una frontera entre el ámbito de la vida privada y el de la autoridad pública”. En la segunda, “situamos el pensamiento de Spinoza, para quien, en el orden civil, existe un bien tan importante que la obediencia civil se convierte en el primero y más elevado deber del hombre, sin importar lo que dice su conciencia o su moralidad personal”. 

En la obra citada, pág. 34, el Profesor Marc Carrillo señala que “en sus inicios, los derechos de la personalidad eran entendidos como un bien jurídico de contenido inmaterial carente de valoración económica y cuyo depositario exclusivo era la burguesía como clase social en ascenso, que promovió su reconocimiento jurídico acorde con la lógica del derecho de propiedad y de los valores que había impuesto. Así, la mejor manera de garantizar, por ejemplo, el derecho a la intimidad, consistió en extender a este derecho los mismos instrumentos de garantía que ya operaban para la tutela de la propiedad. Este individualismo posesivo de la primera época del liberalismo, de alcance muy reduccionista sobre el objeto de los derechos de la personalidad será, sin embargo, el que predomine a lo largo del premier Estado liberal”. Y tiene sus orígenes en la filosofía de la ilustración, la época en la que se sientan las bases del poder político de la burguesía”. 

Así es que “durante gran parte del siglo XIX, el honor, la honra, el aprecio social, y, por supuesto, la garantía de respeto a la esfera de lo privado, etc., eran bienes jurídicos asociados en exclusiva a la figura del propietario, en una estructura social en la que en la condición de parte integrante de la propiedad de su titular, la burguesía les atribuía un valor de mercado. La intimidad era un concepto patrimonializado, vinculado al derecho de propiedad. Por su parte, la estructura familiar, como núcleo social básico del modelo social del primer capitalismo se convierte en un centro neurálgico necesitado de tutela y protección. La familia es una red de acumulación económica y los avantares del hombre burgués surgido del microcosmos familiar requiere de protección para sí y su entorno más próximo”.  

El eminente profesor y magistrado cearense Emmanuel Teófilo Furtado
 se refiere al llamado “transpersonalismo”, moderna doctrina constitucional que ve al hombre no como algo abstracto y volcado para el individuo aislado y estancado, mas al individuo integrado en las diversas relaciones sociales, y ahí porque “en el momento en que se está realizando el bien común, el bien de todos, realizase, ipso facto, la salvaguarda de los derechos e intereses individuales. En caso de choque entre los intereses de un individuo y los de la colectividad, debe prevalecer este último. Abstráigase, pues, el valor supremo de la persona humana, para consumarse la preservación de la dignidad de la persona humana a través del colectivo”.     

Se considera, entretanto, que el marco inicial de la discusión teórica a respecto del derecho a la intimidad surgió con el opúsculo The Right to Privacy, de Samuel Warren y Louis Brandeis, basado en el artículo publicado en Harvard Law Review, en el año de 1890, cuyo objetivo principal era frenar la cada vez más fuerte intromisión de la empresa americana en la vida y en la honra de las personas, y que acabó por producir fundamental transformación en la naturaleza jurídica de ese derecho, el cual fue desligado de la concepción de “derecho  privatista” típica del liberalismo – donde el titular tiene el pleno dominio, como si se tratase de un mueble o inmueble - para ser situado en la perspectiva civilista como un atributo o derecho de la personalidad. Cupo, por lo tanto, a la doctrina norteamericana, atribuir entidad propia al derecho a la intimidad, sobre el palio de la necesidad de proteger a la persona frente a cualquier intromisión injustificada del poder público en su ámbito personal. O sea, a partir de ahí el derecho a la intimidad, aunque pudiese implicar, cuando violado, pagamiento de indemnización, no más estuvo relacionado con la condición social o con el patrimonio de los individuos. Su ámbito pasó a ser la libertad individual, señala la eminente profesora Alice Monteiro de Barros, en la obra citada.

Refiriéndose al derecho a la intimidad, el Tribunal Constitucional Español lo definió en la STC 57/1994, como “estrictamente vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin duda, de la dignidad de la persona humana (…) entrañando la intimidad personal constitucionalmente garantizada la existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción y el conocimiento de los demás, necesario – según las pautas de nuestra cultura – para mantener una calidad de vida humana”. 
Es de observarse, como dice el Profesor Marc Carrillo, en la obra citada, pág. 30, que:”este reconocimiento constitucional del derecho a la intimidad no puede ser entendido simplemente como el resultado de un proceso que ha generado la aparición de nuevos derechos jurídicamente exigibles que se hace preciso codificar, sino que sobre todo se enmarca en un modelo de Estado que tiene a la persona y a los grupos en los que se integra como sujetos básicos de derechos. Así, los derechos reconocidos en el artículo 18.1 de la CE, en la medida en que son derechos fundamentales que operan como límite al ejercicio de otros – como la libertad de expresión o el derecho a la información – han de ser entendidos en su noción más integral, como un conjunto de valores reconocidos por el constituyente. Unos valores de la personalidad del individuo que, de acuerdo con el artículo 10.1 CE, son el fundamento del orden político”.     

La consolidación de ese nuevo nivel quedó materializada en los textos de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789; de la Declaración Universal de los Derechos del Hombre, de 1948; de la Convención Europea de los Derechos del Hombre, de 1950; de la Convención Panamericana de los Derechos del Hombre, de 1959; del Pacto Internacional concerniente a los Derechos Civiles y Políticos, de la ONU, de 1966; de la Convención Interamericana de los Derechos Humanos, de 1969,  y de la Resolución de la Conferencia sobre Derechos Humanos de Terán, de 1972, convocada por la ONU. También en el Derecho Comunitario, a través del Tratado de la Unión Europea, lo cual ratificó la Convención de Roma referente a este aspecto. 

Y con el objetivo de orientar a los países en la elaboración de leyes, reglamentos, convenciones colectivas y políticas de trabajo, la OIT reunió expertos internacionales y observadores de la Unión Europea, en octubre de 1966, para elaborar y aprobar un Repertorio de Recomendaciones Prácticas sobre Protección de Datos Personales de los Trabajadores, más allá de Recomendaciones para la actuación de la propia OIT, considerando que la utilización de técnicas de informática, la vigilancia electrónica y los exámenes genéticos y toxicológicos estaban poniendo de manifiesto la necesidad de elaborar disposiciones, en los ámbitos nacionales, de protección de la dignidad de los candidatos al empleo, de los empleados y de los ex-empleados del sector público y privado.   

03. Derecho a la Intimidad
Como ya fue mencionado, el derecho a la intimidad es intrínsecamente vinculado a la personalidad (STS 57/1994), derivando, por lo tanto, de la dignidad de la persona humana, así como el derecho a la honra y el derecho a la propia imagen. Son derechos autónomos entre sí, conforme se ve del art. 18.1, de la Carta Política española, redactada solemnemente de la siguiente forma: “Se garantiza el derecho de honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

En palabras del Profesor Emmanuel Teófilo Furtado, cuya obra ya fue citada, pág. 130, “el principio de la dignidad de la persona humana es la propia fuente jurídico-positiva de los derechos fundamentales, fuente de naturaleza ética y que propicia unidad de sentido, valor y concordancia práctica al sistema de los derechos fundamentales, valor básico y fundamental de los derechos humanos, siendo los referidos derechos fundamentales la expresión más inmediata de la dignidad humana”.

La intimidad es, por consiguiente, una de las especies del género dignidad, que es una cualidad inherente al ser humano y sobre cuyo manto se abriga, de un lado, la personalidad, y del otro, la intimidad, la honra y la propia imagen, pero estas vinculadas a aquélla, como atributos que son de la persona humana. 

Como señala la Profesora Nevado Fernández, pág. 22, en su obra anteriormente citada, “la dignidad es una cualidad del ser humano (se es portador de ella por el hecho de serlo), mientras la personalidad es una conquista que cada cual hace suya (y así está sometida a permanente desarrollo y revisión)”. La primera, más amplia que la segunda. Se puede incrementar que la intimidad, así como la honra y la propia imagen, son derechos subjetivos consagrados a la persona humana como conquistas jurídicas universales de todos los pueblos. Y son atribuidos al hombre o a la mujer por la sola condición de ciudadano o ciudadana, independiente de su origen social, edad, estado civil, condición física, condición financiera, raza, color, credo político, credo religioso, orientación sexual, u cualquier otra condición. Son, pues, conquistas de la ciudadanía.

En ese orden de raciocinio, se puede también decir que la personalidad es una conquista personal (que cada cual hace suya), y que por eso mismo se encuentra en permanente construcción o revisión, mientras que la intimidad, la honra y la propia imagen son derechos inherentes a la persona humana rescatados y  positivados en el ordenamiento jurídico constitucional. Y que por el hecho de que son inherentes a la persona humana, tienen el status de derechos irrenunciables, indisponibles e imprescriptibles,  aunque parcialmente.

Son derechos vinculados a la personalidad, más con atributos superiores a los que la propia personalidad posee. Son derechos públicos subjetivos y mientras tales vinculan tanto los poderes públicos como los particulares. Su inclusión en el Título I, de los Derechos y Deberes Fundamentales de la Carta Política define la dupla dimensión de su naturaleza jurídica, en los términos de las SS-TC 25/1981 e 53/1985.       

No obstante, la jurisprudencia colacionada por la Profesora Nevado Fernández a las  fls. 19, de su obra citada (STS Art. 3730, de 7 de julio de 1983), engloba en uno sólo los institutos de la dignidad y de la honra, al definir la primera como el “equivalente al respeto que es debido a quien presta su actividad laboral para otro, que tiene derecho a mantenerse en su puesto con la honorabilidad que es debida a toda persona y especialmente a quien trabaja, expresión que ha de medirse en todo caso con un criterio social objetivo”.

De la misma forma, verificase confusión en la legislación ordinaria en lo que concierne a los institutos de la honra y de la propia imagen (art. 22.2 LPRL) así como a los institutos de la dignidad y de la intimidad  (art. 96.11 ET). Sea como fuera, engloban en su ámbito la garantía de la vida familiar, la actividad financiera, la vida sexual, la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunicaciones, facetas de la vida del individuo que a lo largo del tiempo fueron siendo consolidadas en los ordenamientos constitucionales como requisitos indispensables para el libre desenvolvimiento de la personalidad.      

Al lado de la intimidad, de la honra y de la propia imagen, el Derecho brasileño tipificó el instituto de la inviolabilidad de la vida privada, en el art. 5º, X, de la Constitución Federal,  todos emanados del principio general de protección a la dignidad de la persona humana (Título II – De los Derechos y Garantías Fundamentales). Esa tipificación, entretanto, sola sin mayor profundidad puesto que vida privada e intimidad son expresiones sinónimas en que la primera posee un sentido un poco más amplio que la segunda, pero dentro de la misma raíz  ideológica, ambas oponibles erga omnes.    

04.  Derecho a la Intimidad y Legislación Laboral

El Profesor Manuel Carlos Palomeque López
 enseña que “el derecho del trabajo desarrolla su función de ordenación jurídica de las relaciones de producción a través de un sistema de normas propio” ya que no obstante participar de las fuentes comunes al ordenamiento jurídico general, o sea, de la ley, de las costumbres y de los principios generales de derecho, esto “no lo impide de ofrecer fuentes específicas y peculiares que no comparte con el resto del sistema normativo... Tal es, ciertamente, la autonomía colectiva, o poder compartido por los trabajadores y los empresarios para, a través de sus representantes, autorregular sus intereses contrapuestos y, en particular, establecer autónomamente las condiciones a que han de ajustarse las relaciones de trabajo, de la que emana el convenio colectivo como norma jurídica”. Y tal potestad legislativa adviene del comando de la propia Carta Constitucional, que la atribuye frente a las demás fuentes del ordenamiento jurídico.

Ocurre que si ese ordenamiento institucional aparece hoy pacificado, la verdad es que su puesta en práctica en cada país y en el conjunto de las naciones respondió a fuertes movilizaciones de masas y a disputas socio-políticas de menor o mayor intensidad conforme el grado de radicalización política del período (que en algunos casos llevó a la deflagración de verdaderas guerras civiles), mas que, entrecortadas en el medio de graves retrocesos institucionales, permitieron avanzar del mero reconocimiento formal para concretizaciones parciales y progresivas, hasta consolidarse junto a los cuadros consensúales de efectivación del poder.

En el siglo XX predominaron las luchas para la concretización institucional de los derechos que el Profesor Paulo Bonavides denomina de segunda generación, o sea, los derechos sociales, económicos y culturales, bien como los derechos colectivos o de colectividades, los cuales  “geminaron por obra de la ideología y de la reflexión antiliberal del último siglo”. De la misma forma que los derechos de primera generación, “esos fueron inicialmente objeto de una formulación especulativa en esferas filosóficas y políticas de acentuado cuño ideológico. Y una vez proclamados en las Declaraciones solemnes de las Constituciones marxistas y también de manera clásica en el constitucionalismo de la social-democracia (la de Weimar, sobretodo), dominaron por entero las Constituciones de la segunda post-guerra”.  

Es cierto que esa institucionalización pasó inicialmente por una fase de eficacia dudosa, principalmente en virtud de exigir del Estado prestaciones materiales ni siempre rescatables por exigüidad, falta o limitación esencial de medios y recursos, mas acabó por implantarse efectivamente en todos los países mínimamente democráticos, como preceptos dotados de inmediata aplicabilidad, de la misma forma que los derechos de primera generación ya lo habían sido.

Al tratar de la constitucionalización de los derechos laborales, el Profesor Palomeque registra, en la obra citada, págs.93/94, que “las constituciones promulgadas a lo largo del siglo XIX reconocieron y proclamaron tan sólo, en tanto que producto del liberalismo político de primera hora, los derechos del hombre considerado como individuo, los derechos individuales de la persona frente al poder del Estado y sus organizaciones (la libertad individual, la propiedad privada, la libertad de industria, de comercio, de trabajo, etc.). Sin perjuicio, claro es, de que determinados aspectos de carácter social no estuvieran ausentes por completo de las declaraciones de derecho de algunos textos constitucionales del momento (la Constitución francesa de 1848, señaladamente). Y prosigue:

“El proceso de constitucionalización de los derechos sociales de la persona (el acceso de estas situaciones jurídicas a la norma constitucional), dentro de los  que se encuentran de modo principal los derivados de las relaciones laborales, se producía, por su parte, dentro del primer cuarto del siglo XX, de la mano de la afirmación del Estado social de Derecho”. Así, por primera vez en la historia,  la Constitución mexicana de Querétaro (1917) contiene, no sólo principios generales, sino normas jurídicas sobre salario, jornada, libertad de sindicación e derecho de huelga”. Será, sin embargo, la Constitución alemana de Weimar (1919) quien proporcione el modelo o paradigma constitucional para los textos europeos y americanos de la (segunda) post-guerra mundial, en que el trabajo es objeto de singular consideración como factor esencial de la vida económica y política, recogiéndose nuevos compromisos estatales en materia de protección de la mano de obra”.            
En España la Constitución de la 1ª República (1931) definió el Estado como una “república democrática de trabajadores de toda clase” y con ese perfil reconoció derechos hasta entonces inaccesibles a los trabajadores, mas luego a seguir sobrevino la guerra civil, y, posteriormente, la dictadura franquista, la cual in viabilizó gran parte de tales avances. Así, solamente después de la caída del régimen franquista, la Constitución (1978) pudo institucionalizar un sistema político efectivamente democrático y representativo de los avances de la sociedad española y comunitaria en el periodo, en especial en lo que concierne a las relaciones laborales. En palabras del Profesor Palomeque, un sistema dialéctico que parte “de la noción de que los trabajadores asalariados y los empresarios son portadores de intereses diferenciados que se encuentran en contraposición o conflicto estructural y que justamente el ordenamiento jurídico laboral se propone a canalizar”. Contraposición de intereses que desde entonces se reconocía “como el primero de los pilares básicos del nuevo modelo constitucional de las relaciones de trabajo”. 

Esos derechos constitucionales laborales pueden ser divididos en colectivos e individuales. Son colectivos los derechos de libertad sindical, de huelga, de negociación colectiva, de participación en la empresa, e individuales los derechos al trabajo, a la libre elección de la profesión o oficio, la promoción a través del trabajo, la igualdad salarial, a un salario decente, a formación y readaptación profesional, a seguridad e higiene en el trabajo, a descanso, a seguridad social, y a política de pleno empleo.  

Como se ve, el ordenamiento constitucional español no incluye la intimidad en el rol de los derechos laborales constitucionales, mas esto no significa que el ámbito laboral esté libre de aplicación de ese derecho tan fundamental para la persona del trabajador y para el sistema social como un todo. La celebración de un contrato de trabajo, ha dicho en este sentido el Tribunal Constitucional, citado por el Profesor Palomeque
 “no implica en modo alguno la privación para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitución les reconoce como ciudadanos” (STC 88/1985, del 19 de junio)
Constituyese lo que en la obra citada, pág. 31, o jurista y laboralista salmantino denomina “derecho constitucional laboral inespecífico”, o aquel que mismo no siendo específicamente laboral es aplicado en la relación de trabajo, donde adquiere contenido de derecho laboral. En la acertada expresión del  eminente jurista “se produce así una “impregnación laboral” de derechos de titularidad general o inespecífica por el hecho de su ejercicio por trabajadores asalariados (también eventualmente por empresarios) a propósito y en el ámbito del contrato de trabajo. Son derechos atribuidos con carácter general a los ciudadanos, que son ejercitados en el seno de una relación jurídica laboral por ciudadanos que al propio tiempo son trabajadores, y, por lo tanto, se convierten en verdaderos derechos laborales, por razón de los sujetos y de la naturaleza de la relación jurídica en que se hacen valer en derechos constitucionales laborales inespecíficos” 

Son, así, derechos constitucionales laborales inespecíficos, los derechos a:  igualdad y no discriminación (arts. 14 y 35.1); libertad ideológica y religiosa (art. 16.1 y 16.2); honra, intimidad personal y la propia imagen (art. 18.1); libertad de expresión (art. 20.1.a); libertad de información (art. 20.1.d); reunión (art. 21); tutela judicial efectiva (art. 24); no ser sancionado por acción u omisión que en el momento de producirse no constituían delito, falta o infracción administrativa (art.25.1 c/c art.9.3);  y educación (art.27.1).    

Específicamente sobre el derecho a intimidad en la relación laboral se puede decir, como Alice de Barros Monteiro, obra citada, pág. 32, que “aunque el Derecho del Trabajo no haga mención de la intimidad y la privacidad, por constituir parte de los “derechos de la personalidad” consagrados en la Constitución, son oponibles contra el empleador, debiendo ser respetados, independientemente de encontrarse el titular de esos derechos dentro del establecimiento empresarial. Es que la inserción del obrero en el proceso productivo no le retira los derechos de la personalidad, cuyo ejercicio presupone libertades civiles”. 

Al contrario, como señala el Profesor Palomeque en la primera de sus obras citadas, pág. 113/114, “la garantía constitucional del derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE) se proyecta al ámbito de la relación laboral a través del derecho de los trabajadores al respeto  de su intimidad y a la consideración debida a su dignidad, comprendida la protección frente a ofensas verbales y físicas de naturaleza sexual y frente al acoso por razones de origen racial o étnico, religión o convicciones, discapacidad, edad u orientación sexual” (art. 4.2,e LET). Se trata, por tanto, de un derecho fundamental, “cuyo núcleo central radica en la facultad de abstención de injerencias por parte de otro, tanto en lo que se refiere a la toma de conocimientos intrusivos, como a la divulgación ilegítima de esos datos” (SS-TC 170/1987, 231/1988, 197/1991, 142/1993, 57/1994, 143/1994, 207/1996 y 202/1999).
Ocurre, dice la profesora Alice de Barros Monteiro, págs. 32/33, obra ya citada,  “que la misma Constitución asegura el derecho de propiedad; luego, en el ambiente de trabajo, el derecho a intimidad sufre limitaciones, las cuales, entretanto, no podrán herir la dignidad de la persona humana, admitiéndose apenas, sean modulados los derechos fundamentales en la medida imprescindible del correcto desenvolvimiento de la actividad productiva”. Al final ya se dijo muchas veces que la empresa no es una fortaleza inexpugnable frente a los valores y derechos constitucionales, especialmente a los derechos de la personalidad.  

En efecto, la eficacia jurídica del poder directivo que el art. 38 CE otorga al empresario como manifestación de la libertad de empresa - aunque sobre la máxima neoliberal “en el marco de la economía de mercado” - en algún momento puede entrar en colisión con derechos fundamentales que asisten al trabajador, inclusive el derecho a intimidad, por lo que se debe, en este caso, adoptar conducta rigurosamente serena, razonable y equilibrada, de modo que la empresa reste contemplada en sus intereses, sin que el trabajador venga a tener su dignidad violada. Es lo que se ve de la inteligencia del  art. 20.3, del Estatuto de los Trabajadores, cuando establece que “el empresario podrá adoptar las medidas que estime más oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopción y aplicación la consideración debida a su dignidad humana…”, pues como bien ya definió el Tribunal Constitucional, en la STC 186/2000, “el empresario no queda apoderado de llevar a cabo so pretexto de las facultades de vigilancia y control que la legislación le proporciona, intromisiones ilegítimas en la intimidad de sus empleados en los centros de trabajo”. 

Entretanto, si por un lado es vedado al empresario tomar medidas que vulneran la intimidad de sus trabajadores, como por ejemplo, la instalación abusiva de sistemas audiovisuales en los espacios privados de los centros de trabajo, vestuarios, baños, lavabos, etc., (las manifestaciones de feudalismo industrial repugnan al Estado social y democrático de Derecho, STC 88/1985), también “el  trabajador ha de asumir que los deberes que derivan del principio de lealtad y buena fe contractual exigen un adecuado cumplimento de sus obligaciones laborales, las cuales pueden suponer una legitima limitación de algunos de los derechos que le asisten”
En el mismo sentido el Profesor Marc Carrillo, pág. 32 de la obra citada, para el cual “no hay duda de que en la actualidad los derechos de la personalidad y, específicamente, el derecho a la intimidad tienen una dimensión inter subjetiva, que impiden que puedan ser analizados al margen de la vida de relación de la persona y de la interpretación que de ésta pueda hacer el titular del derecho. A este respecto, quedan muy lejanos los tiempos en los que la persona vivía en un contexto aislado, de forma tal que las posibilidades de acceder a su ámbito privado resultaban infranqueables, salvo si mediaba su consentimiento”. Así, “el derecho de no ser molestado es pues una expresión más de la dignidad de la persona que ha de ser entendido en un contexto en el que el rechazo a una intromisión ilegítima puede, no obstante, ceder a favor de otros derechos fundamentales si para ello confluyen razones de interés público que exijan la publicidad de lo que se considera privado”. Son principios generales que  aun se aplican a la relación específicamente laboral.

La Profesora María José Nevado Fernández
 se muestra bastante escéptica en esos casos, abogando posición más firme y de rara objetividad junto al empleador. Para ella, “éste es un derecho ligado a comportamientos de atención, pero, en tanto la casación de la lesión es extensible a otros sujetos implicados en la relación laboral, cabe pensar en un cometido de protección, esto es, en una obligación de hacer, que no sólo de respeto, por quien es obligado principal en la salvaguarda de este tipo de medidas, bien sean éstas de naturaleza formativa, preventiva o de cualquier otro género. Sobre tal particular sería viable pensar en la posibilidad de adoptar medidas sancionadoras de carácter inmediato, sin necesidad de acudir a instancias judiciales (STC 206/1987, de 21 de diciembre), es decir, en la remisión al ejercicio del poder disciplinario que asiste al empresario”.

Sobre el asunto el Profesor Gilmar Ferreira Mendes
, hoy Ministro del Supremo Tribunal Federal, refiere que se trata de un deber de protección que se muestra asociado sobretodo, mas no exclusivamente, a los derechos a la vida, a libertad y a integridad física, incluyendo el derecho a la salud, debiendo “El Estado adoptar medidas – hasta mismo de orden penal – que protejan efectivamente los derechos fundamentales”. Concluye, entretanto, afirmando que “no hay como conjeturar, ordinariamente, de un deber específico de actuar por parte del Estado, una vez que los poderes públicos gozan de discrecionalidad para escoger una de las diferentes alternativas de acción que se les abren, tomando en cuenta los medios que estén disponibles, las colisiones de derechos e intereses envueltos y  su escala de prioridades políticas”. Así mismo refiere que el Profesor Ingo Sarlet alude a la necesidad del Estado de actuar en defensa de los derechos fundamentales con un mínimo de eficacia, no siendo “exigible una exclusión absoluta de la amenaza que se objetiva prevenir”.     

05.  Titularidad de los Derechos de la Personalidad y Situaciones de Vulneración 

Cabe, finalmente, hacer algunas divagaciones sobre la titularidad del derecho a la intimidad, detallando las situaciones de la realidad laboral con mayor incidencia de violación a los derechos de la personalidad. 

05. 1 - Titularidad
No hay duda de que la persona física es titular, individual o colectivamente (STC-214/1991, del 11 de noviembre), de los derechos fundamentales de la personalidad, pero se discute si las personas jurídicas, especialmente las de derecho público, también pueden ser titulares de ese tipo de derecho.

El Profesor Gilmar Ferreira Mendes, en la obra citada, pág. 165, reflexiona que “no hay, en principio, impedimento insuperable para que personas jurídicas vengan a ser consideradas titulares de derechos fundamentales, no obstante estos, originalmente, tengan como referencia a persona física”. Se trata de una discusión doctrinaria superada, pues según el profesor, “no habría porque recusar a las personas jurídicas las consecuencias del principio de la igualdad, ni el derecho de respuesta, el derecho de propiedad, el sigilo de correspondencia, la inviolabilidad de domicilio, las garantías del derecho adquirido, del acto jurídico perfecto y de la cosa juzgada. Hay mismo casos de derechos dirigidos directamente a la propia persona jurídica, tal el derecho de no interferencia estatal en el funcionamiento de asociaciones (art. 5º, XVIII-CF), y el de no fueran ellas compulsoriamente disueltas (art. 5º, XIX-CF)”. 

Cuestión un poco más melindrosa al respecto a la posibilidad de persona jurídica de derecho público venir a titularizar derechos fundamentales, que, al final, nacen justamente de la necesidad de garantirse una esfera de libertad delante de los poderes públicos.

Nuevamente aquí, según el profesor Gilmar Mendes, “una respuesta negativa absoluta no convendría hasta en la expresión de los desdoblamientos de los derechos fundamentales del punto de vista de su dimensión objetiva. Se ha admitido que las entidades públicas gozan de derechos del tipo procedimental. Esta la lección de K. Hesse, que la ilustra, citando el derecho de ser escuchado en Juicio y el derecho al Juez predeterminado por ley. A esos ejemplos se podría agregar el derecho a la igualdad de armas – que el STF afirmó ser prerrogativa, también, de la acusación pública, en el proceso penal – y el derecho a la amplia defensa”.

Y citando al Profesor Canotilho, dice que el mismo “admite que esas personas invoquen los derechos fundamentales cuando no estuvieran en posición de poder o de prominencia, en especial cuando estuvieran en situación de típica sujeción, propiciadas por el fenómeno de la pulverización de la organización administrativa, a dar oportunidad que entes públicos se vean en conflicto entre sí y delante de la Administración central”.       

05.2 – Honra

En cuanto a la incidencia de violación de los derechos de la personalidad, la Profesora Nevado Fernández llama la atención para la cuestión del prestigio profesional del trabajador, materia que se inserta en la naturaleza y en el contenido del derecho a la honra, por tantas veces objeto de análisis por el Tribunal Constitucional en razón de su uso abusivo por el empleador, a quien el poder de dirección confiere una extraordinaria margen de discrecionalidad (También el Tribunal Supremo en las STS del 19 de junio de 1989 (Art. 4699) y del 4 de febrero de 1993 (Art. 824), mencionadas por la profesora en la pág. 40, de la obra citada).

Con efecto, cabe al empresario el derecho de administrar el contrato de trabajo y la relación laboral como un todo, lo que ni siempre es hecho con la parsimonia que se espera, con la noción clara de los límites de los poderes directivo y disciplinar, lo que muchas veces lo lleva a excederse en el uso abusivo de esas prerrogativas, las cuales deben ser ejercidas con moderación y dentro de los principios de la razonabilidad, proporcionalidad, y de la equidad. Es que en la práctica empresarial se ha verificado que muchas sanciones no aplicadas con animus iniuriandi, o con el intuito de fragilizar y desprestigiar al obrero, dependiente, y, por lo tanto, más débil en la relación jurídico-laboral, aunque muchas otras veces se trate de sanción aplicada correctamente. Al final no sin razón se ha dicho que la empresa, mientras instancia de fuerte poder privado, se constituye, vía de regla, en real amenaza para la afirmación de los derechos del trabajador.

Pondera, entretanto, la profesora Nevado Fernández, pág. 37, obra citada, que “la mera crítica a la pericia profesional del trabajador en el ejercicio de la actividad que desempeñe, no puede equipararse a la lesión que al honor del mismo se cause. Será preciso que se exceda de la crítica a la labor profesional para hablar de tal lesión (STC 40/1992, de 30 de marzo); serán imprescindibles, en suma, la utilización de expresiones insultantes, insinuaciones insidiosas o vejaciones innecesarias (en definitiva, la utilización de expresiones difamatorias)”, pero, “sí bien la critica a la pericia profesional es procedente (STS, Sala Primera, del 2 de noviembre de 1996, Art. 7908), deja de perder su legitimidad y naturaleza de crítica positiva para convertirse en ataque, cuando su contenido, forma y característica de la divulgación, hacen desmerecer la consideración que los demás tienen de la dignidad y prestigio de la persona contra la que se dirige” (STS, Sala Primera, del 31 de julio de 1996, Art. 5575).

Sea como fuese, la crítica, mismo teniendo causa idónea y sea necesaria, debe ser hecha con prudencia y en los límites de la razonabilidad, jamás pudiendo convertirse en ataque a la persona del obrero, teniendo como foco tan solamente su desempeño profesional o la cualidad de la prestación de sus servicios, debiéndose, en cualquier caso, considerar el lugar y las circunstancias de su realización, y, principalmente, el adecuado grado de proporcionalidad entre la gravedad de la falta y la intensidad de la respectiva crítica.   

Merecen atención también los casos de modificaciones substanciales de las condiciones de trabajo, especialmente cuando se trate de cambio de función, que vía de regla resulta en alegación de prejuicios personales y profesionales al trabajador, el cual se siente desprestigiado delante sus colegas de trabajo y su familia. Pues como señala la Profesora Nevado Fernández, pág. 39, obra citada, “la empresa, no se olvide, es algo más que un conjunto de puras relaciones técnicas o jurídicas, siendo la dignidad en ella, de una trascendencia tan notable, que va configurando un cúmulo de consideraciones diversas, entre las que la estima o el prestigio profesional son elementos configuradores”.

Otras situaciones pueden ser alineadas como potencialmente favorables a la lesión al derecho a la honra del obrero, a las cuales se debe dar el mismo tratamiento prudente y equilibrado de las demás situaciones del género, a fin de evitar que se consuma el acto lesivo. Se pueden relacionar, ejemplificativamente, las siguientes: a) manoseo de datos personales del trabajador a través del sistema de informática, que fácilmente extrapolan el ámbito de la empresa para su utilización no autorizada por terceros; b) procedimientos para verificar supuesta actuación delictuosa del empleado o del pretendiente al empleo, donde no raras veces el empleador extrapola el poder directivo y disciplinar que le confiere la ley para asumir verdadero poder de policía; c) carta de despido, cuyo tenor muchas veces ultrapasa los limites de la razonabilidad, configurando verdadero delito de injuria o de difamación contra el obrero, agravado más todavía cuando el hecho se torna de dominio público en la empresa o en la comunidad; d) aplicación de sanción contra el empleado faltón, cuando ultrapasa la relación de proporcionalidad entre la gravedad de la falta y la intensidad de la medida; e) realización de revisiones sobre la persona del trabajador o su vestimenta íntima, que vía de regla llevan a situaciones de extremo malestar, especialmente en mujeres; f) revisiones en objetos del empleado, como bolsas, carteras, papeles, ficharios, armarios a él reservados, mesas, cajones, escritorios, escondrijos u otros que se tornan privados por destinación; g) límites para uso del toillete; h) imposición de exámenes o de tratamiento médico; i) abordajes irrespetuosos en el control de las faltas del empleado al trabajo, en razón de enfermedad (art. 20.4 ET); j) exigencia de prueba de embarazo; m) exigencia de prueba de AIDS; n) Solicitación de informaciones o pruebas de genética; o) utilización de servicios de detectives privados; p) asedio moral; q) discriminación por razones de sexo, origen social, raza, color, estado civil, situación familiar, edad, deficiencia física, orientación sexual, etc.   

05. 3 – Intimidad
En lo que concierne al derecho a la intimidad se hace necesario abordar por lo menos tres tipos de transgresiones entre las más usuales en los últimos tiempos, o sea, el asedio sexual, el control de las actividades a través de sistemas audio-visuales, y la interceptación de correos electrónicos.

*  No obstante tratarse de un concepto jurídico doctrinariamente todavía en construcción, y adoptado no uniformemente en las diversas legislaciones (civiles, penales y del trabajo), el asedio sexual en el trabajo puede ser entendido como la actitud del empleador o compañero de trabajo que lleva a la mujer o el hombre a verse sometida/o a vejámenes libidinosos no deseados, con nocivos efectos psicológicos, y consecuentes reflejos en la calidad de la respectiva prestación de servicios, reflejándose, inclusive, en fuerte causa de perdida o abandono del empleo.

Ha sido definido por Resolución del 29 de mayo de 1990, del Consejo de las Comunidades Europeas, como “un comportamiento libidinoso no deseado por generar un ambiente laboral desagradable, incómodo, intimidatorio, hostil, ofensivo o humillante para el trabajador”. Que infringe, por tanto,  la Directiva de 1976 sobre el asunto. Y para el Tribunal Constitucional español, “ha de exteriorizarse por medio de un comportamiento físico o verbal manifestado en actos, gestos, o palabras; además, tal conducta ha de ser percibida como indeseada o indeseable por quien es víctima; y, finalmente, ha de ser grave, en la medida en que pueda crear un clima radicalmente odioso e ingrato” (STC 224/1999).

Supone una intromisión en la intimidad de la víctima, porque el constreñimiento que sobre su voluntad ejerce quien acosa, incide de forma directa sobre la capacidad de decisión del acosado, en un ámbito personalísimo como es la vida sexual, creando un clima radicalmente odioso e ingrato. Pero para causar enjuiciamiento por daño moral, es importante que el acoso haya sido objeto de rechazo explícito por la victima, de modo a deshacer cualquier equívoco o ambigüedad sobre la intensidad de la violencia.

Varios son los factores que contribuirán para que el asedio sexual hubiese despertado tanto interés en los últimos años, con la promulgación de leyes en favor de la igualdad de oportunidades, el aumento de la presencia de la mujer en el mercado de trabajo, la intensificación de los movimientos feministas, y las inéditas decisiones judiciales americanas de los años 60 condenando el asedio sexual  por violación de la ley de 1964 sobre los derechos civiles, y cuyo texto veda la discriminación sexual en el trabajo. 

La Profesora Alice de Barros Monteiro, citando estadísticas de la Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1992, a las fls. 140 de la obra citada, refiere que 45% del contingente femenino de la administración federal americana declaró que ya sofrió algún tipo de asedio sexual en el trabajo, mientras en los países bajos ese número llega al 58%. En Brasil, según pesquisa realizada en el inicio de 1995 en 12 capitales de los Estados, 52% de las mujeres que trabajaban ya habían sido asediadas sexualmente, conforme “Análisis e Investigación de Mercado”, publicada en la Revista Veja, Nº 7, ano 28, de 25 de febrero de 1995.

*  Ya el control de la actividad humana a través de medios audio-visuales ha despertado gran interés, pues si es grande el avance de la tecnología en ese sector, también es más complejo el conjunto de actividades desenvueltas por el hombre en esta era de la informática y de la cibernética. Y esto se refleja en las relaciones laborales, donde la instalación de circuitos internos de televisión pueden vulnerar el derecho a la intimidad del trabajador o de la comunidad de trabajadores. 

En efecto, si se muestra razonable la existencia de sistema de visualización televisiva en áreas de cajeros bancarios electrónicos o de grandes comercios, en zonas de tráfico de personas y equipajes en puertos y aeropuertos, en los cuales el sistema de control es dirigido a clientes e terceros, lo mismo no sucede cuando tales controles son colocados en espacios privados de las empresas, especialmente vestuarios, baños, lavabos, etc. , o sea, cuando son dirigidos a las personas de sus empleados, su público interno, pues claramente atentatorias a la intimidad de tales trabajadores.

Lo mismo se puede decir cuando el control tiene por objeto la propia actividad laboral, como en el célebre caso de los micrófonos del Casino La Toja, en que a través de la STC 98/2000, el Tribunal Constitucional estimó la demanda por considerar que la medida adoptada – instalación de micrófonos en las zonas de caja y de la ruleta francesa - materializaba intromisión ilegítima en el derecho de intimidad de los trabajadores de esas áreas, que tenían sus conversaciones permanentemente grabadas, o sea, se trataba de medida no proporcional a la finalidad perseguida por la empresa, que era proporcionar seguridad operacional al establecimiento. 

Esa modalidad de control ha sido objeto de codificación por la Comunidad Europea, a través de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de Protección Civil del Derecho al Honor, y a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, estableciendo que tendrán la consideración de intromisiones ilegítimas: “1) El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filiación, de dispositivos ópticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida íntima de las personas; 2) La utilización de aparatos de escucha, dispositivos ópticos, o de cualquier otro medio para el conocimiento de la vida íntima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, así como su grabación, registro o reproducción”.     

Así, la consideración de medidas de control televiso o audio-visual, debe tomar en cuenta factores como: las características de la actividad empresarial; si la instalación fue indiscriminada o atingió apenas los sectores o espacios necesarios; si fue proporcionado conocimiento a los trabajadores afectados o hubo procedimiento subrepticio en su instalación; las razones de la medida; y si la misma fue implementada con máxima prudencia y dentro de los principios de la proporcionalidad y de la intervención mínima.    

*   La tecnología de la informática, a su vez, se inscribe entre los temas de gran interés de la doctrina jurídica laboral, en razón de su poderosa influencia en los sistemas organizacionales y de producción de las empresas, donde ejerce importante papel relativamente a las nuevas formas de organización del trabajo, en la percepción del tiempo en el trabajo, y en la propia producción. 

Más que una simple herramienta tecnológica, la TI (Tecnología de la Información) es hoy, para la empresa, un importante medio de producción, que más allá de contribuir fuertemente para la estructuración del propio proceso productivo en el cual se inserta, facilita la competitividad empresarial y su comunicación interna y externa. Por eso es imposible imaginar la vida en el mundo actual sin la existencia de la tecnología de la información y del computador, mayormente en las relaciones mercantiles y laborales.

En ese sentido, el uso del correo electrónico por el empleado (en la empresa o fuera de ella, cuando en trabajos a ella subordinados), y la posibilidad de su interceptación por el empresario, se inscribe entre los temas de gran interés para la doctrina, en razón de su grande incidencia en el día a día del mundo laboral.

Es consabido que el correo electrónico no es un simple substituto del teléfono, pues ofrece extraordinarias posibilidades de comunicaciones instantáneas acompañadas de la facilidad de envío de documentos anexados, lo que  eleva ese campo del conocimiento al más elevado nivel dentro los de alta tecnología. 

Se trata-se, entonces, de perquirir, si puede el empleador acceder al correo electrónico de su empleado, sin  violarle la intimidad y otros derechos.

Primero se debe hacer distinción entre el correo electrónico de interés personal del trabajador, del correo electrónico funcional, de interés de la empresa, aquel que es enviado como parte de la actividad profesional remunerada y dependiente, aunque ambos hayan sido realizados en el local de trabajo y con la utilización del equipamiento de la empresa, o en la residencia del empleado, cuando en ella es realizada la prestación de los servicios por cuenta ajena. 

En que pese las opiniones en contrario, no se debe dar al primero correo un status de acto irregular, pues es evidente que el trabajador no puede vivir aislado de su contexto privado, aunque esté en su turno de trabajo en la empresa y dentro de sus instalaciones, pues por el contrario estaría él sometido a cárcel privada, de la que no se raciocina. Se trata de acto comparable al uso de teléfono de la empresa para una comunicación simplemente de interés particular del obrero, como suele acontecer en todos los turnos y horarios de la vida laboral. Se está hablando, es claro, de un uso racional, honesto y parsimonioso del computador, o sea, del uso del instrumento de trabajo de la empresa para recibir o transmitir una información necesaria y dentro de un tiempo adecuado, no la transmisión de e-mails innecesarios y mucho menos criminosos, pues éstos son tipificados y punidos en la forma de la ley con demisión justa o sanciones de naturaleza civil o penal, dependiendo del nivel de gravedad. 

Es cierto que en el ejercicio del poder directivo que le asiste, la empresa puede  establecer controle do tempo destinado a las llamadas de esta naturaleza, como se hace relativamente a las comunicaciones por teléfono, aunque en razón de la inexistencia de legislación ordinaria específica, esas materias vengan siendo ajustadas a través de cláusulas en acuerdos o convenciones colectivas, o en  contratos de trabajo, o, inclusive, a través de decisiones do judiciario. Se habla, en la actualidad, de un Código de Buenas Prácticas Laborales, donde el uso de la telemática y del correo electrónico en la empresa entrarían como un capítulo específico, en los marcos de una decisión auto-regulada que discipline definitivamente la situación, removiendo, en beneficio d las partes de la relación laboral, una situación que todos reconocen como de inminente conflicto.

De cualquier forma, en hipótesis alguna el empleador podrá acceder al correo electrónico personal del trabajador - como no  puede en relación a la comunicación telefónica - pues más allá de infringir el derecho constitucional a la intimidad (art. 18.1 CE), habrá infringido también la garantía constitucional al secreto de las comunicaciones (art.18.3 CE), basado en los siguientes términos: “se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegráficas y telefónicas, salvo resolución judicial”, que comporta cualquier modalidad de intercomunicación privada. Véase que la Constitución usa la expresión secreto de las comunicaciones en el plural, significando cualquier tipo de comunicación, inclusive, por obvio, a realizada a través do sistema de informática. Lo mismo se puede decir para las comunicaciones vía teléfono celular de propiedad de la empresa y de pose del trabajador para uso profesional.

El profesor Marc Carrillo, pág. 142, de la obra citada, llama la atención para el hecho de que en casos como éstos, estaría lesionado también el derecho al trabajo en condiciones dignas (art. 35.1 c/c art. 10.1 CE), cuando, por ejemplo, la decisión del empleador fuese tomada de forma indiscriminada y sin acuerdo previo entre empresa e trabajadores, especialmente si se tratase “de un supuesto de control permanente sobre la actividad laboral que limitaría de forma abusiva la capacidad de decisión y la autonomía profesional del trabajador”.  

Y si el trabajo por cuenta ajena fuera realizado en el domicilio del empleado, ¿no habrá habido también una vulneración de la garantía constitucional de inviolabilidad del domicilio?

Y si la violación tuviera como objeto comunicación electrónica entre el sindicato y sus asociados en la empresa, o entre el dirigente sindical y el asociado de la entidad, o entre otras personas públicas externas cuya acción pueda  reflejarse legítima y legalmente dentro de la empresa, cuales normas legales habrán sido violadas y quienes son los titulares activos y pasivos de derecho, considerando que la libertad sindical garantiza la libre articulación entre la entidad y sus filiados, y también entre los dirigentes sindicales y sus liderados, cuando en materias de interés colectivo ?  

El Profesor Marc Carrillo, pág. 142 de la obra citada, llama la atención para otra vertiente de ese mismo asunto, o sea, la afectación lesiva a la libertad sindical, en supuestos del art. 64.1, apartado 4º, letra d, del Estatuto de los Trabajadores, “cuando atribuye al Comité de Empresa la potestad de emitir un informe previo a la ejecución por parte del empresario de las decisiones que adopte en razón de su derecho a establecer un sistema de organización y control del trabajo”. 
En cuanto a la interceptación o control de e-mails transmitidos como parte de la actividad del obrero, hay divergencia en la doctrina, con algunos autores admitiendo que ese derecho se encuentra, en principio, dentro de los poderes de dirección y de autonomía organizativa que le confiere el art 38 CE, nos marcos da libertad de empresa, considerando, inclusive, o computador como un medio de producción como cualquier otra máquina, y como tal de indispensable control como los demás equipamientos. Basta que la adopción de la medida de control haya sido idónea, o sea, realmente servible para atingir el objetivo colimado, haya sido necesaria, por no existir otra mas moderada y menos limitativa de los derechos del trabajador, y, finalmente, que haya sido adoptada de forma equilibrada, por de ella  resultar más efectos beneficiosos  que limitativos.

*    El derecho a la imagen, a su vez, hay quien lo concibe derivado del derecho a la intimidad, principalmente cuando entendido como “autodefinición informativa”. Para la Profesora Alice de Barros Monteiro, obra citada, pág. 31, se sitúa en esa vertiente la jurisprudencia alemana, “cuando asevera que el derecho a la propia imagen protege el derecho de autodeterminación del retratado de determinar si su imagen debe o no ser divulgada”. Otros entienden que la protección de la imagen constituye un contenido característico del derecho a la intimidad. Y hay los que no vinculan el derecho a la imagen al derecho a la intimidad. Para estos, el derecho a la imagen es una forma positiva de la personalidad, al revés de la dimensión negativa según la cual la intimidad es respetada hasta cuando no fuera desvelada.

Ya la Profesora Nevado Fernández anotaba que la doctrina y la jurisprudencia españolas engloban intimidad, honra e imagen en un único concepto denominado privacy, entendimiento absorbido y expresado por la legislación ordinaria, como en el caso del art. 7.3, de la LOPHIPI, que textualmente considera intromisión ilegítima “la divulgación de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten a su reputación y buen nombre, así como la revelación o publicación del contenido de cartas, memorias y otros escritos de carácter íntimo”.

Tras ponderar que se tratan de bienes jurídicos autónomos, la profesora salmantina reconoce que en algunos casos la afectación de uno puede afectar a los demás, como en el supuesto del art. 7.3, de la LOPHIPI, que “si bien se refiere al derecho a la propia imagen se puede ver lesionado el honor y la reputación profesional, ya que dicho precepto considera intromisión ilegítima la utilización del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales y de naturaleza análoga”, pudiendo concluirse que “los derechos de la personalidad: honor, intimidad e imagen, distintos, se conjugan de alguna forma bajo la idea de la alternancia cuando el ataque responda a más de uno de ellos”.    

Salamanca, junio de 2.006.
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