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SUMARIO:

Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Derecho a la proteccién de datos. Despido.
Prueba videografica. Farmacia. Conocimiento por una clausula del contrato de la existencia de cdmaras
en diferentes dependencias, incluso en aquellas en que no se atendia al publico. Hallazgo casual de
desfases en stock de los cuales deduce la empresa que una de las trabajadoras lleva a cabo
sustracciones de efectivo, identificando, presuntamente, a la culpable en base a que las operaciones se
hacian casi en la totalidad de las ocasiones con el nimero a ella asignada para operar internamente.
Prueba valida. Para determinar la efectiva validez de las pruebas obtenidas por video vigilancia, ante la
posicion confrontada de la jurisprudencia a considerar, derivada del Tribunal Constitucional (SSTC
29/2013 y 39/2016) y del TEDH (Lépez Ribalda y Barbulescu), cobra caracter esencial el analisis de la
proporcionalidad de la actuacion empresarial para decidir sobre la alegada infraccion del derecho a la
intimidad personal. En el supuesto analizado, si bien es cierto que el empleador no establecié de forma
clara y meridiana que las camaras eran para el control de la actividad laboral con una informacién
adicional al respecto, en el contrato se inform6 de su existencia y de la propia colocacién de las mismas en
instancias en las que no existe acceso al publico (siendo departamentos de trabajo de las empleadas de la
farmacia), y una trabajadora con 10 afios de prestacion de servicios en el centro bien pudo deducir que las
mismas tenian por objeto el referido control de la actividad laboral. La Unica forma en la que la empresa
podia comprobar la autoria de las referidas actuaciones presuntamente irregulares era por las camaras, al
no tener limitado el uso personal del nimero de empleado cada una de las personas que prestaba
servicios en la farmacia, por lo que el control de la actividad y la injerencia realizada con esas grabaciones
era absolutamente necesaria y se encuentra dentro de los limites constitucionales. Superado el juicio de
constitucionalidad, sin embargo, no logra la empresa cohonestar las irregularidades constatadas
informaticamente con las imagenes aportadas, al no coincidir las horas reflejadas en uno y otro medio de
prueba. Asimismo, el informe pericial que se presenta no establece el puesto de trabajo en el que se han
realizado las operaciones irregulares, pudiendo varios empleados estar operando a la vez en diferentes
puestos. Por tanto, no se acredita la autoria de la trabajadora de forma efectiva y suficiente. Despido
improcedente.

PRECEPTOS:
Constitucion Espafiola, art. 18.1 y .4.
Reglamento (UE) 2016/679 (Proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales), art. 12.
Ley Orgéanica 3/2018 (Proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales), arts. 22.4 y 89.
RDLeg. 2/2015 (TRET), arts. 20.3 y 56.

PONENTE:

Dofia Beatriz Garcia Celaa.

En BILBAO (BIZKAIA), a 4 de abril de 2019.

_ Vistos por ellla llmo/a. Sr/a. Magistrado/a-Juez del Juzgado de lo Social n°® 3 D/D%. BEATRIZ GARCIA
CELAA los presentes autos numero 314/2018, seguidos a instancia de M... asistida por el letrado Juan Carlos
Bernal Archilla contra A... y J... asistidos por el letrado Joseba Estrade Arluzea sobre DESPIDO.
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EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIA
ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 26 de marzo de 2018 tuvo entrada demanda formulada por M...contra A... y J... y admitida a
trAmite se cité de comparecencia a las partes asistiendo todas, y abierto el acto de juicio por S. S. las
comparecidas manifestaron cuantas alegaciones creyeron pertinentes en defensa de sus derechos practicAndose
seguidamente las pruebas que fueron admitidas segun queda constancia en el acta correspondiente, y finalmente
manifestaron por su orden sus conclusiones.

En la tramitacion de este proceso se han observado las prescripciones legales.

|. HECHOS PROBADOS
Primero.

D. M... prestaba servicios como auxiliar para J... en la Farmacia de su titularidad , desde el 8.9.08, con
salario bruto mensual de 1.640 euros. A la relacion le es de aplicacion el Convenio colectivo de Farmacias de
Bizkaia 2015-2017. En la firma del contrato la trabajadora como clausula adicional acepta “la existencia de
camaras de video vigilancia en las dependencias de la Farmacia”. La trabajadora era conocedora de la situacién
de las camaras sobre los puestos de trabajo en los que prestaban servicios.

Segundo.

El 6.8.18 se le notifica apertura de expediente sancionador con concrecién de hechos y documentacion
anexada para su comprobacién; que es contestada por ella sefialando que los hechos no son ciertos y estan
parcialmente prescritos.

El 13.2.18 recibe carta de despido del siguiente tenor literal:

Sra. D2 M...

Por la presente la Direccidon de la empresa, le notifica, su decisibn de dar por resuelto el contrato de
trabajo que le une a esta empresa, en base a la aplicacion del art. 49.K) del Estatuto de los Trabajadores, por
despido procedente, y en cumplimento del art. 55, 1 y 3 del Estatuto de los Trabajadores.

Desde el dia 4 de enero hasta el dia 23 de enero 2018, usted ha procedido a sustraer la cantidad de
2.230.66€, mediante la contabilizacion en caja por usted de devolucidon de importes de medicamentos a clientes, y
el stock lo ha corregido manualmente, en el registro de fallos de stock, a fin de evitar llamar la atencién del resto
de compaifieros.

Asimismo, tras registrar la venta negativa del medicamento, usted ha pasado en todas las operaciones
una venta de un producto de parafarmacia de poco importe, esparadrapo, tirita 0 caramelo para que en pantalla no
figurase la venta negativa que suele aparecer en la parte superior deja pantalla de dispensacion.

Estas Ultimas actuaciones se ven las grabaciones, bien sacando género de la nevera y después de hacer
la operacién su reintroduccién o copiando los cddigos a mano de papeles que extrae de los bolsillos de su bata o
coédigos del albaran que llega del almacén.

En la documentacion anexa se demuestra que esta actuacion se efectia al menos con los siguientes
medicamentos:

TRULICITY 1,5 MG CN 704632 (150,95€), los dias 12,15 y 17 de Enero, ese mismo dia se efectua la
correccioén del stock. Total. 452,85 €.
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INTRON A CN 849827 (153,41 €) los dias 3,5 y 9 de Enero. El stock se corrige el mismo dia. Total
460,23€.

APIDRA CN 6567073 (46,97 €) los dias 18 y 22 de Enero. Stocks corregidos. Total 93,94€

TOUJEO CN 706414 (51,92 €) el dia 4 de Enero Stock corregido el mismo dia. Total 51,94 €.

TRULICITY 0,75 CN 704633 (150,95 €) los dias 4 y 23 de Enero. Total 301,90 €.

VICTOZA CN 662979 (138,16 e) el dia 8 de Enero. Total 138,16 C. GARDASIL CN 658978 ( 155,91 €) los
dias 5y 11 de Enero. Total 311,82 C. HUMALOG CN 704228 (93,95 €) los dias 8 y 18 de Enero. Total 187,40 E.
RHOPHYLAC CN 660081 (61,19 e) los dias 10 y 15 de Enero. Total 122,38 C.

TRESIBA CN 6697408 (110,06) el dia 10 de Enero. Total 110,06 C.

Los hechos, se consideran como un fraude o abuso de confianza de las gestiones encomendadas y un
hurto a la empresa durante acto de servicio, son constitutivos de UNA FALTA MUY GRAVE a tenor del art. 32. C 2
del Convenio Colectivo de Farmacia, y, por tanto, de acuerdo con el 33.3 del mismo cuerpo legal es acreedora de
DESPIDO.

Esta rescision tiene efectos desde el dia 13 de febrero de 2018.

Se ha procedido a tramitar el expediente sancionador previo. En aplicacion del art. 34 del Convenio
Colectivo.

Tercero.

En la farmacia prestaban servicios diferentes compafieras de trabajo y a su vez la esposa del empresario
que era una empleada del establecimiento. Cuando la misma se encuentra preparando los pedidos se observa
una incidencia en el stock de uno de los productos de nevera , el trulicity, cuyo importe es de 150,95 euros, porque
no coincide el registro con el stock real y se lo comenta a la Sra Sofia, compafiera de trabajo

Ello implica que, la Sra Sofia proceda a verificar informaticamente que es lo que ha ocurrido en el
programa para que se produzca el desfase y descubre que de este producto de nevera vendido en una ocasion
constan hasta cinco devoluciones en metdlico, esa operacion supone el incremento del stock por el producto que
se devuelve y que, acto seguido, informaticamente se procede a restar un producto del stock del mismo para que
no se descuadre éste y no aparezca un producto de mas. A continuacion se teclea una nueva operacion con una
venta de parafarmacia de escaso valor. En esta indagacion aparece el empleado n°5 , la hoy demandante, como
quien realiza estas operaciones informaticamente.

A raiz de este descubrimiento través del sistema informatico verifican las “devoluciones de producto”,
dificiles en una farmacia y descubren devoluciones de productos de nevera de un importe importante unitario.

La trabajadora y otra compafiera la Sra Andrea, ante el descubrimiento proceden a verificar las camaras
de seguridad y descubren que uno de los dias en los que se hace informaticamente esta operacion, en el puesto
de trabajo en el que se desarrolla , puesto de trabajo junto a la nevera, se observa a la demandante cogiendo la
caja del producto, escaneandola y volviendo a guardarla en la nevera.

Cuarto.

Los productos de nevera no pueden ser devueltos porque no se garantiza “cadena de frio” pudiendo
generar dafio a la salud, teniendo los empleados prohibida su devolucion.

Estos productos son de alto valor econdmico y no se suelen pagar en metalico, dado que es el sistema
publico de salud el que a través de las recetas correspondientes, abona gran parte del valor, abonando los
pacientes escasas cuantias.

El puesto de trabajo que existe junto a la nevera no tiene puesto de atencién al publico. La trabajadora era
quien normalmente y en horas préximas al cierre procedia a recoger la recaudacién en la caja, bajaba las
escaleras (donde no hay camaras) y en un mostrador que en parte queda fuera del alcance de las camaras
procedia a realizar el recuento de caja para posteriormente junto a sus compafieras verificar si el mismo estaba
correcto.

En los recuentos no aparecia sobrante de caja por las referidas devoluciones, cuadrando las cajas
registradoras con las operaciones informaticas de "devolucion" efectivamente realizadas.
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Cuando un empleado realiza una operacion en pantalla queda registrada la Gltima operacion realizada y la
forma de ocultarla es procediendo a la ejecucién de una nueva operacion.

La demandante es la empleada n°5, los empleados utilizan su niimero de forma habitual, sin perjuicio de
que en ocasiones, por descuido, se teclee otro niUmero, o cuando por alguna circunstancia no pueda utilizarse éste
se use el de un compariero, o decidan utilizar el de otra empleada, lo que no era objeto de comprobacion o de
seguimiento.

Quinto.

En el sistema informético se pueden apreciar, por las correspondientes capturas de pantalla, las diferentes
operaciones verificadas por las compafieras de la demandante que se han descrito en el hecho probado tercero:
El escaneado de un producto, su tecleado como devuelto, la modificacién del stock y la venta inmediata de un
producto de parafarmacia de escaso valor y la fecha en los cuales se lleva a cabo.

(Se incorpora el informe pericial que consta en autos).

En el informe pericial consta que el 5 de enero de 2018 se hace la misma operativa con el medicamento
INTRON ACNB879877 pero aparece como identificativo informatico el empleado n°8 .

Sexto.

En las grabaciones de las camaras que se han presentado no se corresponde el horario con el de los
apuntes informaticos, tampoco se aporta la grabacion del mes completo, limitAndose al visionado de concretos
minutos . Las grabaciones muestran a la demandante y a otras empleadas, en un departamento interno junto a la
nevera y fuera del mismo atendiendo al publico. La demandante a veces saca productos de la nevera los escanea
y luego los vuelve a introducir. Otras veces simplemente se encuentra en el ordenador con papeles en la mano,
realizando tareas en el terminal. No consta la grabacion del video del cinco de enero de 2018.

Las camaras de videovigilancia conservan las operaciones de grabacién durante 30 dias. En enero de
2018 el horario de la demandante fue de 9.a 13.30 y de 16 a 19.30 en los dias laborables. El 13.1.18 presto
servicios de 11 a 14.30 y de 17 a 20 horas.

Septimo.

Intentado el acto de conciliacion finalizo sin avenencia. La demandante no ha sido representante legal de
los trabajadores, no existe representante legal en la empresa.

I.-FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Hechos probados.

El relato de hechos probados deriva de la prueba practicada en el acto de juicio oral, consistente en la
prueba documental presentada por las partes, la pericial informatica y la testifical realizada de las compafieras de
trabajo que han relatado la forma en la que descubrieron las devoluciones supuestamente irregulares de los
productos farmacéuticos de nevera. Asi como el visionado por esta magistrada de los videos aportados

Segundo. Improcedencia en la tramitacion del expediente

El articulo 58 del ET establece que los trabajadores podran ser sancionados por la direccién de las
empresas en virtud de incumplimientos laborales, de acuerdo con la graduacion de faltas y sanciones que se
establezcan en las disposiciones legales o en el convenio colectivo que sea aplicable.

El procedimiento por sancion, regulado en el articulo 114 y siguientes de la LRJS exige que el
procedimiento se base exclusivamente en los hechos y causa de sancién sefialada en la carta de sancion. Hechos
e infraccion que el empleador ha de demostrar.

En el presente procedimiento la primera alegacion de la parte actora es que el expediente de sancion no
se llevo a cabo con la objetividad precisa porque el instructor es el empresario sin que el mismo tenga
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imparcialidad den los hechos , no se nombra secretario y no se comunican estos nombramientos a la interesada,
sefialando que la documentacién que se adjunta es en un USB que no puedo descargarse.

El Convenio de farmacias de Bizkaia 2015-2017 regula en su articulo 34 la forma de apertura del
expediente sancionador y sefiala:

Articulo 34.-Expediente disciplinario sancionador.

1. Para la imposicion de sanciones por faltas graves o muy graves sera precisa la instruccién de
expediente sancionador.

2. Todas las actuaciones se practicardn por escrito, comunicandose previamente al personal y dandose
cuenta de la resolucién a los representantes legales del personal del centro de trabajo, si los hubiere.

3. El empresario realizard cuantas actuaciones estime necesarias para el esclarecimiento de los hechos y
la determinacién de las responsabilidades susceptibles de sancién. A la vista de las actuaciones pasara en su
caso pliego de cargos al empleado expedientado.

4. El expedientado tendra cinco dias para contestar a los cargos y presentar las pruebas que estime
convenientes.

5. Recibida la contestacion al pliego de cargos, el empresario en el plazo de cinco dias impondra en su
caso la sancién que estime correcta, que deberé notificarse al interesado por escrito.

6. En el caso de suspension de empleo y sueldo o despido del personal, y antes de que éstas se
produzcan de forma efectiva, debera ser informado si lo hay el representante legal del personal, en cuyo caso el/la
inculpado/a podra solicitar su presencia y asistencia.

7. De tratarse de un representante del personal, deberan ser oidos, aparte del interesado, los restantes
representantes si los hubiere.

En el presente caso la demandante no es representante legal de los trabajadores, no existiendo la citada
representacién en la empresa, por lo que el empleador ha cumplido con los requisitos exigidos convencionalmente
para la imposicion de la infraccion muy grave que se le imputa, dado que ha seguido pormenorizadamente todos y
cada uno de los pasos fijados en el articulo 34 del convenio de aplicacién. Por lo que irregularidad alguna se
observa en el expediente.

Tercero.- Validez de la video grabacion

La parte demandante sefiala que no puede usarse como prueba la grabacion de las cAmaras atendiendo a
la doctrina emanada de la STJUE de 9.1.18, caso Lépez Ribalda, dado que el empresario no identifico el uso de
las camaras de videovigilancia, y que en ellas no se aprecia a la empleada apoderandose de dinero alguno,
pudiendo ser otro empleado el que haya usado su nimero de empleado

Se opone la empresa sefialando que las cadmaras y su utilizacion fue aceptada por la trabajadora en el
contrato de trabajo y ésta conocia de forma expresa su ubicacion, que la prueba fundamental de cargo son los
registros informéaticos donde se constatan las operaciones realizadas y que la apropiacion del dinero no se
constata porque no se apropiaba de €l en el mismo momento, podia hacerlo de forma fraccionada en cualquier
cobro o al retirar las cajas registradoras en los lugares a los que se las llevaba y que no eran accesibles a las
camaras instaladas.

En el presente caso se ha de partir, primeramente, de las circunstancias en las que se procede a la
investigacion de los hechos:

Atendiendo a la carta de apertura del expediente sancionador la empresa fija la investigacion en razén a
un requerimiento de Hacienda Foral de 23.1.18 en raz6n a pérdidas por deterioro de 14.610,70 euros en 2016 por

www.laboral-social.com f ' in|



http://www.laboral-social.com/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Laboral Social

diferencias entre la recaudacion de caja contabilizada y la real, sefialando que no se dieran explicaciones objetivas
y manifestando a continuacion que se ha procedido a comprobar en el mes de enero conductas de sustraccion de
la demandante por importe total de 2.230,66 euros , derivado de las devoluciones ficticias practicadas
contablemente.

Nada se acredita respecto al citado requerimiento que ya no se hace constar en la carta de despido en la
que directamente se le atribuyen a la demandante las conductas imputadas, siendo la carta de despido la que
debe de regir como elemento determinante del mismo.

Las testificales de dos comparieras de trabajo han narrado que la forma en la que se estaban produciendo
esas diferencias entre la caja real y la facturada informéticamente se descubren casualmente cuando se produce
una disfuncién entre el stock real y presunto, o que hace que una de las empleadas verifique las diferencias de
stock y descubra que se producen devoluciones de productos, cuya devolucion esta prohibida, que las
devoluciones no atienden al nUmero de ventas del producto y que ademas estos productos no se suelen abonar
en metélico por los pacientes, razén por la que se inicia la investigacion correspondiente.

Por lo tanto nos encontramos ante un hallazgo casual, de una alteracién informatica sospechosa, en la
que una empleada de la farmacia simula la devolucién de productos de nevera que generalmente se dispensan
con receta ,(de prohibida devolucién, de importes econémicos importantes y generalmente no de abono en
metalico integro por el paciente) , que modifica posteriormente su stock para corregir el desfase, que teclea la
venta inmediata de productos de parafarmacia de escasa cuantia para no dejar visible la Ultima operacién, no
apareciendo en caja en el recuento el importe de ese producto, simuladamente devuelto, lo que ocurriria en caso
de ser un mero error informatico , cuadrando la caja final, lo que evidencia apropiacion del dinero que consta como
devuelto, pero que no pudo devolverse un producto que no se vendié tantas veces y cuya devolucion esta
prohibida.

Registros informaticos que, en todos los casos, salvo en uno de ellos, el de 5 de enero de 2018 , coincide
con el nimero de empleado de la hoy demandante, el nimero 5.

Del informe pericial que se aporta se evidencia esta realidad informatica a través de los pantallazos del
ordenador y del programa de la farmacia correspondientes a enero de 2018, pantallazos que la empresa
Tedifarma SLU encargada del servidor del programa informatico de la mercantil , certifica que no se han
modificado

Ahora bien, dado que los empleados de la empresa pueden usar los nimeros correspondientes a sus
compafieros al efecto de ejecutar las operaciones, dado que no existe una clave personal e intransferible al efecto,
permitiendo la mercantil que se usen numeros de otros trabajadores, aunque segun la testifical de las dos
compafieras, lo habitual es que cada una utilice su propio nimero, la empresa necesita acreditar quien es la
trabajadora qué ha llevado a cabo esas operaciones informéticas observadas y descubiertas por otra de las
trabajadoras.

Para poder acreditar esa autoria la empresa solo tiene un método valido y le es necesario acudir a la
grabacion de las camaras de videovigilancia existentes en la mercantil, camaras que la demandante conoce, tanto
respecto a su existencia como respecto a su ubicacion desde el momento de la contratacion, apareciendo en la
clausula adicional del contrato firmado en 2008 la expresion “acepta la existencia de camaras de video vigilancia
en las dependencias de laFarmacia”.

La cuestién a dilucidar es si esa aceptacidon o esa comunicacién informada habilita al uso de las camaras a
los efectos sancionadores que aqui se describen con el fin de acreditar la autoria de los hechos imputados o si el
empresario debié de dar una informacion méas detallada sobre la finalidad o el uso que iba a darse a las citadas
camaras de video vigilancia y si, no haciendolo, se afect6 a la intimidad de la trabajadora de forma injustificada.

Entre los derechos fundamentales y de las libertades publicas contenidos en la seccion 12 del capitulo 2°
del Titulo | de la Constitucion espafiola ( CE (RCL 1978, 2836) ) se encuentra la garantia constitucional del "
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen " ( art. 18.1 CE ), asi como el denominado
" derecho a la proteccion de datos de caracter personal " derivado de la garantia consistente en que " La ley
limitard el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos " ( art. 18.4 CE ). Por su parte, la garantia jurisdiccional de tales derechos, exigida
por el art. 53.2 CE (" Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado
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en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional ... "), se ha de dispensar, en asuntos como el actual en el que se trata de determinar si existe una
vulneracion empresarial de los derechos fundamentales del art. 18.4 CE provocada por la utilizaciéon de las
grabaciones de imagen obtenidas a través de camaras de video-vigilancia para sancionar a una trabajadora por el
alegado incumplimiento de sus obligaciones laborales, a través del procedimiento social y, caso de denegarse
indebidamente, mediante la correspondiente accion de amparo constitucional (arg. ex SSTC 47/1985 de 27 de
marzo (RTC 1985, 47) , 250/2007 de 17 de diciembre (RTC 2007, 250) , 29/2013 de 11 de febrero (RTC 2013, 29)
;arts. 2.f, 177 a 184 LRJS (RCL 2011, 1845) ).

Como normativa aplicable nos encontramos la siguiente:

El art. 5 de la LO 15/1999 (RCL 1999, 3058) de Proteccion de Datos de Caracter Personal que establece
que los interesados a los que se soliciten datos personales deberan ser previamente informados de modo
expreso, preciso e inequivoco:

-De la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter personal, de la finalidad de la recogida
de estos y de los destinatarios de la informacién.

-Del caracter obligatorio o facultativo de su respuestas a las preguntas que les sean planteadas.

-De las consecuencias de la obtencién de los datos o de la negativa a suministrarlos.

-De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion.

-De la identidad y direccién del responsable del tratamiento o, en su caso, de su representante

(.)

Por su parte, el art. 6 de la misma LO 15/1999 (RCL 1999, 3058) , regula el consentimiento del afectado
en los siguientes términos:

1. El tratamiento de los datos de caracter personal requerira el consentimiento inequivoco del afectado,
salvo que la ley disponga otra cosa.

2. No sera preciso el consentimiento cuando los datos de caracter personal se recojan para el ejercicio de
las funciones propias de las Administraciones publicas en el &mbito de sus competencias; cuando se refieran a las
partes de un contrato o precontrato de una relacidon negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su
mantenimiento o cumplimiento; cuando el tratamiento de los datos tenga por finalidad proteger un interés vital del
interesado en los términos del articulo 7, apartado 6, de la presente Ley, o cuando los datos figuren en fuentes
accesibles al publico y su tratamiento sea necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el
responsable del fichero o por el del tercero a quien se comuniquen los datos, siempre que no se vulneren los
derechos y libertades fundamentales del interesado.

3. El consentimiento a que se refiere el articulo podra ser revocado cuando exista causa justificada para
ello y no se le atribuyan efectos retroactivos.

4. En los casos en los que no sea necesario el consentimiento del afectado para el tratamiento de los
datos de caracter personal, y siempre que una ley no disponga lo contrario, éste podra oponerse a su tratamiento
cuando existan motivos fundados y legitimos relativos a una concreta situacion personal. En tal supuesto, el
responsable de fichero excluira del tratamiento los datos relativos al afectado.

También la Instruccién 1/2006, de 8 de noviembre (RCL 2006, 2206) , de la AEPD, en su art. 3, cuando
establece que los responsables que cuenten con sistemas de video vigilancia deberan cumplir con el deber de
informacidn previsto en el articulo 5 de la Ley Orgéanica de Proteccion de Datos Personales. A tal fin deberan:

Colocar, en las zonas visibles, al menos un distintivo informativo (...)

Tener a disposicion de los/las interesados/as impresos en los que se detalle la informacién prevista en el
articulo 5.1 de la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal (...).

La Sentencia del TSJ de Asturias 103/2019 de 22.1.2019 pone de manifieto las diferencias
jurisprudenciales existentes en esta materia al sefialar:
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“El derecho a la proteccion de datos personales es un derecho de las personas fisicas (art. 1 LOPD ) y el
deber de informacién ha de cumplirse de modo que cada uno de los afectados sea informado en el modo exigido
normativamente (expreso, preciso e inequivoco segun la LOPD; en forma concisa, transparente, inteligible y de
facil acceso, con un lenguaje claro y sencillo, a tenor del Reglamento (UE) 2016/679).

La colocacion de distintivos indicando zona videovigilada "tanto en las entradas del centro de trabajo como
en el interior", no parece ajustarse a los determinantes del deber informativo que exige la LOPD. No lo es en la
sentencia del Tribunal Constitucional 29/2013, de 11 de febrero (RTC 2013, 29) (en un caso de camaras visibles y
permanentes con colocacion de esos distintivos), segun la que el afectado o los afectados por la captacion han de
conocer el contenido de las imagenes captadas y el propdsito perseguido por la implantacion de sistemas de
videovigilancia.

Por el contrario, el Tribunal Constitucional lo considera suficiente en la sentencia 39/2016, de 3 de marzo
(en un caso de colocacion de cAmara oculta y de distintivos) pues entiende que la obligacién de informacién previa
se satisface, a los efectos analizados, con el cumplimiento de los requisitos especificos de informacion a traves del
distintivo, de acuerdo con la Instrucciéon 1/2006 de 8 de noviembre (RCL 2006, 2206y RCL 2007, 15) , de la
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos: "El trabajador conocia que en la empresa se habia instalado un
sistema de control por videovigilancia, sin que haya que especificar, mas alla de la mera vigilancia, la finalidad
exacta que se le ha asignado a ese control" y "Lo importante sera determinar si el dato obtenido se ha utilizado
para la finalidad de control de la relacion laboral o para una finalidad ajena al cumplimiento del contrato".

Este criterio, seguido por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en la sentencia 118/2018, de 8 de febrero ,
difiere sustancialmente del adoptado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia de 9 de enero
de 2018 (caso Lopez Ribalda y otros contra Espafia ) donde en un supuesto de colocacién de camaras visibles y
oculta, tras examinar la normativa y jurisprudencia espafiola, asi como la normativa de la Unidn Europea, la
internacional y la jurisprudencia del propio Tribunal, declara la violacion del art. 8 del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos), que
establece el respeto a la vida privada. A pesar de haberse colocado en el establecimiento ese tipo de distintivos,
considera que la empresa desatendié "la obligacién mencionada anteriormente de informar previamente a los
interesados de modo expreso, preciso e inequivoco sobre la existencia y caracteristicas particulares de un sistema
de recogida de datos de caracter personal” y "los tribunales internos no ponderaron un justo equilibrio entre el
derecho de las demandantes al respeto de su vida privada al amparo del articulo 8 del Convenio y el interés del
empresario en la proteccién de sus derechos propietarios".

Segun la referida sentencia, ante tan diferentes posiciones y no existiendo criterio Unico al existir
circunstancias diferenciadas, cobra mayor importancia el andlisis de la proporcionalidad de la actuacion
empresarial, que ademas resulta esencial para decidir sobre la alegada infraccion del derecho a la intimidad
personal salvaguardado en el art. 18.1 CE , conforme establece la resefiada sentencia 39/2016 del Tribunal
Constitucional.

Atendiendo a estas consideraciones hay que sefalar que la Sentencia de 9 enero 2018 (TEDH 2018, 1) ,
Caso Lopez Ribalda y otros, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos , dictada en un caso distinto al presente,
ya que en el mismo se habian instalado cdmaras ocultas sin advertencia de ningun tipo, personal o general a los
trabajadores, y con el fin de descubrir a los mismos, al revés de lo que ocurre en el presente caso, en que las
garbaciones fueron comunicadas, la trabajadora conocia la exzistencia d elas camaras y no se busco con ellas
descubrir a la demandante si no cotejar las irregularidades descubiertas y la autoria de las mismas, de ahi qwue
no sea aplicable la misma tesis y doctrina que el TEDH establece en el razonamiento 69 que sefala "69. En
consecuencia, el Tribunal no puede compartir la opinién de los tribunales nacionales sobre la proporcionalidad de
las medidas adoptadas por el empresario con el objetivo legitimo de proteger el interés del empresario en la
proteccion de sus derechos propietarios. ElI Tribunal observa que la videovigilancia llevada a cabo por el
empresario, que se prolong6 durante un largo periodo de tiempo, no cumplia con los requisitos establecidos en el
articulo 5 de la Ley de Proteccién de Datos de Caracter Personal y, en particular, con la obligacion mencionada
anteriormente de informar previamente a los interesados de modo expreso, preciso e inequivoco sobre la
existencia y caracteristicas particulares de un sistema de recogida de datos de caracter personal. El Tribunal
observa que los derechos del empresario podrian haber sido protegidos, por lo menos hasta cierto grado, por
otros medios, en especial, informando previamente a las demandantes, incluso de una manera general, sobre la
instalaciéon de un sistema de videovigilancia y dotandolos de la informacién establecida en la Ley de Proteccion de
Datos de Caracter Personal".
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Respecto a la informacién a notificar, y en conyra de lo fijada en la referida STEDH , la tesis de la
suficiencia de la advertencia general es la que ha adoptado la reciente Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre
(RCL 2018, 1629) , sobre Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, segin cuyo art.
89.1 sobre el Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacién de sonidos en
el lugar de trabajo, "1. Los empleadores podran tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas de camaras o
videocamaras para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores o los empleados publicos previstas,
respectivamente, en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 2015, 1654) y en la legislacién de
funcién publica, siempre que estas funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al
mismo. Los empleadores habran de informar con caracter previo, y de forma expresa, clara y concisa, a los
trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus representantes, acerca de esta medida .

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

Por su parte el citado art. 22.4 dispone "el deber de informacién previsto en el articulo 12 del Reglamento
(UE) 2016/679 (LCEur 2016, 605) se entendera cumplido mediante la colocacién de un dispositivo informativo en
lugar suficientemente visible identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del responsable y la
posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los articulos 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679. También
podra incluirse en el dispositivo informativo un cédigo de conexion o direccién de internet a esta informacion”.

Por todo lo sefialado es necesario atender en cada caso concreto a las circunstancias concurrentes para
poder valorar sila intromision estaba justificada y era legimina o no ; y analizando el presente supuesto es evidente
gue la demandante al celebrar su contrato conocio la existencia de las camaras de vigilancia con las que ha
compartido su actividad laboral desde hace 10 afios, siendo plenamente consciente de su localizacion y de la
grabacion de las imégenes , si bien también es cierto que no consta que a la misma se le haya realizado una
informacion adicional a la de 2008 respecto a los fines de estas camaras de vigilancia.

La demandante reconoce que conocia donde se hallaban las camaras y al menos la que se haya en el
departamento de la nevera, lugar no accesible al publico, es evidente que teniapor objeto el control de la actividad
laboral a los efectos que correspondan, dado que al no ser un departamento accesible a los clientes dificiimente la
camara puede tener otra pretensién que el referido control.

Por ello siguiendo la STSJ de Asturias de 22.1.19 citada , existiendo un conocimiento previo de la
trabajadora de la instalacion del sistema de vigilancia y pudiendo deducir su finalidad habida cuenta de su
colocacién habran de ponderarse los elementos necesarios para el juicio de proporcionalidad y necesidad que
establece el TC.

En el presente caso la empresa procede a comprobar las imadgenes del mes de enero de 2018 ante la
sospecha evidente de que se estaban cometiendo irregularidades en la devolucion de productos, por un hallazgo
causal, y dado que la identificacion de la trabajadora se hacia informaticamente con un ndmero, el 5, que era el
propio de la demandante, pero que podia ser utilizado por otros trabajadores, procede a visualizar las imagenes
para verificar la autoria de los hechos.La injerencia es conocida y aceptada, limitada en el tiempo a los dias
concretos en los que se constatan las irregularidades informéticas

La sentencia del TS 119/18 y respecto a la Sentencia del TJUE de 5.9.17 en el caso Barbulescu | sefala
gue hitos han de ser analizados al efecto de entender que nos encontramos ante una intromision ilegitima o no en
la intimidad personal y sefiala:

"El nlcleo de la cuestién a debate por la Gran Sala era determinar los términos en que pueden entenderse
cohonestados, de un lado el derecho del trabajador al que se le respete su vida privada y correspondencia, y de
otro el de la empresa a comprobar que la actividad profesional de sus empleados es ejercida con correccion y se
adecua a sus directrices. Y sobre ello el Tribunal Europeo hace una serie de afirmaciones llegando a la conclusion
de que ...” La lectura de los prolijos razonamientos utilizados por el TEDH en el asunto «Barbulescu», pone de
manifiesto -entendemos- que el norte de su resolucion estriba en la ponderacion de los intereses en juego, al
objeto de alcanzar un justo equilibrio entre el derecho del trabajador al respeto de su vida privada y de su
correspondencia, y los intereses de la empresa empleadora (asi, en los apartados 29, 30, 57, 99, 131y 144). Y al
efecto -resumimos- son decisivos factores a tener en cuenta: a) el grado de intromisién del empresario; b) la
concurrencia de legitima razén empresarial justificativa de la monitorizacion; c) la inexistencia o existencia de
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medios menos intrusivos para la consecucién del mismo objetivo; d) el destino dado por la empresa al resultado
del control; e) la previsién de garantias para el trabajador."

Concluyendo lo ya establecido; en el supuesto analizado si bien es cierto que el empleador no establecio
de forma clara y meridiana que las camaras eran para el control de la actividad laboral con una informacion
adicional al respecto, en el contrato se inform6 de su existencia y de la propia colocacion de las mismas en
instancias en las que no existe acceso al publico (siendo departamentos de trabajo de las empleadas de la
farmacia), y una trabajadora con 10 afios de prestacion de servicios en el centro , bien pudo deducir que las
mismas tenian por objeto el referido control de la actividad laboral. Respecto a su uso proporcionado la empresa
no procede a la visualizacién de las camaras habitualmente, si no que es precisamente en orden al hallazgo
causal de irregularidades en el sistema informatico y para validar la autoria cuando procede a visualizar las
grabaciones, siendo esta actividad limitada a los dias en los que se produjo la irregularidad en el sistema
informético de la empresa, al existir devoluciones sospechosas, y por ello limitado en el tiempo y en el espacio y
de caracter proporcional . La Unica forma en la que la empresa podia comprobar la autoria de las referidas
actuaciones presuntamente irregulares era por las camaras, al no tener limitado el uso personal del nimero de
empleado cada una de las personas que prestaba servicios en la farmacia, por lo que el control de la actividad y la
injerencia realizada con esas grabaciones era absolutamente necesaria y se encuentra dentro de los limites
constitucionales no suponiendo una injerencia ilegitima en la intimidad del trabajador que determine la nulidad dela
prueba de grabacion.

Injerencia que de haberla supuesto determinaria la nulidad de la prueba de grabacion y no la nulidad del
resto de pruebas derivadas del sistema informéatico que, siendo un hallazgo causal, no se encuentran
envenenadas por esa nulidad de la video grabacion, asi se establece en la STS 119/18 de 8 de febrero que sefiala
que el hallazgo casual implica que la posible nulidad de una prueba por afectaciéon de la esfera constitucional de
los derechos del trabajador no implique la del resto de pruebas que han sido objeto del hallazgo causal, asi lo ha
entendido el TS en sentencia 119/18 de 8 de febrero que recuerda otras anteriores al establecer: Que el hallazgo
«casual» de la referida prueba documental excluye la aplicacion de la doctrina anglosajona del «fruto del arbol
emponzofado», en cuya virtud al juez se le veda valorar no sélo las pruebas obtenidas con violacién de un
derecho fundamental, sino también las que deriven de aquéllas (sobre ello, SSTC 98/2000, de 10/Abril (RTC 2000,
98) ; 186/2000, de 10/Julio (RTC 2000, 186) ; 29/2013, de 11/Febrero (RTC 2013, 29) ; y 39/2016, de 3/Marzo
(RTC 2016, 39) . Y SSTS 05/12/03 (RJ 2004, 313) -rec. 52/03 -; 07/07/16 -rcud 3233/14 (RJ 2016, 4434) -; SG
31/01/17 (RJ 2017, 1429) -rcud 3331/15 -; y 20/06/17 (RJ 2017, 3195) -rcud 1654/15 -).

Superado el juicio de constitucionalidad toca ahora analizar la prueba video grafica aportada; y al respecto
ha de hacerse la siguiente consideracién:

En primer lugar se trata de una aportacién sesgada de intervalos de los dias en los que se producen las
irregularidades, done ni tan siquiera coincide el horario fijado en el sistema informatico con la video grabacion, y si
bien se dice por la empresa , que ello deriva de la no adecuacion de las camaras a los diferentes horarios de
invierno-verano, lo cierto es que el empleador sefiala que el desfase es de 53 minutos, sin justificar o certificarse el
mismo de ninguna forma, no respondiendo esta diferencia al desfase horario de 60 minutos propio de la diferencia
entre horario verano-invierno, exigiendo a esta Magistrada que haga un “acto de fe” respecto a que a la hora fijada
en las cdmaras ha de restarsele 53 minutos, debiendo hacer manualmente la operacién, para que se llegue a la
hora del sistema informético en que ha ocurrido la “devolucién”, sin que esta divergencia se justifique o certifique
fehacientemente de forma alguna.

En segundo lugar en la grabacién tan solo se ve a la trabajadora realizando diferentes labores en puestos
de trabajo diferentes, en ocasiones coge productos de la nevera y los deja, desconociendo esta magistrada si
esos son los productos que ,se supone ,fueron objeto de devolucion, otras veces maneja papeles diferentes sin
coger producto alguno, en una ocasién se trata de un ordenador diferente a los anteriores que se encuentra de
cara al publico, en las grabaciones también aparecen otros empleados operando con los terminales al mismo
tiempo. La parte demandada no ha requerido su visualizacion en el acto de juicio para poder someter el video a
contradiccion y despejar las dudas existentes, para que por medio de la demandante, demandados o testigos se
hubiera aclarado los medicamentos que supuestamente se sacaban de la nevera y se volvian a introducir y para
que la demandante hubiera podido explicar o las testificales narrar esa actividad, no habiendo sido solicitada la
prueba de visualizacion de los videos.
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En tercer lugar no se aportan la totalidad de las grabaciones de las 4 cdmaras del establecimiento para
poder cotejar su contenido en las franjas horarias que se sefialan en el informe pericial, porque a la vez que la
demandante estaba en uno de los puestos de trabajo puede ocurrir que otra empleada estuviese en otro puesto
haciendo otro tipo de actividades similares con los terminales, o las supuestas devoluciones privando a este
tribunal de poder cotejar por cada empleado su actividad, sin que en el informe pericial que se presenta se
establezca el puesto de trabajo en el que se han realizado las operaciones irregulares, pudiendo varios empleados
estar operando a la vez en diferentes puestos, sin que se haya realizado un informe pericial al efecto de acreditar
desde que ordenador se hacian las operaciones y que operaciones se hacia en otros ordenadores y las camaras
que grababan un puesto u otro.

Llama la atencién el hecho de que en el informe informético se sefiala que el 5 de enero el supuesto
empleado que realiza ese tipo de operaciones es el numero 8 y precisamente esa grabacion de ese dia donde se
produce unas incidencia similar a la imputada no se aporta al visionado del disco para acreditar que la
demandante tecle6 otro nimero de empleado diferente y realiz6 esa operacién de devolucién nuevamente, o que
fué otra la empleada actora de esa practica el 5.1.18.

Por lo sefalado, el mero visionado de los videos aportados, en el que ni tan siquiera se establece de forma
explicativa el momento exacto en el que ocurren los supuestos hechos que se imputan, no acreditan la autoria que
se pretende, no siendo visionado en en el acto de juicio y habiendo privado a esta Magistrada de conocer
efectivamente las operaciones que se entienden responden a esa apropiacion que se le atribuye, o cuales eran las
actividades de otros puestos de trabajo en ese momento, o el contenido integro de las grabaciones, parte de las
cuales se sefiala que se han perdido , no realizandose en todos los casos la operacion en el mismo puesto, como
se evidencia por la grabacién de 10.1.18 .

Por lo sefialado los videos presentados y su mera visualizacién , que no se ha contrastado con testifical o
pericial alguna en el acto de juicio, no acreditan la autoria de la demandante de forma efectiva y suficiente.

Llegados a este punto y dado que el nimero 5 podia ser utilizado por otras empleadas de la farmacia al
realizar las correspondientes anotaciones de caja, se ha evidenciado la existencia de una irregularidad en la
gestiéon del producto y la existencia de devoluciones ficticias desarrollada informaticamnete bajo el nimero 5 de
empleado, pero no la autoria en los términos exigibles a los efectos de serle imputada la conducta que se le
sefiala en la carta de despido, y el despido ha de ser declarado improcedente, que no nulo, porque esta
Magistrada entiende que no se han vulnerado derechos fundamentales de la demandante y que lo Unico que ha
faltado por acreditar de forma suficiente es quien es la trabajadora que lleva a cabo la conducta imputada, no
siendo las pruebas informaticas suficientes para determinar la procedencia del despido practicado.

Por lo sefialado procede ser declarada la improcedencia del despido con las consecuencias fijadas en el
articulo 56 del ET.

En el presente caso la indemnizacion que corresponde asciende a 19.316,05 euros

Pudiendo la empresa optar por la indemnizacién o por la readmision con abono de salarios de tramitacion
desde el despido hasta la efectiva readmisién a razén de 53,91 euros diarios, en caso de no hacer opcidén expresa
la empresa, en el juzgado, en el plazo de cinco dias desde que se le notifique la sentencia se entiende que opta
por la readmision.

Cuarto.- Recursos.
Frente a esta resolucion cabe recurso de suplicacién conforme a lo dispuesto en el articulo 191 de la LRJS

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion;
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FALLO

ESTIMAR en su peticién subsidiaria la demanda interpuesta por D. MARIA ANGELES ROSENDO
ROMERQO frente a JAVIER OJANGUREN MADARIETA, declarando IMPROCEDENTE EL DESPIDO producido el
13.2.18

CONDENAR a JAVIER OJANGUREN MADARIETA a optar, en el plazo de cinco dias desde la notificacion
de la presente sentencia, ante este Juzgado, entre readmitir a la trabajadora en su relacién laboral con abono de
salarios de tramitacion desde el despido hasta la efectiva readmisiéon a razén de 53,91 euros diarios o
indemnizarle en la cantidad de 19.316,05 euros. En caso de no ejercitarse la opcidn por la indemnizacion en el
plazo sefialado se entenderé que opta por la readmisién.

Contra esta sentencia cabe recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, debiendo ser anunciado tal propésito mediante comparecencia o por escrito ante este
Juzgado en el plazo de cinco dias a contar desde su notificacion, debiendo designar letrado/a o graduado/a social
para su formalizacion.

Para recurrir la demandada debera ingresar en la cuenta n® 0049-3569-92-0005001274, expediente
judicial n°® 4719-0000-65-0314-18 del Banco Santander, con el cddigo 65, la cantidad liquida importe de la
condena, sin cuyo requisito no podra tenerse por anunciado el recurso. Dicha consignacién puede sustituirse por
aval solidario de duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito, en la forma
dispuesta en el articulo 230 de la LJS.

Asimismo, el que sin tener la condicidn de trabajador, causahabiente suyo o beneficiario del régimen
publico de Seguridad Social, anuncie recurso de suplicacion debera ingresar en la misma cuenta corriente, con el
cbdigo 69, la cantidad de 300 euros en concepto de depésito para recurso de suplicacion, debiendo presentar el
correspondiente resguardo en la Oficina judicial de este Juzgado al tiempo de anunciar el recurso.

Estan exentos de constituir el depdsito y la consignacion indicada las personas y entidades comprendidas
en el apartado 4 del articulo 229 de la LJS.

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando, lo pronuncio, mando y firmo.
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