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RESUMEN:

Este articulo analiza el impacto de las tecnologias de la infocomunicacion en las re-
laciones laborales, particularmente en lo que se refiere a los derechos de los trabaja-
dores y de sus representantes en la empresa. Se parte para ello del concepto de dere-
cho on-line, elaborado por las organizaciones sindicales europeas, y se estudia el ni-
vel actual de garantia en el Derecho laboral espaviol. El andlisis se bace tanto en la
legislacion vigente como en la prdctica jurisprudencial y en la negociacion colectiva,
concluyendo con las propuestas de reforma que se estan manejando en nuestro pass.
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ABSTRACT:

This paper analyses the impact of new technologies on labour relations, particularly
regarding those rights of workers and their representatives at the enterprise. The star-
ting point is the definition of on-line rights, a concept which has been elaborated by
European unions as a basis for the debate. The current level of recognition and pro-
tection of such rights under Spanish labour law is analyzed. This analysis is perfor-
med at three levels: labour legislation currently in force; case law; and collective bar-
gaining. The paper ends with a study of the proposals to reform Spanish Labour Law
to adapt it to these rights.
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1. PRESENTACION

La conexidon entre el Derecho del Trabajo, el sistema productivo y la tec-
nologia que éste utiliza es bien conocida, v no merece ulteriores comenta-
rios. Esta rama del ordenamiento juridico se disena y elabora de acuerdo con
un modelo productivo, v pensando en la utilizacion de unas tecnologias de-
terminadas, de tal modo que los cambios en éstas y en aquél ponen en cues-
tién su justificacion y su eficacia reguladora, forzandole a actualizaciones cons-
tantes. Mas aun. en la explicacion mas generalizada de los origenes histori-
cos del Derecho del Trabajo éste se presenta como la respuesta del sistema
juridico a un fenémeno. la Revolucion Industrial, que es a su vez consecuen-
cia de cambios en los sistemas de produccién motivados por la implantacién
de mejoras técnicas. Muchas de las crisis de crecimiento y de adaptacién de
la normativa laboral se presentan, ademis, como la consecuencia de cambios
en la produccién producidos por ulteriores novedades técnicas. Ramas ente-
ras del Derecho del Trabajo, como el Derecho de la Prevencién de Riesgos
Laborales, presentan un condicionante tecnolégico ain mayor, tanto en los
riesgos que pretende evitar como €n los instrumentos que utiliza para ello.

En este contexto hablar de “tecnologia” en el ambito de los estudios labo-
rales siempre resulta justificado. Mas peligroso resulta hablar, por el contrario,
de “nuevas tecnologias”, porque la novedad cuando se habla de éstas es un
calificativo siempre discutible y perecedero. Particularmente porque cuando los
juristas nos planteamos analizar el impacto de una nueva tecnologia, ésta se
encuentra por lo general tan extendida en el sistema productivo que dificil-
mente soporta este calificativo. Sélo asi puede considerarse un problema so-
cial, y s6lo asi puede provocar una reaccién del ordenamiento juridico..

La generalizacion de las tecnologias de la infocomunicacién (TIC) en el
dmbito productivo ha hecho surgir una serie de cuestiones que van mis alld
de la mera adaptacion a los cambios tecnoldgicos a que el Derecho del Tra-
bajo tiene que enfrentarse continuamente. Los cambios de todo tipo que su-
ponen en practicamente cada dmbito de las relaciones laborales constituyen
sin lugar a dudas uno de los nicleos principales de atencién para el jurista
del trabajo en el inicio del milenio. '

Aunque los efectos de estas nuevas tecnologias son miiltiples y multidi-
reccionales, se puede sugerir un intento de sistematizacién en algunas pocas
grandes lineas:
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- en primer lugar, cambios en la forma de trabajar producidos no sélo por
la disponibilidad de estos nuevos instrumentos tecnolégicos, sino también por
la reorganizacion de las formas de produccién que éstos han provocado. Pode-
mos encontrar incluso formas de empleo de nuevo cuno. distintas a las tradi-
cionales, lo que incluye desde luego al trabajo remoto o teletrabajo, en la ter-
minologia al uso. A su vez, esta nueva forma de trabajar genera nuevos riesgos
en el trabajo, relacionados con los instrumentos y las energias con que se ope-
ra, y con la interaccién de éstos con el trabajador. Riesgos por pantallas de
ordenador, por posturas en el trabajo. por sobrecarga laboral. por sélo citar
algunos, estan a la orden del dia en las empresas que utilizan de forma masiva
estas tecnologias.

- En segundo lugar. nuevas posibilidades de control empresarial sobre los
trabajadores, en aspectos que no se limitan va a su productividad y conducta
en la empresa, sino que alcanzan a su comportamiento en general, a su activi-
dad extralaboral v a su vida privada.

- En tercer lugar, nuevas posibilidades de actuacion para las organizacio-
nes de trabajadores; los medios tecnologicos disponibles abren nuevas vias para
la accién sindical en sus diversas manifestaciones: organizacion de los trabaja-
dores, relaciones internas del sindicato, presencia sindical en la empresa, con-
vocatoria de acciones colectivas, difusiéon de todo tipo de informaciones, etc....

- En cuarto lugar, una nueva posicion del trabajador en el mercado de tra-
bajo, pues ésta dependerd principalmente de sus habilidades en relacion con
estas tecnologias. Ademas, el ritmo de cambios tecnoldgicos acelerado le so-
mete al riesgo de perder su empleabilidad como consecuencia del desfase de
sus conocimientos, y la obsolescencia de su formacion. La formacion profesio-
nal adquiere una nueva dimensién, y no se limitard a los periodos previos al
inicio de su carrera profesional. Esta carrera profesional se veri también afec-
tada, sustituyéndose el empleo permanente en una empresa por una sucesion
de distintos empleos, seguramente también de distintos trabajos. intercalados
con periodos de formacién, entrando y saliendo con frecuencia del mercado
de trabajo.

-En quinto lugar, un difuminado de las fronteras entre la actividad profe-
sional y la vida privada del trabajador, al que se le coloca en una situacion de
localizacién permanente, se le invade el hogar con medios técnicos de la em-
presa, y se le alarga la jornada laboral.

Muchos de los temas de actualidad del Derecho del Trabajo, en el nuestro como
en otros paises, giran en torno a estas cuestiones. La proteccién de los datos persona-
les del trabajador, la privacidad de sus comunicaciones. la monitorizacién de sus acti-
vidades, la utilizacién de los nuevos canales de comunicacion para la activi.dad sindi-
cal, la propiedad intelectual de los resultados de la actividad de los trabajadores, la
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proteccién contra los riesgos profesionales derivados de estas tecnologias, la
distincién entre lo profesional y lo personal en el tiempo de trabajo, los efec-
tos de la propiedad de los-medios de comunicacién sobre la delimitacién de
su uso y su funcién..., ocupan hoy la atencién de los operadores juridicos
del mercado de trabajo y centran las prioridades de los actores del sistema
de relaciones laborales. En algunas ocasiones se trata tan sélo de cuestiones
tradicionales que adoptan nuevas formas como consecuencia de los cambios
tecnoldgicos experimentados, 0 que incrementan su intensidad; en ocasiones,
por el contrario, éstos hacen aparecer problemas completamente nuevos. En
uno y otro caso se plantea un auténtico desafio para una regulacién laboral
surgida en un contexto tecnolégico y productivo completamente diferente. Sélo
que en algunos casos se dispondra de respuestas normativas expresas, en oca-
siones inadecuadas o insuficientes, y en otros se careceri por completo de
ellas.

2. LOS DERECHOS ON-LINE COMO CATEGORIA JURIDICA

A lo largo de su historia el Derecho del Trabajo ha sido capaz de generar
un cuadro de regulacién de las relaciones laborales que ha respondido, entre
otras, a dos consideraciones: una voluntad de garantizar la dignidad del trabaja-
dor en su relacién de empleo y en su vida social; y la bisqueda de un modelo
democritico de relaciones laborales, en el que la empresa se constituya en un
ambito de participacion que supere la légica simplista de la propiedad de los
medios de produccién. Para poner en prictica uno y otro objetivo el ordena-
miento juridico ha desarrollado un conjunto de derechos, tanto individuales como
colectivos, reconocidos y garantizados en el plano normativo, y que configuran
un determinado modelo de civilizacién en el mercado de trabajo y en el sistema
productivo en general.

Desde el punto de vista del Derecho del Trabajo, se plantean nuevas posi-
bilidades de lesion de los derechos legales de los trabajadores y sus organizacio-
nes, sobre todo los relacionados con la intimidad; y una pérdida de efectividad
de otros derechos tradicionales de actuacién colectiva, vinculados principalmen-
te a la comunicacién entre éstas y aquéllos. Con ello la eficacia del ordenamien-
to laboral en el logro de sus objetivos prioritarios puede reducirse considerable-
mente. Para responder a estos desafios la respuesta del ordenamiento juridico
debe ser la actualizacion del conjunto de derechos que se reconocen a los.traba-
jadores y organizaciones, adecuando los ya existentes a los nuevos condicionan-
tes tecnolégicos que puedan cuestionar su sentido y su eficacia, y d1senando ague-
llos otros de nueva creacién que resulten necesarios para mantener los, objetivos
de dignidad del trabajador y de democratizacién de la empresa.
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Como forma de clasificar y visualizar los derechos vinculados a las nue-
vas tecnologias en la empresa se ha acunado la categoria de “derechos on-
line”. Es €sta una expresiéon que empezé a generalizarse en el ambito sindi-
cal en la segunda mitad de la década de los noventa para hacer referencia a
una nueva generacion de derechos, relacionados con la utilizacidn de las nue-
vas tecnologias, en particular de las que utilizan el soporte de Internet. Esta
categoria ha sido ya aceptada por la doctrina laboralista, y hoy podemos con-
siderarla consolidada. Tiene la virtud de darle nombre y tratamiento integra-
do a una pluralidad de reivindicaciones muy distintas, que comparten sin em-
bargo el elemento comin de vincularse en su ejercicio o en sus efectos a las
TIC.

A pesar de ser un concepto todavia reciente', existe ya un cierto acuer-
do sobre su contenido y limites. En las pidginas que siguen nos couparemos
de desarrollar una primera aproximacién a éstos.

Desde un punto de vista tecnoldgico la expresion on-line, en el uso que
se le da en el lenguaje comin, se refiere a la comunicacién uni- o bidireccio-
nal a través de diversos canales —cable, linea telefénica-, en formato digital.
Aplicados a los derechos, y hablando de “derechos on-line”, la conclusién es
que esta categoria incluye a derechos relacionados con tan sélo algunas de
las manifestaciones de las TIC, pero no a todas ellas. El uso de la expresién
“on-line”, en efecto, parece indicar servicios o actividades desarrolladas a tra-
vés del soporte de la red, Internet u otras, en los que se produce una trans-
mision de datos en soporte electromagnético, excluyendo otras manifestacio-
nes tecnolégicas?.

Aun asi, en los estudios que comienzan a generalizarse sobre esta cate-
goria suelen aparecer derechos en los cuales la interconexiéon no se produce
necesariamente, como puede ser la proteccion de los datos personales del
trabajador recogidos y gestionados de forma informatizada. Es evidente que
muchas de las cuestiones suscitadas por el uso de medios tecnolégicos en las
relaciones laborales se producen en medios en los que no se produce esta
conexién en linea; pensemos, por ejemplo, en trabajadores que manejan or-

1. Un primer anilisis de esta categoria desde el Derecho espanol en F. BARBA RAMOS & M. RODRI-
GUEZ-PINERO ROYO, “Alternativas de regulacion de los derechos on-line en el ordenamiento la-
boral espanol”, Derecho y Conocimiento, n. 1, 20002.

2. Quedarian excluidas, por tanto, las conexiones telefénicas tradicionales, el fax, o los teléfonos
méviles, siendo.todos.éstos encuadrables dentro del concepto-general de TIC.
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denadores independientes entre si, en teletrabajadores sin conexién con el
ordenador de la empresa, etc... Seguramente seria mas correcto, por ello, ha-
blar de “derechos informéaticos” de los trabajadores y sus organizaciones, una
nueva manifestacién del llamado “Derecho informatico”

Desde un punto de vista subjetivo titulares de los derechos on-line son los
trabajadores y sus representantes, tanto unitarios como sindicales. Técnicamente
son derechos de titularidad individual y colectiva, encuadrables dentro de las dis-
tintas manifestaciones de la libertad sindical y de los derechos de representacién
de los trabajadores en la empresa. Lo que excluye en a otros sujetos de las rela-
ciones laborales, como las asociaciones empresariales, la administracién laberal,
los demandantes de empleo o los beneficiarios de prestaciones del sistema de
seguridad social. Ello es asi porque estos derechos se plantean sobre todo frente
al empresario, como titular de los medios tecnolégicos sobre los que se ejerci-
tan. Se trata, en suma, de reconocer el derecho a acceder a estos medios por
parte de trabajadores y representantes de éstos, y de ordenar las condiciones de
este acceso’.

Como muestra de la delimitacién de los derechos on-line podemos utilizar
el Cédigo de Conducta elaborado por la Union Network International (en ade-
lante UND), en el contexto de una campana iniciada en 1998 a nivel mundial para
apoyar su reconocimiento. Esta organizacién centra sus actividades en la red, por
lo que su concepto de derecho on-line se cifile a este medio de comunicacién,
siendo por ello relativamente estricto. Para esta organizacién, los derechos que
deben reconocerse a los trabajadores y a sus organizaciones en el acceso a la
red son los siguientes:

— el derecho para los empleados, los sindicatos y los comités de empresa
de tener libre acceso a los sistemas de correo electrénico de las empresas
con el fin de recibir informacién y comunicarse.

— el derecho de los empleados a tener el libre acceso a Internet (y a ldas redes
intranet de las empresas) para poder acceder a las paginas web de su sindi-
cato y a otras informaciones relacionadas con sus derechos como trabajador.

3. La consecuencia es que se excluyen ouros derechos de otros sujetos que, en la prictica, ‘pueden
tener un nivel de reconocimiento mucho mayor en estos momentos: por ejemplo, el derecho:de los
demandantes de empleo'de acceder a las bases de datos de las oficinas de:colocacién, la garantia.de
la confidencialidad de los datos que se disponen de ellos, la comunicacion electrénica coni1as erm-:
dades gestoras de la Seguridad Social —qie es hoy la regla ‘a partir del programa R :
cién de sus datos personales, €tc.... Estos derechos estarian: garantizidos. al did.de hioy: conﬂla»\legxs’la-
cion general sobré proteccién de datos y la normativa administrativa’correspondiente:
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— ninguna vigilancia electrénica secreta de los mensajes de correo electréni-
co o péaginas web visitadas por los empleados.

Como se ve los derechos on-line, en este sentido restringido o limitado,
giran en torno a dos grandes principios: el derecho a la utilizacién de las TIC
basadas en la red para la comunicacién entre los trabajadores V sus represen-
tantes, de un lado; y la garantia de la privacidad en estas comunicaciones, de
otro. En términos informaiticos, hablamos de access y de privacy, de acceso y
de intimidad; o, dicho en otras palabras, de un acceso con todas las garantias,
de un acceso pleno a la red para las comunicaciones sindicales, lo que signifi-
ca no solo que éste sea permitido, sino que se dispongan de los medios técni-
cos necesarios para hacerlo posible —conexiones y estaciones de trabajo-, de la
informacién suficiente —direcciones de correo, cédigos de acceso-, y que ésta
se realice con la suficiente protecciéon de los datos relativos a todos los sujetos
implicados. En resumen, que se haga posible la accién sindical a través de la
red de la empresa, en condiciones similares a ¢cémo ésta viene siendo desarro-
llado por los cauces tradicionales.

No se mencionan, por el contrario, otros posibles derechos igualmente rela-
cionados con la red, como podria ser el derecho a disponer de un tablén de anun-
cios electrénico en la Intranet de la empresa, algo muy frecuente ya en muchas
empresas y administraciones publicas; el derecho a obtener informacién sobre la
utilizacién de la red; el derecho a participar en el disefio y gestiéon de la red cor-
porativa; la gestion participada del portal de empleados de la empresa —comunica-
cién B-to-E, etc... Tampoco quedan claramente recogidos otros derechos vincula-
dos a la accion sindical, como el referéndum electrénico, la teleasamblea o asam-
blea a través de videoconferencias, las medidas de presién colectiva... aunque se
podria pensar que todas ellas estarian incluidas dentro de las facilidades de comu-
nicacién a través de la red que los derechos on-line suponen.

En términos materiales estos derechos on-line no suponen necesariamente
una ampliacién de los derechos de los que legalmente disfrutan ya trabajado-
res, representaciones unitarias y sindicatos. Se trata, mas bien, de una adapta-
cién de éstos a un nuevo entorno tecnoldgico, que permita cumplir sus objeti-
vos originales con un soporte material nuevo. Incluso en la terminologia sindi-
¢al se mantienen las denominaciones tradicionales de los instrumentos de ac-
ci6én sindical, con algin retoque para indicar el cambio de soporte tecnolégico:
teleasamblea, telerreferendum, tablén de anuncios sindical... Todas estas expre-
siones evocan formas de comunicacion tradicionales, adaptadas a los nuevos
tiempos. En general puede afirmarse que existe un cierto interes de los defen-
sores de estos derechos on-line por dejar claro que no se trata de reconocer
prerrogativas de nuevo cufo, sino de mantener la vigencia de las preexistentes.
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Todo lo mis se reconoce el derecho a utilizar las infraestructuras informadticas y
telematicas de la empresa para usos representativos, distintos de los estrictamente
relacionados con la produeccién; pero con un coste para la empresa en principio
muy pequeno. En muchos casos, ademais, es previsible que se opere una transac-
cién o sustitucion de unos derechos de representacién y acciéon sindical tradicio-
nales por los nuevos, por lo que no se acumularian éstos con aquellos. Asi ocurri-
ra, claramente, con el tablén de anuncios electrénico, que sustituira al fisico; las
videoconferencias desplazarin a las asambleas presenciales; el correo electrénico,
al reparto de materiales informativos.

» Junto a estos derechos de acceso y privacidad la propia UNI ha manejado
otros derechos que podrian igualmente incluirse en esta categoria general de dere-
chos on-line; si bien lo ha hecho tan sélo en determinados documentos, sin in-
cluirlos expresamente dentro de las prioridades de su campana para su reconeci-
miento normativo. Asi, se ha hablado del derecho a la formacién en materia de
tecnologias relacionadas con la red, al efecto de evitar la exclusién informatica de
los trabajadores; entendiendo por ésta la pérdida de condiciones profesionales y
de sociabilidad que supone la incapacidad de utilizar las herramientas on-line en
un contexto en el que un porcentaje cada vez mayor de las comunicaciones se
produce por esta via. La falta de conocimientos informiticos puede traer consigo
un aislamiento del trabajador, su marginacién en el mercado de trabajo, la pérdida
de expectativas profesionales... En este contexto, el derecho de acceso a la red
para los trabajadores no debe entenderse limitado a una funcién de comunicacién
sindical, sino en un sentido mucho mas amplio, como mecanismo para -evitar este
peligro de marginacién. La formacion y el soporte técnico que lo hagan posible
deben ser valorados desde este punto de vista.

En conclusidn, la categoria de “derechos on-line” es una relativamente limita-
da, que no incluye ni todos los posibles derechos relacionados con las nuevas tec-
nologias, ni a todas éstas, ni a todos los posibles sujetos interesados en su recono-
cimiento. Aun asi resulta una formulacién sugerente, porque encuentra una base
comun para tratar de manera conjunta una pluralidad de situaciones ‘que, con la
dogmitica juridica tradicional, se englobarian entre los contenidos de distintos de-
rechos fundamentales; y este tratamiento unitario tiene sentido desde el momento
en que la base tecnolégica es comun. Por ello, y por que se trata de una categoria
aceptada por los interlocutores sociales como base para sus reivindicaciones, la
utilizaremos en este estudio.

Finalmente, resulta conveniente sefialar e¢émo la doctrina cientifica ‘sobre: los
derechos humanos habla ya de una cuarta generacién de éstos, que incluirfa-dere-
chos relacionados con las nuevas tecnologias y con el medio ambiernte. Esta @a

cate-
goria incluirfa claramente a los derechos on-line, que serian, técnicamente hablan—
do, derechos fundamentales de cuarta. generacién.
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3. LOS DERECHOS ON-LINE EN EL ORDENAMIENTO LABORAL ESPANOL:
ESTADO DE LA CUESTION

3.1. LOs DERECHOS ON-LINE EN ESPANA: VALORACION GENERAL

En el momento actual del ordenamiento del trabajo espaiiol estos derechos no es-
tan garantizados®. El anilisis de los materiales normativos disponibles confirma esta opi-
nién: ni en los textos legislativos y reglamentarios que constituyen nuestro Derecho del
Trabajo, ni en la negociacién colectiva encontramos un tratamiento adecuado de estas
cuestiones, tanto de los derechos on-line estrictamente hablando, como de otros mu-
chos problemas planteados por las TIC en las relaciones laborales.

No olvidemos que el Derecho del Trabajo espanol responde a un contexto tecno-
l6gico y productivo muy diferente al que la sociedad del conocimiento nos impone. Los
derechos y las garantias reconocidos a los trabajadores y a sus representantes se disefia-
ron de acuerdo con las necesidades y los medios técnicos disponibles en un momento
histérico determinado. La revolucion tecnolégica experimentada en los ultimos anos ha
hecho peligrar su eficacia. y con ello se ha reducido el grado de penetracién del Dere-
cho del Trabajo, su capacidad para ordenar realmente el mercado de trabajo. En un or-
denamiento constantemente preocupado por mantener sus niveles de efectividad, ante
los intentos continuos de huida y de inaplicacion, un fenémeno de este tipo no deja de
Sser preocupante.

Los problemas de obsolescencia normativa suelen solucionarse por la labor inter-
pretativa de la jurisprudencia. En este caso, sin embargo, no parece que los tribunales
de trabajo hayan sido capaces de superar las limitaciones del Derecho vigente®; y ello
por una serie de razones: la primera, que éste resulta particularmente inadecuado, por
lo preciso de su redaccién en muchos casos, como veremos. La segunda es que los

4, Un estudio de conjunto de estos problemas en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Employment and
privacy: Electronic interaction in the workplace in Spain-, Bulletin of Comparative Labour Relations,
2002; F. BARBA RAMOS & M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “Alternativas de regulacion de los dere-
chos on-line en el ordenamiento laboral espanol”, Derecho y Conocimiento, n°1, 2002.

5. Para un anilisis de esta jurisprudencia, entre otros, J.I. GARCIA NINET, “Sobre el uso y abuso del
teléfono, del fax, del ordenador y del correo electrénico de la empresa para fines particulares en
lugar y tiempo de trabajo. Datos para una reflexién en torno a las nuevas tecnologias”, Tribuna
Social, n. 127, 2001, pg.5 sigts.; J. LUJAN ALCARAZ. “Uso y control en la empresa de los medios
informiticos de comunicacién”, Aranzadi Social, n.2, 2001, pg.11 sigts; J.J. DE VAL ARNAL, “El co-
1reo electrénico en el trabajo y el derecho a la intimidad del trabajador”, Aranzadi Social, n.17,
2000, pg.25 sigts; AV, SEMPERE NAVARRO & C. SAN MARTIN MAZZUCONI, "Nuevas tecnologlas y
relacién de trabajo”, Aranzadi, Pamplona, 2002; M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, R. FERNANDEZ
VILLARINO, F. BARBA RAMOS & J.L. LAZARO SANCHEZ, “Nuevas tecnologias y Derecho del Traba-
jo: estado de la cuestién en Espafia”, en J. CASTINEIRA FERNANDEZ, “Jornadas Andaluzas de Dere-

cho del Trabajo", Monografias de Temas Laborales, Sevilla, en prensa.
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tribunales contaban ya con ciertas construcciones relativas a medios de comunicacion,
pero elaboradas en momentos anteriores, cuando la tecnologia era muy diferente; la apli-
cacién de los criterios jurisprudenciales sobre el uso privado del teléfono al correo elec-
trénico, por ejemplo, no ha dado siempre buenos resultados. Aunque quizas la principal
razén sea que los jueces de trabajo no han sido particularmente imaginativos en la apli-
cacién de las bases normativas de las que disponian para dar respuesta a algunos de los
problemas planteados por las TIC.

Las alternativas que quedan para acompasar el Derecho espafiol a las nuevas si-
tuaciones son numerosas: reformas legislativas, por supuesto, y de ello se ha hablado,
como veremos. Pero también podria servir una interpretacién evolutiva del Derecho vi-
gente, que superara la literalidad precisa de las normas vigentes para permitir acoplarlas
a las nuevas TIC. Como por el momento ni lo uno ni lo otro se ha producido, ha sido la
negociacién colectiva la que se ha ocupado de afrontar algunas de estas cuestiones. Esta
es la via que parece mis prometedora, ante la aceptacién por parte de los interlocutores
sociales de la necesidad de ofrecer a las empresas un marco adecuado para el uso.de
las TIC. El proceso de introduccién de estos temas en los convenios colectivos espafio-
les ya se ha iniciado, aunque todavia se encuentra en un momento inicial, estando trata-
da en un nimero pequeno de convenios®.

La otra alternativa de regulacion, que es la que en la practica mis se utiliza, es la
actuacion unilateral de la empresa, mediante la elaboracién de normativas internas so-
bre la utilizacién de las TIC que empiezan a ser frecuentes en las grandes empresas.
Ante las limitaciones de esta solucion estin apareciendo otros tipos de documentos que
se ocupan de estas cuestiones, como son las directrices o recomendaciones de 6rganos
especializados, los cédigos de buenas pricticas elaborados por organizaciones privadas,
las plataformas negociales, etc... -

3.2. PROTECCION DE LA PRIVACIDAD DEL TRABAJADOR Y USO PRIVADO DE LAS TIC

Uno de los temas recurrentes en Espana es el de la proteccion de la privacidad del
trabajador en su utilizacién de los medios TIC en su entorno de trabajo. El tratamiento
de esta cuestién, de por si trascendental, se complica al aparecer ésta por lo general
vinculado con otra, igualmente compleja: la utilizacién de estos medios con fines priva-
dos. El supuesto tipo es el control por la empresa del uso de los medios de comunica-

6. Segin el Informe de la CEOE sobre la negociacién colectiva en Espafna en el afio 2001: “C...) Es,
‘1gua1mente el caso de las nuevas tecnolegxas Sélo el 4% de los convemos regula algun aSpecte

f(pero que alcanza el 12% de los convenios-de empresa) regula como falta el uso 1hadecuado“'de
aquel instrumento tecnol6gico por. parte de los trabajadores.”
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cién puestos a disposicién del trabajador, para comprobar si éste se limita a finalidades
relacionadas con el trabajo, o si por el contrario incluye comunicaciones privadas de
éste —primer problema-; para poder determinar la naturaleza de esta utilizacién debe
procederse a un anilisis de las comunicaciones efectuadas por éste, lo que puede vul-
nerar si intimidad, o la privacidad de las comunicaciones —segundo problema-. No es
que el Derecho espafol desconozca las cuestiones relacionadas con la intimidad del tra-
bajador. De hecho, son los preceptos estatutarios dedicados a proteger ésta, los articulo
18 y 20, los que son utilizados por los tribunales espafnolas para afrontar estas cuestio-
nes. Tampoco son nuevos los problemas provocados por una utilizacién de los medios
de la empresa para fines privados. S6lo que las soluciones tradicionales no resultan ade-
cuadas por estar disefiadas para un entorno tecnoloégico distinto, y para problemas dife-
rentes a los que las TIC estan planteando.

Quizas el caso que mejor refleje este tipo de problemas sea el asunto conocido
como “caso Deutsche Bank”, que supone una muestra fiel de los distintos aspectos juri-
dicos implicados: un trabajador fue despedido por usar el ordenador de la empresa para
enviar comunicaciones privadas, lo que la empresa conocié por su registro de éste. En
via laboral el asunto concluyé ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, que entendié legitimo tanto el registro como el despido. En via penal el
trabajador denuncié a la empresa, por violacion del secreto de las telecomunicaciones,
admitiéndose a trimite su denuncia. Ni una ni otra via llegaron a culminarse del todo,
puesto que la Sala de lo Social del Tribunal Supremo inadmitié el recurso de casacién
para la unificaciéon de doctrina presentado por el trabajador; y éste retiré su denuncia en
via penal tras haber llegado a un acuerdo econémico con la empresa. En todo caso, de
la sentencia del TSJ] se desprende una doctrina que en lineas generales coincide con la
interpretacién judicial mayoritaria en nuestro pais. Intentaremos delimitar esta jurispru-
dencia identificado las cuestiones esenciales planteadas.

3.2.1. Tratamiento en la jurisprudencia laboral

Una primera cuestién recurrente en la doctrina jurisprudencial es la relativa a la
aplicacién o no del articulo 18 ET a los controles y registros desarrollados por la empre-
sa en el ordenador, conexiones y cuentas de correo utilizados por el trabajador. Este
precepto, de aplicacién en principio a los registros en la taquilla y objetos personales
del trabajador, ha sido considerado aplicable por la sentencia del STSJ de Andalucia de
25 de febrero de 2000: “(...) El articulo 18 del E.T. precepto al amparo del cual la empre-
sa realiz6 el registro informiitico, autoriza la realizacion de registros sobre la persona del
trabajador, en sus taquillas y efectos particulares (...) Por lo tanto dicho precepto autori-
za el registro en la terminal de ordenador que utiliza el trabajador, pues el ordenador a
estos efectos puede asimilarse a la taquilla, ya que no podemos olvidar que dicho ordena-
dor. es un instrumento de trabajo propiedad de la empresa y que no debe ser utilizado
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Dpara otros fines distintos y diferentes que la realizacion de la actividad laboral; por lo
que no cabe bablar de documentos personales incorporados al mismo”. A la misma con-
clusiéon llega el Tribunal Constitucional en sentencia de 10 de julio de 2000: “efectuar
registros en los serminales de ordenador de los trabajadores no es un derecho absoluto e
incondicionado de la empresa, pues el art. 18 del E.T., precepto al amparo del cual la
demandada efectuo el registro, lo condiciona a que ello sea necesario para la proteccion
del patrimonio empresarial y del de los demds trabajadores de la empresa’.

En cambio, otros pronunciamientos niegan la virtualidad del articulo 18 ET en es-
tas circunstancias. Asé lo hace la sentencia del TSJ] de Madrid de 4 de diciembre de
2001: “debiendo rechazarse la pretension de la parte actora, relativa a que el ordenador
propiedad de la empresa y asignado el actor como bherramienta de trabajo, no pudiera
ser inspeccionado o comprobado por los responsables del departamento de sistemas injfor-
maticos de la demandada, sin incurrir en la infraccion del art. 18 del ET, el cual solo
establece la-inviolabilidad de la personal del trabajador en sus taquillas y efectos particu-
lares, cuando sean necesarios para la proteccion del patrimonio empresarial y de los de-
mads trabajadores de la empresa, con las garantias que en el precepro legal indicado se
establecen; siendo, por otra parte, claro que las garantias previstas en el citado art. 18 no
pueden extenderse, en ningun caso, a la utilizacion de los ordenadores que la empresa
asigne a su empleador, ya que tal util de trabajo no puede considerarse como un efecto
personal”. En idéntico sentido se pronuncian las sentencias de las salas de lo social de
los TSJ de Cataluna de S de julio de 2000, que declara admisible una auditoria informati-
ca sin las garantias que éste reconoce precepto reconoce; y de Madrid de 13 de noviem-
bre de 2001.

1a discutida aplicacién del articulo 18 ET, cuyo supuesto de hecho estid en princi-
pio muy alejado del que nos ocupa, se explica por ser la Gnica previsién sobre registros
disponible en el Estatuto. También es una regulacion que se ha aplicado de forma ana-
légica a otras situaciones que no son estrictamente la taquilla y efectos personales: auto-
moévil, mesa del trabajador, etc...; por eso puede entenderse que el articulo 18 ET contie-
ne una regla general de proteccién de la intimidad del trabajador, sin que pueda inter-
pretarse literalmente. La razén més directa, sin embargo, es que ‘es muchas veces 1a em-
presa la que lo alega para justificar el registro; el articulo 18 se lee asi no como:un
mecanismo de garantia, sino como un titulo habilitante para éste’ .

7. Aunque resulta indudable que se trata de una solucién forzada, toda vez que entre la taguilla y ‘€l
ordenador existen diferencias-sustanciales. La mis importante, que mientras que la. taqw.lla s, un,
bien propiedad de la empresa, que se pone a. disposicién del trabajador para un uso. pnvado el'
ordenador se le atribuye para un uso estrictamente profesional; ademas, en el caso deliordeni
existen unas implicacioties, el secreto de las comunicaciones, qile no: existen en. el case den 1lax
taquilla. T
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Una segunda cuestién es la relativa a la vigencia del secreto de la correspondencia
a estas comunicaciones privadas sobre medios de la empresa. No se aplica, para la STSJ
de Catalufia de 5 de junio de 2002: “(...) el articulo 11.1 de la LOPJ seriala que no surti-
ran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o li-
bertades fundamentales, pero en el presente caso no se ba vulnerado el derecho funda-
mental al secreto de las comunicaciones, ya que no nos encontramos en presencia de
una correspondencia privada entre particulares cuyo secreto debe ser preservado, sino
ante una utilizacion indebida de medios e instrumentos de la empresa para fines ajenos
a los estrictamente laborales, pudiendo la empleadora ejercer un control sobre la for-
ma de utilizar tales medios, que son de su propiedad, asi como sobre la propia activi-
dad laboral del trabajador”. Tampoco para la STSJ] de Andalucia de 25 de febrero de
2002: “no podemos olvidar que dicho ordenador, es un instrumento de trabajo propie-
dad de la empresa y que no debe ser utilizado para otros fines distintos y diferentes que
la realizacion de la actividad laboral, por lo que no cabe bablar de documentos perso-
nales incorporados al mismo”. En el mismo sentido la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 4 de octubre de 2001 ha admitido el
despido de un trabajador por uso indebido del correo electrénico, aceptando la legiti-
midad del acceso por la empresa a los contenidos de las direcciones de Internet que
habia venido utilizando.

Por el contrario si se aplica para la SJS n°2 de Barcelona de 16 de septiembre de
2002: “de abi que no pueda afirmarse que el art. 20.3 LET otorga un marco juridico sufi-
ciente para amparar las monitorizaciones de ordenadores a fin de obtener el conocimiento
de los ocupadores de los correos electronicos personales de sus trabajadores. Es obvio, en
este sentido, que dicha norma no tiene rango de ley organica (ex art. 81.1 CE), sin que
tampoco le sea postulable la peculiar- delegacion a ley ordinaria que establece el art. 2.2
de la Ley Organica 1/1982, atendiendo a que no desarrolla expresamente el secreto de
comunicaciones. Dicha norma si da amparo juridico -como reiteradamente ba puesto
de manifiesto la doctrina- la intromision en el derecho a la intimidad de los trabajadores
en los registros personales o en sus efectos particulares o en su armario (art. 18 LED),
siempre y cuando este registro se haga con las garantias legalmente contempladas y sin
que, por otro lado, como ha puesto de manifiesto la doctrina (entre otras, STS] Castilla La
Mancha 16.09.1999), sea posible el registro de bienes de la empresa -como la mesa de
trabajo- sin cumplir dichas garantias. Asi, no tendria sentido que nuestro sistema Juridi-
co permitiera -con el respaldo de ley organica- una limitacion del derecho Sundamental
a la intimidad con una serie de garantias, mientras que la posible afectacion al secreto
de las comunicaciones no ostente ningin régimen de tutela®. En el caso DEUTSCHE

8. El'TC ha dicho que si, pero en otro contexto, penal y por lo tanto mds restrictivo; en obiter dicta
y de manera poco concluyente.
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BANK el orden laboral decia que no, y se planteo ante la jurisdiccién penal, a
primera vista con éxito al admitirse la denuncia. Sin embargo, no habra senten-
cia penal al haber sido absueltos los directivos acusados por el trabajador tras
haber llegado a un acuerdo econémico.

En tercer lugar, es frecuente que los tribunales planteen la necesidad de ga-
rantizar una cierta proporcionalidad en el control, partiendo de la existencia de
un conflicto entre derechos fundamentales de trabajador y empresario, y aplican-
do la doctrina general del TC en esta materia. Para la sentencia del TC de 10 de
julio de 2000: «habria que preguntarse cuando tal registro es necesario para “la
proteccion del patrimonio empresarial y del de los demds trabajadores de la empre-
sa” (Art, 18 E.T.). En este sentido el registro debe cumplir el principio de proporcio-
nalidad, en la medida que “sea susceptible de conseguir el objetivo propuesto (jui-
cio de idoneidad); en segundo lugar, que no existe ninguna otra medida mds mo-
derada que evite utilizar la mads lesiva al derecho fundamental de la intimidad (jui-
cio de necesidad); y, por nltimo, que de la misma deriven mads beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (jui-
cio de proporcionalidad en sentido estricto). En idéntico sentido la sentencia del
TSJ de Madrid de 31 de enero de 2002 declara la invalidez de las pruebas obteni-
das como consecuencia de la monitorizacién en el ordenador del trabajador, por
haber violado el derecho a la intimidad personal; el tribunal considera que la me-
dida empresarial puede calificarse como idénea, pero no como necesaria, al existir
aplicaciones informiticas utiles al fin propuesto sin entrar en el ordenador perso-
nal de los trabajadores. En la STSJ de Catalunia de 4 de diciembre de 2001 se valo-
ré positivamente que la empresa instalara un programa de control del ordenador
del trabajador que no llegaba a entrar en los archivos. En la sentencia del JS n® 31
de Madrid de 26 de abril de 2001 se afirma que “la decision de monitorizar su
puesto de trabajo vulneraria (...) su derecho a la libertad sindical (pues seria) un
sacrificio totalmente desproporcionado de dicho derecho a la libertad sindical en
relacion con la finalidad perseguidas.

En cuarto lugar, en algin pronunciamiento se argumenta la existencia de 'una
obligacién de informar al trabajador sobre los controles a los que va a .estar some-
tido, en la linea de lo que hacen ya algunas legislaciones. europeas: Afirma en este
sentido el JS n°30 de Madrid que “en aquellos casos en los que el trabajador vaya a
ser objeto de un control que exceda de los estandares normales o que interfiera en
su intimidad, entendemos que estamos ante una- condicion esencial que debiera
ser objeto de informacion”. Una mayoria de los tribunales aceptan, sin embargo; la
validez de controles no anunciados a los trabajadores o a sus representantes: )

En quinto lugar, es frecuente que los tribunales exijan al empleador justificar
los registros: por razones objetivas previamente a su realizacién. En la sentencia
del JS n° 31 de Madrid de 26 de marzo de 2001 se arguménta que “la empresa
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demandada no ba demostrado eficazmente, como se reiteré arriba, que exista cau-
sa de justificacion para la monitorizacion”. En la del JS n° 32 de Barcelona de 16
de septiembre de 2002 se tiene en cuenta el dato que no “se justificaran causas
objetivas o subjetivas a estos efectos”. En el asunto estudiado por la sentencia del
TSJ de Cataluna de 4 de diciembre de 2001 -despido de un trabajador por uso
compulsivo de los juegos del ordenador- la empresa instalé un programa que con-
trolaba el uso del ordenador, y el tribunal lo acepté porque la medida de control
informatico de la empresa era <ustificada (ya que existian razonables sospechas
de la comision por parte del empleado de graves irregularidades en su puesto de
trabajo)-.

En sexto lugar puede senalarse algiin otro aspecto interesante del control del
uso privado de las TIC en la empresa. Asi, la monitorizacién injustificada de un
trabajador representante sindical puede suponer una violacién de la libertad sindi-
cal, como senala el JS n° 31 de Madrid en sentencia de 26 de marzo de 2001, “la
empresa demandada no ha demostrado eficazmente, como se reitero arriba, que
exista causa de justificacion para la monitorizacion de los meses de enero y febre-
ro, ya que no existia otra razon para proceder a la misma que la condicion sindi-
cal y representativa del actor, asi como la existencia de una situacion conflictiva
con la demandada’. Por otro lado, una monitarizacidén excesiva puede constituir
una conducta de acoso, como afirma la sentencia del JS n® 32 de Barcelona de 16
de septiembre de 2002.

En séptimo lugar, y en relacién con las consecuencias de un uso considerado
indebido, los tribunales aceptan por lo general la validez del despido por viola-
cién de la buena fe contractual. Aunque también se encuentra en la jurisprudencia
analizada la idea de que es necesaria una cierta proporcionalidad en la reaccién
de la empresa ante esta conducta, sin que todo uso indebido pueda justificar por
si mismo un despido: asi, la sentencia del TSJ de Madrid de 12 de junio de 2001
no encuentra causa de despido en un acceso a la red para fines personales pero
con poca repercusion sobre la produccién; en cambio, este mismo TSJ si encuen-
tra causa de despido cuando la actividad del trabajador tenia que ver con la segu-
ridad del triafico aéreo, segin la sentencia de 13 de noviembre de 2001. Las causas
aducidas por la empresa para justificar el despido suelen estar relacionadas con la
cldusula general de “vulneracién de la buena fe contractual”, ante la falta de previ-
siones expresas en los convenios colectivos; otras veces se usan las menciones. al
“uso indebido de medios de la empresa”, frecuente en los regimenes disciplinarios
de éstos; en ocasiones, finalmente, la reaccién de la empresa se produce mediante
la aplicacién de otros articulos del convenio, como por ejemplo los que sancionan
la “perturbacién del orden en la empresa”.

" A la hora de valorar la reaccién de la empresa los tribunales suelen valorar la
actuacién anterior de ésta, apreciando en particular la existencia de una acepta-
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cién tacita de estas pricticas. En consecuencia, un entorno de tolerancia del uso
privado impide que éste pueda considerarse ‘ilicito laboral, como sefiala la senten-
cia del TSJ de Madrid de 1G_de octubre de 1998, “...se alega por el actor que fue
“cabeza de turco” con la que la empresa de modo ejemplarizante decidié combatir
una prictica generalizada en la empresa. El motivo ha de rechazarse. La supues-
ta “practica” no se desprende del relato histérico de la sentencia. No se puede
alegar ademas tolerancia empresarial cuando la empresa ya habia manifestado un
afio antes su intencidén de sancionar disciplinariamente las navegaciones irregula-
res en la red de Internet que efectuaron los trabajadores”.

Estas notas perfilan con razonable precisién la postura de los tribunales res-
pecto tanto de las consecuencias de un uso privado de las TIC en la empresa como
de las posibilidades de control que se reconocen a ésta. Cabria terminar recordan-
do que no nos encontramos en realidad ante una construccién jurisprudencial nueva,
sino que se trata en lineas generales de la misma doctrina ya establecida hace tiempo
respecto del uso irregular de] teléfono de la empresa. .

3.2.2. Tratamiento en la negociacién colectiva

El acuerdo mis avanzado hasta la fecha en el tratamiento de estas cuestiones
lo es sin duda en Espana el Convenio Colectivo de Telefénica para los afios. 2000-
2002, que ha centrado la atencién de los operadores juridicos y que se estd to-
mando como referente para otros procesos de negociacién. Los temas relaciona-
dos con las TIC son objeto de una regulacién muy detallada, como consecuencia
del hecho, mencionado en el propio texto del convenio, de que “ambas partes
son conscientes de la creciente importancia que estan adquiriendo las nuevas tec-
nologias en todos los procesos de comunicacion (correo electrénico, utilizacion de
Internet, etc.), tanto profesional como personal, de forma que gmdualmente se estd
produciendo una sustitucion paulatina de los medios de comunicacion tradicio-
nales por éstos. Dado que esta nueva situacion puede producir efectos no deseados,
por la posible utilizacion no adecuada de los mismos, ambas partes consideran con-.
veniente fijar las reglas que deben regir la utilizacion de las berramientas y medios.
técnicos puestos a disposicion de los trabajadores por el empresario”. El convenio
basa su regulacién de estas materias en dos premisas fundamentales: “en primer
lugar, el legitimo derecho del empresario de controlar el uso. adecuado de las be-
rramientas y medios técnicos que pone a disposicion del trabajador para realizar
su actividad y, por otra parte, debe salvaguardarse el derecho a la intimidad del
mismo”.

La clausula 12 dedica un apartado a la “utilizacion del correo electromico. e
Internet por los empleados”, donde se afirma que “los empleados podmn utilizar el
correo electronico, la direccion e-mail, la Red Corporativa: e Internet con liberiad y
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en el sentido mds amplio posible, para el desemperio de las actividades de su puesto
de trabajo™ . Pero, se anade, “con cardcter general, los empleados de Telefonica de
Espania, S.A.U. no podrdn utilizar el correo electronico, la Red Corporativa, ni In-
ternet para fines particulares”. Esta prohibicién general de usos privados es desa-
rrollada por el convenio, que delimita los usos considerados inadecuados de los
medios de comunicacién de la empresa: “en este sentido, bajo ningiin concepto
podran los empleados utilizar estos medios para realizar envios masivos de mensa-
Jes, enviar mensajes con anexos de gran tamanio (capacidad), ni realizar cualquier
tipo de envio sin relacion alguna con el desemperio profesional, que interfiera las
comunicaciones del resto de empleados o perturbe el normal funcionamiento de la
Red Corporativa. Igualmente, no estd permitido el envio de cadenas de mensajes
electronicos, la falsificacion de mensajes de correo electronico, el envio de mensajes
0 imdgenes de material ofensivo, inapropiado o con contenidos discriminatorios por
razones de género, edad, sexo, discapacidad, etc., aquellos que promuevan el aco-
so sexual, asi como la utilizacion de la red para juegos de azar, sorteos, subastas,
descarga de video, audio u otros materiales no relacionados con la actividad pro-
fesional”.

El convenio detalla igualmente las consecuencias de un uso indebido de los
medios de comunicacién de la empresa por sus trabajadores: “el incumplimiento
de estas normas determinard la utilizacion por la empresa de las restricciones que
considere oportuno en la utilizacion de estos medios y la aplicacion del régimen
disciplinario, en su caso”. Esta enumeracion de pricticas expresamente prohibidas
tiene una utilidad muy significativa para el desarrollo de la relacién de trabajo,
pues permite modalizar las sanciones en caso de incumplimiento. Ya se ha visto
que uno de los problemas que plantea la jurisprudencia espanola relativa al uso
indebido del correo electrénico e Internet es precisamente la inadecuacién de la
solucién que ofrece el Derecho tradicional, el despido por transgresion de la bue-
na fe contractual; en Telefénica, y dado que el convenio distingue unas practicas
prohibidas especialmente odiosas o perniciosas, se puede restringir esta sancion
extrema a las pricticas ejemplificadas, y aplicar otras mis ligeras o livianas a los
meros usos particulares de los medios informdticos de la empresa.

Igualmente interesantes resultan las garantias que se reconocen para los tra-
bajadores en caso de que la empresa se plantee actuar contra €stos por €sta causa:
“cuando existan indicios de uso ilicito o abusivo por parte de un empleado, la em-

9. Con la salvaguardia de que “siempre que precisen realizar un uso de estos medios que exceda el
" babitual, envios masivos o de especial complejidad, utilizaran los cauces adecuados, de acuerdo
con su jefe inmediato, para no causar davios en el desarrollo normal de las comunicaciones y en

el funcionamiento de la Red Corporativa”.
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Dpresa realizard las comprobaciones oportunas y, st fuera preciso, realizara una au-
ditoria en el ordenador del empleado o en los sistemas que ofrecen el servicio, que
se efectuard en borario laboral y en presencia de algun representante de los traba-
jadores o de la organizacion sindical que proceda, en caso de afiliacion, si el em-
Pleado lo desea, con respeto a la dignidad e intimidad del empleado”. Se reconoce
asi el derecho de la empresa de efectuar registros en el ordenador del trabajador,
sin que éste pueda ser considerado como protegido por el secreto de las comuni-
caciones u otra garantia de privacidad; pero también se reconocen expresamente
garantias de caricter procedimental, mediante la presencia de representantes co-
lectivos del trabajador.

Existe ya un cierto nimero de convenios que se ocupan del uso privado de
las TIC en la empresa, pero lo normal es que se limiten a recoger una prohibicién
de éste, tipificandolo como una infraccién susceptible de sancién disciplinaria. En
términos generales resulta mis conveniente para los trabajadores una prohibicién
expresa del uso privado de las TIC que la falta de toda regla al respecto, puesto
que en el primer caso la consecuencia suele ser la imposiciéon de una sancién dis-
ciplinaria leve o grave, mientras que en el segundo puede llegar a producirse un
despido por ruptura de la buena fe contractual.

3.3. Uso siNnDicaL DE LAS TIC EN LA EMPRESA

Otro de los problemas recurrentes en la prictica laboral espanola es del uso
de los medios TIC de la empresa por los representantes de sus trabajadores. Es
conocida la importancia que el Derecho espaiiol otorga a la comunicacién de és-
tos con sus representados, para lo que les garantiza una serie de derechos instru-
mentales en el ET y la LOLS. Pero estos derechos son muy especificos, y se refie-
ren a los instrumentos de comunicacioén tradicionales, como el tablén de anuncios
o el reparto de publicidad, lo que contrasta con una prictica cada vez mis gene-
ralizada de utilizacién de la intranet de la empresa o adminjstracién piiblica, y con
las grandes ventajas de los nuevos medios frente a los contemplados por el Estatu-
to. De nuevo nos encontramos con una normativa obsoleta, en cuya aplicacién los
tribunales laborales estin jugando un papel muy destacado.

3.3.1. Tratamiento en la jurisprudencia laboral

En estos momentos el ruling case es el conocido como “caso BBVA”, que ha
tenido mucho impacto en los medios sindicales e internautas €europeos, y que marca
la solucién legislativa a la cuestién del uso sindical de las TIC en la empresa. Se
trata de un caso que no sélo tiene un valor intrinseco como precedente, sino que
ofrece una doctrina. que podra ser compartida o no, pero que desde: luego es'clara
u directa. Aunque se traté de un asunto con una$ circunstancias muy particulares =
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se toleraba el uso por las secciones sindicales, pero se prohibié a partir de un
problema técnico que generd un uso abusivo, existiendo ademas normas expresas
de la empresa sobre el uso del correo electrénico- el modo en que se presentd la
controversia, y la consiguiente resolucién judicial, ofrecen una solucién de aplica-
cién a todo tipo de situaciones.

El primer pronunciamiento en este caso lo fue de la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional, en sentencia de 6 de febrero de 2001. Este pronunciamiento
supuso un efimero reconocimiento al uso de correo electrénico como herramienta
sindical de comunicacién, partiendo de la inadecuacién del Derecho vigente para
ordenar el uso de estos nuevos instrumentos. A pesar de ello, y en virtud de una
interpretacion evolutiva de éste, se concluyé declarando «el derecho del Sindicato
accionante y de sus Secciones Sindicales en las Empresas del Grupo BBVA, deman-
dadas en estos autos, a transmitir noticias de interes sindical a sus afiliados y a los
trabajadores en general a traveés del correo electronico (E-mail)’, con la salvaguar-
dia de que ello debia hacerse “con la mesura y normalidad inocua con que lo
venia realizando (...) basta el momento en, que se emitic una cantidad masiva de
mensajes que colapso el servidor interno de la Empresa-. Esta doctrina, dictada en
relacidn con un sindicato, bien podia entenderse extrapolable a la representacion
unitaria en la empresa, dado que se trataba de actualizar unas previsiones legales
sobre derechos de comunicacién a los nuevos entornos tecnolégicos; y en el De-
recho vigente los derechos de uno y otro tipo de representacion, la legal y la uni-
taria, estin construidos de forma similar.

Esta doctrina resulté ser fragil, pues la sentencia del TS de 26 de noviembre
de 2001 anulé la de la SAN, afirmando que «no hay norma juridica alguna que
conceda al sindicato el derecho a utilizar los medios informdticos del Banco para
realizar la comunicacion con sus afiliados y las secciones sindicales. En conse-
cuencia, Ja utilizacion deberd ser expresamente consentida por la empresa». El ar-
ticulo 8 de la LOLS reconoce el derecho de los afiliados a recibir la informacién
que les remita su sindicato, pero «no establece que sea la empresa la que deba faci-
litar los medios materiales para llevarla a cabor. La conclusion final es que "la uti-
lizacion del sistema que hoy se niega podrd ser objeto de negociacion colectiva o
acuerdo de cualguier tipo, pero, mientras no se obtenga, la utilizacion deberd ser
expresarente consentida por la demandada’.

Esta doctrina, que no supone una base particularmente til para actualizar
el tratamiento laboral de las comunicaciones sindicales en la empresa, puede con-
siderarse ya consolidada, aunque se tratara de una Unica sentencia, y en casacion
ordinaria. Asi lo han expresado algunos magistrados de la Sala IV del TS en diver-
sos foros. Y los términos en los que se expresa la sentencia son tan concretos que
resulta dificil pensar que vuelva a plantearse la cuestion ante el TS. Sea como ﬁ.‘e'
re, lo cierto es que ha calado ya a la doctrina judicial de los TSJ, que han seguido
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las indicaciones del Supremo en este punto, como hace la sentencia del TSJ de As-
turias de 1 de marzo de 2002: “el objetivo de la administracion de modernizar los
servicios publicos acercandq su funcionamiento a los ciudadanos y empresas pasa
por asumir los medios técnicos y electronicos informdticos y telemadticos que numero-
sas normas ya prevén de forma especifica. Pero la utilizacion de la red de la empre-
sa (en este caso Administracion) por correo electronico para transmitir informacién
sindical, no ba sido ovdenada legalmente. No existe norma, convenio o acuerdo que
lo imponga y asi las cosas los criterios interpretativos que establece el art. 3.°1 del CC,
no permiten reconocer en términos absolutos, con base en los articulos de la Consti-
tucion, y los invocados de la LOLS de 2 Ago. 1985, el derecho a utilizar el medio de
correo electronico a través del servicios de la empresa para el ejercicio de la actividad
sindical en la misma o recibir la informacion que le remita su sindicato”.

3.3.2. Tratamiento en la negociacién colectiva

De nuevo ha sido la negociacién colectiva la que se ha ocupado de superar
las limitaciones legales para garantizar el derecho al uso sindical de las TIC en la em-
presa. Dado que este uso estd bastante generalizado, son varios los convenios los que
se ocupan expresamente de regularlo; en muchas ocasiones, por el contrario, son acuer-
dos de empresa los que reconocen y ordenan el recurso a estos soportes. Asi, €l ya
citado Convenio Colectivo de Telefénica dedica su articulo 12.2 a la «tilizacién del
correo electrénico por la representaciéon unitaria de los trabajadores y por los sindica-
tos», recogiendo una regulacién bastante completa que, entre otras.cosas, incluye:

- Uso del Tablén Sindical: “Existe en la empresa un portal al que se accede
por la Intranet de la Empresa, denominado e.domus, o portal del empleado. Uno de
sus canales, el Tablon Sindical, estd a disposicion de los sindicatos ‘_qu_e tengan re-
presentacion en el Comité Intercentros; desde él se puede acceder directamente a
las pdginas Web de dichos sindicatos, donde publicar y difunden las comunicacio-
nes e informaciones que consideren. Los empleados pueden acceder al mismo.des-
de los ordenadores que tienen en su puesto de trabajo".

presa faczlzmm los medzos oportunos para que los smdzcatos mads representatwos a
nivel estatal y el Comité Intercentros, individual o conjuntamente, publiquer: la in-
formacion que consideren precisa (Negociacién Colectiva; elecciones smdzcales Y
otros eventos singulares), por medio del servicio Infobuzon Y todos los emplea 0s
reciban esta comunicacion (...) La Empresa dotard de los mecanismos necesarios
para que los sindicatos estatales mds representativos puedan dirigir COrreos.a.sus
afiliados de forma global-.
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- Dotacién y uso del correo electrénico por parte de las secciones sindicales:
“La Empresa facilitard acceso a la Red corporativa, al correo electrénico y a Inter-
net a los sindicatos que tengan la consideracion de mds representativos a nivel es-
tatal. También dotard de una direccion de correo electronico a las secciones sindi-
cales provinciales de dichos sindicatos, si éstos estan representados en el Comité de
Empresa Provincial correspondiente, procurando, si fuera necesario y en la medi-
da de lo posible, la adecuacion de los medios informaticos de que disponen.

- Consecuencias de un uso indebido de estas facilidades: «La wtilizacion inde-
bida de estas direcciones, el envio masivo de correo de forma injustificada asi como
la cesion del uso de esta direccion a otra organizacion no autorizada, determina-
rd la perdida de esta facilidad tan pronto la Empresa tenga constancia de ello, y
en su caso, la aplicacion del régimen disciplinario.”

Es también una buena muestra de regulacién convencional de estas cuestiones
el Acuerdo Complementario al Il convenio colectivo estatal de Empresas de Trabajo
Temporal suscrito por la direccién de ADECCO ETT vy la seccioén sindical de COMFIA
en el ano 2001, cuyo articulo 5.3 se dedica expresamente a los <Medios de Comunica-
cién», disponiendo que «en orden a facilitar los derechos de informacion que legal-
mente tienen reconocidos los representantes de los trabajacdores, las Secciones Sindica-
les que tengan reconocidos los derechos del articulo 10 de la L.O.L.S. y sean firmantes
del presente acuerdo dispondran, cada una de ellas, de una pdgina «Web- en la «Intra-
net» de la Empresa para la distribucion de propaganda y publicidad de cardcter sindi-
cal y de cuyas actualizaciones se informard con la misma periodicidad y por los mis-
mos medios mediante los cuales se informa de otras actualizaciones que se producen
en la citada -Intranet. Se afirma también que “el correo electronico es de exclusivo uso
profesional. No obstante lo anterior, los Representantes de los Trabajadores podrdn ha-
cer uso del mismo para comunicarse entre si. Para cualquier otro uso ajeno a lo ante-
riormente expuesto, se requerird el acuerdo previo con la Direccion de la Empresa.”

El Convenio de Uniprex SA para los anos 2000-2002 incluye en su articulo 53
entre las «garantias sindicales «el derecho a utilizar el correo electronico sin restriccio-
nes para la comunicacion entre los trabajadores, las secciones sindicales constituidas y
los comités de empresa o delegados de personal. En este sentido se dotard al Comité In-
tercentros y a los diferentes Comités de Empresa y Delegados de personal de direccion
de correo electronico con la que se pueda garantizar el citado derecho. Igualmente se
garantiza el derecho a utilizar la Intranet e Internet por los trabajadores para acceder
a sitios web de cardcter sindical y/o relacionados con sus derechos laborales y civiles,
debiendo bacer un uso adecuado de estos medios.Los representantes de los trabajado-
res bardn un uso adecuado del correo electronico tratando de evilar comunicaciones
que por su extension pudieran entorpecer el normal desarrollo del trabajo”
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Mais recientemente, y también con un notable eco en los medios interesados,
se ha firmado un acuerdo en Barklays Bank, de mayo de 2002, que predica como
objetivo el de «actualizar los_canales de comunicacion sindicales existentes en la
Entidad y adaptar estos a las nuevas tecnologias de un modo eficaz y razonables.
El acuerdo, muy breve y cenido a su objeto, fija una serie de puntos:

- La Entidad dotari a la Seccién Sindical Estatal de CC.OO. de Barclays Bank
(en adelante S.S. de CC.00.) con una cuenta de correo electrénico a fin de que
pueda a través de este medio informar y comunicarse con los empleados.

- Seri la S.S. de CC.OO. quien designe a los usuarios de su cuenta de correo
electrénico.

- Las comunicaciones emitidas desde la cuenta de correo de la S.S. de CC.OO.
podran llevar el logo de su Federacion de CC.OO., si aquella lo decidiese.

- La comunicacién via correo electrénico entre la S.S. de CC.OO0. y los em-
pleados se hara necesariamente entre dicha cuenta y la cuenta de correo particular
del empleado, puesta a su disposicién por la Entidad.

-La S.S. de CC.OO. sera responsable del contenido de sus envios y del buen
uso de la mencionada cuenta.

-La 8.S. de CC.OO. se compromete a disminuir progresivamente los comuni-
cados y hojas sindicales publicadas por los medios tradicionales en proporcién a
la implementacién de los medios electrénicos.

Para concluir resulta pertinente una mencién al Convenio Colectivo Interpro-
vincial de Cajas de Ahorros para los afios 2001-2002, cuyo interés esti en su pro-
pia extensién como norma sectorial; ademads, este convenio puede adelantar lo que
puede ser la solucién convencional en el futuro, sobre todo en los sectores que
no. sean especificamente tecnolégicos: reconocimiento del problema, y ‘estableci-
miento de pautas a nivel sectorial, pero tratamiento directo a nivel de empresa. En
concreto, su articulo 22 afirma que “las partes acuerdan que mientras: no. exista
una regulacion expresa, de cardcter general, que afecte al uso y utilizacion de me:-
dios tecnologicos (Internet, Intranet y corréo electronico), las Cajas de Aborros,.so-
metidas al ambito funcional de este Convenio Colectivo, abriran procesos:de nego-
ciacion, con los representantes legales de los empleados, tendentes al establecimiern-
to de las medidas que permitan el uso por los sindicatos de estos medios, sin.que
ello afecte al proceso normal de actividad y produccion.”
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4. PROPUESTAS DE ADAPTACION DEL DERECHO ESPANOL A LOS DERE-
CHOS ON-LINE

Como se ha visto, la situacién del Derecho espanol en relacién con los dere-
chos on-line debe considerarse insuficiente. En el Derecho del trabajo vigente no
se han encontrado bases suficientes como garantizar su reconocimiento. Y tampo-
co la construcciéon de un Derecho jurisprudencial sobre la utilizacién de las TIC en
la empresa ha servido en Espafa para superar las limitaciones legales. De un lado,
incluso cuando se pueden destilar los principios juridicos que conforman a la fe-
cha de hoy un -Derecho electrénico en la empresa- éstos resultan por lo general
insuficientes para construir una regulacién completa de los derechos on-line. De
otro, porque en muchos casos las soluciones jurisprudenciales son inadecuadas,
llevando a conclusiones injustas o ineficientes; lo que no debe sorprender, toda
vez que los jueces han tenido que operar aplicando un marco normativo, el del
Estatuto de los Trabajadores, altamente superado. El somero analisis que se ha he-
cho de los casos mas notorios conocidos hasta la fecha es una buena muestra de
ello. A todo lo que se unen las dificultades adicionales que supone operar con
decisiones judiciales como tnica base juridica en sistemas continentales como el
nuestro, en el que los mecanismos de creaciéon judicial del Derecho son poco di-
rectos y eficaces. El resultado es que en el momento actual la legislacidn vigente
es mis concausa del problema que solucién.

Por todo ello se ha planteado la necesidad de superar la situacién actual median-
te la reforma del marco normativo regulador de las relaciones laborales en la empresa,
y su sustitucién por uno nuevo, capaz de acoger y ordenar las nuevas realidades tec-
nolégicas. Desde distintas instancias han partido propuestas de actuacion, habiéndose
generado una corriente de opinién en la nueva forma de operar de los movimientos
sociales del siglo XXI: por medio de listas de correo, paginas web, chats y otros me-
dios tecnolégicos sujetos como partidos politicos, sindicatos, asociaciones de internau-
tas o grupos de investigacién estian ofreciendo propuestas en esta direccion.

Fruto de esta linea de actuacidén aparecen las primeras propuestas. En con-
creto, el Grupo Parlamentario Mixto, a iniciativa del Senador de Izqu1erda Unida
por la Comunidad Auténoma de Les Illes Balears, Manuel CAMARA FERNANDEZ,
presenté el 17 de octubre de 2000 una mocién para su debate en el Pleno del
Senado que en su parte dispositiva indicaba lo siguiente:

El Senado insta al Gobierno a que ponga en marcha las medidas necesarias
para considerar el correo electrénico e Internet como instrumentos de comunica-
cién e informacién de los trabajadores y de los sindicatos en el seno de la empre-
sa, incluyendo el derecho al uso de estos soportes telemiticos en la labor informa-
tiva sindical en el propio Estatuto de los Trabajadores, en el que se incluyan entre

otras las siguientes cuestiones:
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1. El derecho de cada trabajador a un buzén personal de correo electrénico
en la empresa.

2. El derecho de los sindicatos a comunicarse con los trabajadores a través
de un buzén sindical de libre acceso en las empresas.

3. Libre acceso de los representantes sindicales al correo electrénico e Inter-
net en la empresa para el desarrollo de su actividad sindical.

4. Libre acceso de los trabajadores al correo electrénico y a las paginas de
Internet sindicales para obtener informacion laboral en la empresa.

5. Que las empresas respeten la inviolabilidad de las comunicaciones a tra-
vés de Internet.

Durante el debate de esta mocién en el Senado, se llegé a un cierto nivel de
acuerdo que se tradujo el 28 de noviembre de 2000 con la aprobacién por unani-
midad el siguiente texto:

El Senado insta al Gobierno a que en el plazo mis breve posible estudie la for-
ma de poner en marcha las medidas necesarias para considerar el correo electrénico
en Internet como instrumentos de comunicacién e informacién de los trabajadores con
sus representantes sindicales y viceversa, siempre que la actividad y caracteristicas ge-
nerales de las empresas lo permitan, facilitando el acceso de los trabajadores y sus
representantes sindicales al correo electrénico de Internet de la empresa con garantia
de inviolabilidad de las comunicaciones conforme al marco legal vigente.

La falta de desarrollo de esta mocién motivé la presentacién en mayo de 2001
mayo de una nueva iniciativa mucho mas concreta en el Senado, en esta ocasién
en forma de Proposicién de Ley, por parte del mismo Senador CAMARA Esta pro-
puesta fue rechazada, pero sin duda merece nuestra atencién por su interés.

La propuesta incluye, en primer lugar, una modificacién del Estatuto de los
Trabajadores y de la Ley Organica de Libertad Sindical para incluir expresamente
el uso de las nuevas tecnologias dentro de las empresas y que éstas puedan ser
utilizadas como instrumentos de transmisién de informacién entre los trabajadores
y sus representantes. Para ello se propone la modificacién del articulo 81 del Real
Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo, texto refundido del Estatuto dé los
trabajadores. En éste, como es sabido, se reconoce el derecho de los 6rganos de
representacién unitaria a disponer de un local y tablén de ‘anuncios; con 14 pro-
puesta se le afiadiria un inciso al final de su redaccién actual con el siguiente té-
nor literal: «asimismo cuando en las empresas estén suficientemente implantadas
las Nuevas Tecnologias de la Informacion, se les facilitara un lugar en la mtranet
de la empresa 'y los medios técnicos necesarios para garantizar la comunicacion
electronica entre trabajadores y representacion legal».
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