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Resumen

Normativa comun de la Universitat Abat Oliba CEU para la presentacion de tesis
doctorales, elaborada desde su Departamento de Humanidades, contando con las
aportaciones de diferentes profesores y ajustandose al modelo definido por el CEU
para todos los trabajos académicos.

Resum

Normativa comuna de la Universitat Abat Oliba CEU per a la presentacio de tesis
doctorals, elaborada des del seu Departament d’Humanitats, comptant amb les
aportacions de diferents professors i ajustant-se al model definit pel CEU per a tots

els treballs académics.

Abstract

Universitat Abat Oliba CEU General Guidelines for the presentation of the doctoral
thesis, issued by the Department of Humanities, based on the contribution from
various lecturers and observing the model defined by CEU regarding all academic

essays.
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CAPITULO |

INTRODUCCION

El mundo de las relaciones laborales, con su sistema juridico propio, el Derecho del
Trabajo, corresponde a un entorno enormemente complejo y moderno. Surgido con
la misma sociedad industrial, era de prever que el mismo adquiriese unos nuevos
giros y retos cuando la modernidad se transforma en postmodernidad, al pasar de
una sociedad industrial ya conocida a otra que ya es postindustrial. Es en el mismo
concepto de postmodernidad donde la componente de las conocidas como

tecnologias de la informacién y comunicacion (TIC) juega un papel esencial.

Todos estos factores en juego, los cuales esperamos desarrollar con el necesario
éxito en los capitulos y epigrafes que siguen, justifican el propésito y fundamento de
la presente investigacion, necesariamente marcada por los imperativos de brevedad
y concision propios de labores cientifico investigadoras, como resulta ser el caso de
la confeccidn de la tesis doctoral que ahora presentamos. Si por nuestra formacion
el peso de lo juridico habra de desempefiar una componente esencial, su presencia
habra de ser disciplinante o aglutinadora del estudio, no es menos cierto que lo
juridico haya de revestir unos tintes demasiado cargados de exclusividad o
protagonismo, susceptibles de hacer perder otros tenores asimismo importantes,
como son el econdmico, el social, y en definitiva, el trasfondo relacional y

esencialmente conflictivo de la problemética que pretendemos analizar.

Es sabido que una de las notas caracteristicas del ordenamiento laboral es la
coparticipacion, a distinto nivel, de tres agentes distintos, cuales son el poder publico
(imbuido de un creciente papel interventor y regulador en la vida econémica), los
empresarios y los trabajadores. Esté mas o menos institucionalizado, sea en
modelos unidireccionales (el poder publico legisla, y empresarios y trabajadores
acatan lo legislado), pactado a dos bandas entre los interlocutores sociales
(organizaciones empresariales y sindicales negocian los convenios colectivos con
los que se regulan), o bien construido a tres bandas entre los tres agentes sociales
(modelo de concertacion social), lo que caracteriza a cada uno de estos entornos es
la comunicacion, esto es, el modo en que unos saben de las posiciones y criterios
del otro; ello puede ocurrir en un contexto de construccion o dialogo, o bien en

ausencia del mismo, lo cual es el origen del conflicto. En definitiva, es la
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comunicacion entre partes y actores sociales la que se erige en modo esencial de
construir el Derecho del Trabajo en cuanto a ordenamiento regulador de las
relaciones laborales, sea para construir o cooperar, sea para enfrentarse o
presionar. Y la comunicacién entre sujetos no es la misma desde la irrupcién masiva
en nuestras vidas de las TIC. Por lo tanto, contrastan el mundo de la juridicidad,
esencialmente mas lento y pausado, y la rapidez de los cambios tecnologicos. El
Derecho del Trabajo es en si complejo, en cuanto a la convivencia de ambos
elementos (tradicion y modernidad) en su seno, y por afadidura las TIC introducen
una variable mas, a menudo al margen y mucho mas alla de la propia legalidad
existente. A este respecto, sobre la tensidn existente entre la norma laboral positiva
y los principios juridicos que trascienden la misma afirma MONTOYA MELGAR que
“el valor de los principios del Derecho del Trabajo es asi relativo. Son lo que las
normas legales quieren, y no al revés (las normas no vienen obligadas a ajustarse a
los principios). Estos, en fin, tienen un valor relativo, mas que normativo,

interpretativo e integrador™.

El objeto de estudio de la presente tesis doctoral aborda, en manera de vision
comprensiva, pero a la vez unificada y cientificamente novedosa, a huestro modesto
entender, la componente propia de las TIC en el entorno comunicativo entre las
partes sociales, para ver de qué modo estamos ante las puertas de un nuevo
Derecho de las relaciones laborales. Eso seria asi precisamente porque los
postulados y mecanismos de verificar la comunicacion entre las partes (o de
demostrar la ausencia de dicha comunicacién), por impacto de esas TIC, han
cambiado sustancialmente. Las TIC inciden también en la doble faceta que presenta
el poder publico como legislador y mediador entre agentes sociales, y éstas a su
condicionan el modo en que todos estos agentes se comunican, tanto internamente
entre si como de cara a los demas participes. Las TIC por su parte alteran las
variables espacio temporales de comunicacion tradicionales en las relaciones
laborales, y llegan a afectar a la nocion misma prestacion laboral, lo cual llega a su
maxima expresiéon en fenédmenos crecientes como son los del trabajo a distancia y

el del teletrabajo.

La vision unitaria y comprensiva de todos estos aspectos, aparentemente dispersos,

pero que requieren no obstante un enfoque de estudio unitario, y su susceptible

1 MONTOYA MELGAR, A.: “Principios y valores en el Derecho del Trabajo”, en Entorno a los
principios del Derecho del Trabajo, Homenaje a Américo PlA Rodriguez, PorrGa, México, 2005,
pag. 23.
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aprovechamiento posterior en el terreno de la practica real, al servicio de
Administraciones publicas, empresas y organizaciones sindicales, constituye pues el
motivo director del trabajo doctoral e investigador que ahora presentamos. Una
concepcién en la que todos los agentes econdmicos implicados en las relaciones
laborales, autoridades publicas incluidas, se ven afectadas por la componente
deparada por las TIC. Invocando desde estos primeros compases otros entornos
doctrinales de prestigio, se tiende a ver al trabajador como la parte mas acuciada por
el impacto de las TIC; pero lo cierto es que el empresariado tampoco conoce una
existencia facil desde su aparicién, generandose entre las mismas empresas una
feroz competencia, en donde el control de las TIC determina el ser o no ser en
economia. Es pues un interesante factor de presion que ha de incidir de modo
indubitado en las pautas relacionales entre los sujetos. Abundantes lineas de
estudios apuntan que los incrementos en la productividad atribuibles a la
informatizacion empresatrial, han alentado la readecuacién organizacional y funcional
de la empresa para obtener el mayor provecho frente a la introduccién de las TIC,
las cuales, como asi lo apunta con claridad MALDONADO MONTOYA, deben en
todo caso estar al servicio del trabajador, en cuanto a ser humano y articulador de la
unidad basica y esencial de la familia, en unién al fenémeno de la PYME como

ejemplo mas claro de forma empresarial familiar?.

En este primer capitulo explicaremos la metodologia y postulados que vertebraran el
estudio cientificamente juridico y especializado de la tesis doctoral ahora propuesta.
Centrados predominantemente, como no podria ser de otro modo, en el marco
propio de las ciencias juridicas, habremos asimismo de tomar aspectos prestados de
otras disciplinas, cuales son las ciencias sociales y econdmicas. Con base en las
mismas, se apreciara que el marco de las relaciones laborales es un campo de
investigacion privilegiado, por ser especialmente conflictivo. Su conflictividad implica
gue siempre, como arriba indicdbamos, la comunicacion esté presente como una
variable esencial, sea en su presencia como en su ausencia, sea para cooperar

como para enfrentarse, y que la realidad comunicativa humana es diferente por

2 MALDONADO MONTOYA, J. P.: La conciliacién del trabajo y la vida familiar: Retos y dificultades
de las PYMES. CEU, Madrid, 2007, autor de quien extractamos las siguientes ideas: (pag. 108):
“La exigencia de mayor productividad, la extrema competencia en una economia globalizada que
afecta en gran medida a las PYMES, la presion de la competencia entre empresas... esta
justificando unas pautas de actuacion empresarial donde prima la permanencia en la empresa sin
que ello impligue mayores beneficios, mas productividad, eficacia y eficiencia. Los horarios
laborales (la jornada partida, las interminables jornadas diarias, las comidas de trabajo...) influyen
y condicionan negativamente la posibilidad de armonizar espacio familiar y profesional. Esta
realidad implica, al mismo tiempo, un importante nimero de dificultades y de consecuencias e
impide que el proyecto profesional y la trayectoria familiar sean compatibles realmente”.
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impacto de las TIC. La comunicacién no obedece al mero placer de hacerlo, sino a
gue las partes en juego en un entorno de disparidad de intereses pretenden
conseguir cada una lo maximo a su favor. Comunicar para negociar, comunicar para
presionar, 0 usar la comunicacion en sentido negativo, de no quererse comunicar
para forzar a acuerdos, para ocultar posiciones estratégicas al oponente; todo es
una cuestion de comunicacion entre los agentes sociales, poderes publicos
incluidos. La parte final de este proceso deductivo nos lleva a considerar lo mucho
gue esta en juego en el marco actual en que se desenvuelven las relaciones
laborales en medio de las TIC, tanto por el modo complejo en que se desarrollan los
propios procesos comunicativos, como por la marcada complejidad y alto grado de
divergencia que tienen sus contenidos, especialmente si se comparan con los que

imperaban con anterioridad.

Queda asi pues justificada, a nuestro modesto entender, la eleccion del entorno
laboral como el campo de estudio mas apto para delimitar la investigacion
propuesta, en términos de una conflictividad entre partes que es necesaria y
consustancial a sus propias vertientes relacionales, enlazando con la cuestion de los
origenes histéricos de la especializacion del factor trabajo en la moderna
organizacion de la economia, y dentro de los parametros de la teoria general del
conflicto de intereses. Puede constatarse que la tecnologia no sélo incide en la
organizacion productiva, sino igualmente en el modo en que empresa y trabajadores
se interrelacionan. Todo ello acontece por demas en el trasfondo del nuevo orden
sociopolitico mundial deparado por la globalizacion. Y estos componentes deberan
conocer una primera estructura légico organizativa, a los efectos de presentar un
entorno investigador concreto, unitario y novedoso, para después irlos desglosando

en sus capitulos o apartados especificos.

1.- Propuesta investigadora para un entorno mixto de

cooperacion y conflicto

El complejo universo de las relaciones humanas siempre estd condicionado, en
mayor o menor medida, por horizontes de conflicto. En dicha conflictividad
intervienen asimismo cuestiones personales, las cuales, como apunta MALDONADO

MONTOYA?3, aunque sean en principio ajenas a la relacién laboral, la condicionan de

3 MALDONADO MONTOYA, J. P.: La conciliacion del trabajo y la vida familiar... Op. cit. Leemos
de dicho autor (pag. 63): “La flexibilidad del tiempo de trabajo precisa de su correcta combinacion
14



modo sustancial. Las TIC intervienen en modo polémico, no se sabe si como ayuda
0 como un elemento conflictivo mas. Ademas, aun cuando se tiende a considerar la
cooperacion, o quiérase la armonia o concordia entre personas, como el entorno
mas deseable, cualquier incidencia, a modo de chispa o reactivo, determina la
controversia o la desavenencia. Es a causa de ello por lo que, parejo al desarrollo y
creciente complejidad de la colectividad humana, ésta se ha venido dotando de
mecanismos reglados de resolucion del conflicto, entre los cuales, el Derecho se
tiene por el principal o0 més universalmente asumido. No quiere ello decir que los
seres humanos, a la hora de resolver las diferencias que cotidianamente surgen en
sus tratos y convivencia, acudan necesariamente al Derecho; pero tampoco es
menos cierto que esa que podriamos etiquetar como mentalidad juridicista, o si
cabe, deje de estar muy presente en la vida cotidiana. El factor indiscutible proviene
de la influencia creciente de los medios de comunicacion de masas, e incluso del
mundo del entretenimiento (literatura o cine, sin ir mas lejos), los cuales, por una
preferencia legalista en sus teméticas, han hecho de lo juridico una vivencia cada
vez mas cotidianamente compartida. La consecuencia inevitable es que dichas
pautas transidas de legalismo se extiendan a otros multiples modos relacionales,
ajenos a lo legal o juridico en sentido estricto. El nuevo entorno comunicativo de las
TIC contribuye en ahondar esta dispersion conceptual; la comunicacién se estrecha
y el vinculo telematico va en detrimento de la consideracion del ciudadano como
mero subdito o receptor de normas juridicas; él quiere ser participante en los

procesos de toma de decisiones, que abocan a normas. Y dicha tendencia habra de

con cierta flexibilidad del lugar de trabajo, mediante el uso de las herramientas telematicas, que
hacen que la presencia fisica del trabajador en el centro de trabajo sea cada vez menos necesaria.
Los medios telematicos permiten que desde la distancia el trabajador esté conectado con otros
compafieros de trabajo, de la misma manera que lo estaria si coincidiesen en el lugar de trabajo.
La empresa exige cada vez menos jerarquia y mas interactividad. Sin embargo, el recurso
indiscriminado del teletrabajo, sin valorar la pérdida de las relaciones sociales que acompafian al
trabajo y la necesidad de buscar un punto de equilibrio con las relaciones personales en el trabajo,
puede convertirse en un factor de riesgo psicosocial”.

Insistiendo dicho autor en la linea de una serena y ponderada contemplaciéon de las TIC como
realidad a tener muy en cuenta en el panorama contempordneo de las relaciones laborales, el
mismo prosigue (pags. 124- 125): “Por otro lado, la aplicacion de las TIC exige y supone tanto un
coste econdmico en equipamientos como en formacién de los empleados, cuando asi sea
necesario. El hecho de tener que instalar este sistema de comunicacion y de trabajo para paliar
problemas de conciliacién puede perjudicar a su implantacion si los costes totales son asumidos
por la empresa. En este sentido, y aunque la PYME asume la inversion, la estrategia de
conciliacion, siempre que sea rentable y eficiente, puede llegar a ser efectiva. En cualquier caso,
este modelo (también llamado teletrabajo o trabajo en el domicilio) va unido principalmente a un
disefio de tareas por objetivos y de responsabilidades (mientras se cumplan los criterios y
compromisos adquiridos, el lugar de consecucion y realizacion de los mismos pasa a un segundo
término)... (...) Pero, por otra parte, también se fomentan y generan relaciones mas impersonales
dentro de la organizacion; la cotidianeidad y cercania se pierden al igual que la integracién con el
resto de comparfieros. De la misma forma, también puede ser una nueva fuente de presion y de
volumen laboral; el uso intensivo de esta herramienta, aunque sea en el propio hogar, tampoco
facilita el equilibrio entre escenarios”.
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ser mucho mas intensa en sistemas como el de las relaciones laborales, en el que
siempre existié esa vocacion a la coparticipacion en su confeccién y aplicabilidad.
Aqui sefiala la doctrina mas reputada, como ALONSO OLEA, que las TIC fomentan
la propension hacia un trabajo intelectual integrado, acercando las mentes (que no
las convicciones), entre empleadores y trabajadores de un modo no antes conocido

en la historia de las relaciones laborales®.

Notese ademés que las cuestiones relacionales en términos de cooperacion y
conflicto existentes en el mundo laboral, estan de por si inmersas en una atmaésfera
de juridicidad que impregna a la sociedad en su conjunto. Expresiones como “fengo
derecho a...”, “no hay derecho”, “es una injusticia”, etc., se han venido apropiando
de las interconexiones relacionales de los sujetos, aunque no haya alrededor
elemento alguno formal o legalista propiamente dicho. Y ese lenguaje o idea de lo
legal o de la ley como lo de da y quita razones, extendido a &mbitos no normados, a
subcédigos de conducta, a éticas 0 morales grupales mas o0 menos extensos,
acontece con independencia de la exactitud o coherencia con respecto a los
verdaderos pardmetros que rigen la ciencia juridica, y que son en principio solo
accesibles a los iniciados y practicos de dicha disciplina. Hacer valer y exigir
derechos implica comunicacion, una alteridad con el otro, sea en sentido
constructivo o positivo, sea en sentido negativo, que puede ser de franco
enfrentamiento, de simple desencuentro o de mutua ignorancia. La comunicacion
interesa pues igualmente en una configuracion negativa, como de “no comunicacién”
0 ausencia deliberada de proceder a la misma; es una forma de conflicto larvada o
implicita (si bien en no pocas ocasiones no hay mayor forma de escenificar el
desencuentro que el silencio mismo). Estas componentes, en un entorno complejo y
gue se construye en formas de comunicacién a varias bandas o niveles, cual es el
de las relaciones laborales, se ven significativamente impactadas por la
entronizacion de las TIC en la vida actual. Se hace preciso diferenciar hasta dénde
llega la legalidad y qué esta al margen de la misma. Y en la espera de que el imperio

normativo regule el régimen de uso y gobierno en toda su extensién para el marco

4 ALONSO OLEA, M.: Introduccioén al Derecho del Trabajo, Séptima edicién Revisada, renovada y
ampliada (al cuidado de M2 Emilia Casas Baamonde y Enrique Alonso Garcia), Civitas y
Thompson Reuters, Madrid, 2013. Para dicho autor (pag. 158), estas formas de trabajo intelectual
“van en aumento, asi cuantitativo como cualitativo (administracion, supervision, contabilidad,
programacion, disefio, control de todo tipo), no sélo en el sector servicios, sino también en el
primario y en el industrial, para ofrecer los productos de éstos en mayores cantidades y con mayor
grado de refinamiento que, si aplicado a Utiles de uso privado, permiten un autoservicio en lugar
del servicio prestado por otro u otros; el electrodoméstico vino a ser el simbolo de la sociedad
auto-servida, autoservicio fabulosamente incrementado por el ordenador electrénico-digital,
simbolo de la sociedad tecnoldgica auto-informada y auto-comunicada de la sociedad virtual”.
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de estudio elegido, deberemos ir dando propuestas al respecto a lo largo de la

presente tesis doctoral, las cuales tendran un seguro caracter “de lege ferenda”.

Al menos en lo que es el ordenamiento legal en sentido estricto, la produccion y
administracién de aquél compete a ese componente fundamental que conocemos
bajo diversos apelativos, tales como Estado, Administracién, o poder publico. Es
éste por su parte un sujeto colectivo humano comidnmente aceptado desde
parametros de legitimidad y representacion. Este poder publico aparece subdividido,
a partir de la forma Estado en otras unidades de diversa denominacién y ambito
(Comunidades Auténomas, Regiones, Entidades locales, etc.). Hoy por hoy resulta
evidente que el Estado como comunidad politica en sentido amplio, en su caracter
de elaborador, revisor, aplicador y ejecutor del Derecho, también se encuentra en un
apreciable proceso de revision, cuando no en franca contestacion. La globalizacion
transcurre por derroteros en los que los Estados de base nacional se quedan cada
vez con un papel mas impotente e irrelevante. La cuestion de la legitimidad del
mandato representativo de los cargos publicos, la creciente reivindicacion de formas
de democracia directa 0 continua desde la masiva aparicién de las TIC, o la
conocida por “Gobernanza electronica” (e-governance), propician una cierta
paradoja; que cuanto mas se asume el Derecho como componente en las relaciones
humanas, menos claro tenemos quién haya de ser el sujeto destinado a producirlo o
aplicarlo (el Estado, entendido éste en un sentido no ya literal o estricto, sino como

poder publico en nocién amplia)®.

Confesando nuestro interés, aparte de creciente perplejidad, por el cimulo de ideas,
0 mas bien sensaciones acabadas de expresar, queriamos inicialmente, como
ambito de investigacion, poner sobre el tapete todas las cartas que integran tan
complejo juego, una parte sustancial, que no la Unica, en el de por si inextricable
enigma del ser humano en su alteridad o interaccién con sus semejantes. Asumido
lo dicho, necesitdbamos coger, a modo de campo de muestra o de observacion
experimental, un ambito que suministrase unas ciertas bases mas firmes, o siquiera,

menos movedizas.

5 En efecto, el impacto de las TIC interesa de modo creciente a la doctrina, por cuanto implican
verdaderos replanteamientos de la idea de poder politico. En este sentido se ve que las TIC
contribuyen especialmente a dos facetas, tenidas por capitales en los nuevos modos de gobernar,
cuales son el desarrollo de la descentralizacion y la tecnificacion de la gestion. Véase
FERNANDEZ RIQUELME, S.: “Trabajo social y desarrollo humano. Reflexiones sobre la
sostenibilidad del bienestar social”, Revista de Fomento Social, Nom. 67, Cordoba, 2012, pags.
251-275, en especial pag. 269.
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1.1.- Las relaciones laborales como entorno negociador y conflictivo

El marco de observacion investigadora sobre el que se incidiese en un estudio
juridico alentado en el trinomio TIC/Comunicaciones/Derecho con fines de una tesis
doctoral como la ahora presentada habria en consecuencia de ser, como primer
requisito imprescindible, esencialmente conflictivo; que pese a que los sujetos en la
misma no estuviesen permanentemente en la discordia o el enfrentamiento, si que
existiese permanentemente un cierto conjunto de factores insuperables, que les
impiden o vedan la armonia o entendimiento como pauta cotidiana en su coexistir,
un factor de latente controversia insuperable por su propia naturaleza, y que, aun
cuando cooperasen, lo hiciesen siempre por una teérica maldicion de estar
condenados a entenderse. En su existir, al igual que en la practica totalidad de
entornos de convivencia, los agentes sociales cooperan, se aprecian, o por el
contrario se son indiferentes, se odian, se reconcilian, etc. En ese entorno elegido el
criterio de observacion habrd ser esencialmente conflictiva, o dicho en otros
términos; que la divergencia siempre influird aun en los momentos teéricamente mas

constructivos o dulces, si es que efectivamente los hay.

Como siguiente requisito o elemento de nuestro campo relacional humano, el &mbito
elegido habria de adolecer de una mas que indudable tradicion u aceptacion en el
ideario colectivo, que fuese claramente juridico, pero no exclusivamente del
patrimonio de los iniciados en las ciencias juridicas; que, en efecto, fuese vivido por
la sociedad con un cierto grado de identidad o correccién con respecto a su
verdadera configuracion ya sobre el plano mas técnico, y que el protagonismo de la
norma legal en sentido estricto, sea indiscutido. En otras actividades humanas el
recurso a la norma es sélo para cuestiones puntuales; cuando una pareja se casa,
en lo que menos piensan es que contraen una figura o institucién legal, y aun
muchas de sus diferencias se resuelven al margen de tribunales y procedimientos;
s6lo en contextos de especial enrarecimiento o imposibilidad de la convivencia es

cuando el recurso al aparato legal o normativo se vuelve ineludible.

El entorno elegido ha de tener por lo tanto unas bases mas o menos firmes en
cuanto al elemento Estado o poder politico, como ese factor tanto de produccion de
la norma o pauta con la que resolver controversias, como de arbitraje y ejecutor de
la solucion. Pero tampoco deben desdefiarse otros entornos, valganos como
ejemplo el del célebre Tribunal de las Aguas de Valencia, que son expresion de una

justicia popular y autogestionada. Estos ejemplos, aunque tengan reconocimiento
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por parte de la autoridad publica, responden a formas justicia hecha por y para sus
participes. Por otro lado, las actividades de esta indole so6lo interesan, al menos de
modo directo o inmediato, a los miembros de tal comunidad, la de regantes de la
Vega de Valencia, muy concreta y delimitada. No es que dicha comunidad sea
cerrada o exclusiva, o dotada de privilegios aparte; sino que simplemente, no es
conocida o participada del comun de las personas, a no ser desde la superficial
vivencia del curioso. Con todo, esa idea de que los sujetos en conflictos puedan, a
su vez, ser sujetos elaboradores de la norma, o al menos de una parte de ellas,
compaginando esta funcion con la caracteristicamente atribuida al poder publico,

resultaba particularmente sugerente.

Los puntos o requerimientos justo acabados de exponer deberén ser considerados
del &mbito de relaciones entre trabajadores y empresarios, tanto en sus procesos
negociadores como de gestion del conflicto, y habrdn de enmarcar la propuesta de
investigacion ahora sometida. El mundo de las relaciones entre interlocutores
sociales estd generalmente extendido y conocido en una necesaria base, tanto
conflictivo como de necesaria juridicidad. La contraposicion de intereses entre
trabajadores y empresarios hace que la controversia esté latente, aun en los

momentos de mayor cooperacion.

Por afiadidura, en ese contexto propio de las relaciones laborales o entre
interlocutores sociales, junto al Derecho o norma elaborada por ese tercero imparcial
0 sujeto colectivo que es el Estado, autoridad o Administracion publica, se reconoce
un principio de autonomia, esto es, de auto-regulacion, para que los propios sujetos
se doten de las normas aptas para su convivencia, y que llegado el caso, se
apliquen con el preciso rigor. Ellos mismos, con la debida legitimidad representativa
en organizaciones empresariales y sindicatos, y en condiciones de mejora o
perfeccionamiento de ese sustrato de normas minimas de génesis publica o politica,
pueden elaborar normas con las que auto-regularse en los diversos sectores, cuales
son los convenios colectivos. Tenemos pues esa interesante veta en que unos
sujetos en base esencial de conflicto, no sélo tienen que entenderse para sacar a
adelante unos fines comunes, sino que dicho entendimiento tiene que producirse en
un momento previo, esto es, a la hora de determinar las reglas, o una parte
sustancial de las mismas, con las que en el futuro, normalizar sus relaciones y
resolver sus diferencias. En definitiva, un punto mas a favor para considerar el
mundo de las relaciones entre los interlocutores sociales como el idéneo sobre el

gue enfocar nuestra inquietud investigadora.
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Por otro lado querriamos también reflejar el universo de la conflictividad humana en
ese medio cambiante deparado por la creciente revolucion tecnoldgica y la crisis del
Estado como modelo tradicional de comunidad politica y de vehiculo de organizacion
colectiva de los sujetos, y deparador de los referentes normativos y arbitrales en la
resolucion de las controversias o litigios que surgen en su convivencia cotidiana. De
un tiempo a esta parte, el entorno de las relaciones entre esos dos agentes sociales,
empresarios y trabajadores, en continuo proceso de desarrollo tecnolégico desde los
primeros tiempos de la Revolucién Industrial, conoce un vertiginoso y exponencial
espectro de nuevas posibilidades, por impacto de las tecnologias novedosas nacidas
en el seno de la sociedad de la informacién. La relacién, antes directa e inmediata
en lo fisico, se ve sustituida cada vez mas por el uso de la informatica y las redes
sociales. El trabajo, antes en la sede fisica de las empresas y centros de trabajo, se
deslocaliza por medio de la compleja, y aun no muy bien definida desde el punto de
vista cientifico, institucion del teletrabajo, mientras que todos los procesos
negociadores y de dialogo social, en sus fases de desarrollo, como en sus
producciones normativas y pactos de todo tipo, se producen de modo creciente, no
ya en reuniones cara a cara fisicamente, sino asimismo, por la mediacion de las

tecnologias de la informacion.

El conflicto, en unién a sus causas y cauces de negociacion, constituye por si mismo
una disciplina cientifica de enorme complejidad. Tal es asi que algunas carreras
académicas o disciplinas regladas introducen abiertamente una asignatura que, bajo
diversas denominaciones en los distintos planes de estudio (siendo la de “Técnicas
de negociaciéon de conflictos” la mas habitualmente utlizada), se presenta
necesariamente condicionada por un caracter pluridisciplinario entre el campo de las
relaciones econdmicas, sociolégicas, psicosociales, y por supuesto, juridicas. El
estudio de tan vasta area comprende, a modo de fases o0 pasos sucesivos, dos
componentes principales. El primero de ellos viene dado por el aprendizaje de los
diversos modelos de negociacién, planteados como un conjunto de juegos de
estrategia. A los efectos de dicho estudio es intrascendente que la negociacion
corra a cargo de las mismas partes protagonistas, o bien que su desenlace final
guede confiando a un tercero imparcial, esté el mismo dotado (tribunales) o no
(arbitros o mediadores), de una obligatoriedad en lo concerniente a sus sentencias,

laudos o pronunciamientos.
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En el entorno de los juegos de estrategia negociadora se suele hacer abstraccion de
los contextos o entornos concretos, acudiéndose a ejemplos sencillos, a modo de
fabulas o modelos sencillamente cotidianos, que introduzcan las nociones basicas
de los diversos elementos implicados. Es ya muy extensa la produccién doctrinal
dedicada a los juegos de estrategia como modos de encauzar y gestionar el conflicto
de intereses, predominando una vision generalista, y por lo tanto extendida a todo el
mundo de las organizaciones en su conjunto. Ello en cambio no obsta al empleo de
tales aspectos en contextos mas particularizados, como el que nos ocupa,
constituyendo tal aplicacion una creciente y consolidada tendencia en nuestros
dias®. Obviamente resaltaremos que la amplitud y enorme versatilidad de la
cuestion negociadora en si misma considerada sobrepasaria en mucho el marco de
la investigacion propuesta, dado que, como venimos apuntando, aquélla no versa ni
sobre el propio elemento del conflicto en si, ni en las luchas estratégicas que
caracterizan al area propia de actuacién de los agentes sociales, sino mas bien
acerca del modo en que todo este contexto de intereses contrapuestos, y en cuanto
a modo relacional humano, se ve alterado o condicionado por el impacto de las TIC.
Tan sélo apuntar que, con la base de unos conceptos minimos basicos que son de
empleo recurrente en la dinAmica inherente a los procesos de negociacion’, existen
algunos tipos basicos de juegos de estrategia, que después admiten combinaciones

susceptibles de alcanzar elevados grados de complejidad®.

6 Asi pueden citarse, a titulo de simple muestra, las siguientes obras o compendios relativos al
mundo de la negociacion de intereses: GOMEZ POMAR, J.: Teoria y técnicas de negociacion,
Ariel, Barcelona, 1991; DIXIT, A. K., NALEBUFF, B.: Pensar estratégicamente, Bosch, Barcelona,
1992; BAZERMAN, M. H., NEALE, M. A.: Negociacion racional en un mundo irracional, Paidés,
Barcelona, 1993; FONT BARROT, A. Negociaciones. Entre la cooperacion y el conflicto, Grijalbo,
Barcelona, 1997; FISHER, R., URY, W.: Obtenga el si. El arte de negociar sin ceder, Gestion,
Barcelona, 2000; OVEJERO, A.: Técnicas de negociacion, McGraw Hill, Madrid, 2004.

7 Asi entre estos conceptos figura en primer término el “anclaje”, entendido como aquel célculo o
estimacion al cual recurre el negociador en condiciones de incertidumbre o deficiencia informativa,
y que es empleado como punto de partida, en la forma de datos o cifras disponibles, y susceptibles
de posterior ajuste, una vez avanza la negociacion y se conocen datos con mayor exactitud,
eminentemente a partir de las informaciones o actitudes remitidas desde la parte contraria.

Con denominaciones diversas, entran también las nociones de interdependencia o respeto a un
minimo de bienestar colectivo, como el punto minimo indisponible por debajo del cual toda
negociacion deviene por si misma perjudicial, en mayor o menor medida, para todas las partes
implicadas. Otros términos son tomados de acepciones del lenguaje comun, tales como el
altruismo, egoismo, compensacion, maniobras, punto de partida, valor de reserva, etc.

8 Una primera diferenciacion distingue entre juegos de turno simultdneo, en donde los pasos
negociadores se hacen de manera concurrente, o en todo caso, sin que se hayan podido observar
con caracter previo los movimientos del otro jugador o negociador, mientras que son juegos de
turno consecutivo en donde primero actla uno, y sélo con posterioridad, el otro procede a su
movimiento. En el contexto de los procesos de relacién y negociacion laboral ambas modalidades
existen, y como tendremos la oportunidad de demostrar, la incidencia de las TIC en la misma
componente relacional del juego hacen que ambas modalidades se produzcan de manera
indistinta, a veces colisionando sustancialmente entre si.
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Unicamente cuando este paso inicial resulta medianamente asimilado es cuando
podemos analizar las raices propias del conflicto, y distinguir modelos o situaciones
de relaciones humanas, en los cuales, aun cuando exista la apariencia de
cooperacion, o dé la sensacion de regir un entendimiento de lo mas armonico, en no
escasos instantes la esencia relacional de ciertos grupos humanos esta transida por
una idea de contraposicion, de controversia, de verse en definitiva unos respecto de
otros como el reflejo contrario del propio rostro ante el espejo. Sera lo antag6nico no
so6lo lo habitual, sino ademas, y muy esencialmente, lo consustancial e intrinseco a
tales contextos sociales. Y en pocas facetas de la compleja y diversificada vida
humana ello emerge con mas palmaria evidencia que en el caso concreto de las
relaciones entre los interlocutores o agentes sociales, empresarios y trabajadores,
los mismos comprendidos todas sus formas caracteristicas de expresion o

presencia, tanto individuales, como muy en especial, en las de caracter colectivo.

Ello lleva a la segunda fase en el estudio del conflicto y los contextos negociadores,
que son los destinados a aprehender su propia esencia u ontologia. Aqui, con
respecto del mismo, se dan hasta tres prismas o enfoques de estudio, y que

corresponden respectivamente con las ciencias psicosociales®, las socioldgicas, que

Otra distincion frecuente, y desde un punto de vista distinto al anterior, diferencia entre juegos de
suma cero (o de puro conflicto) o de no suma cero o de suma positiva (o de pura coordinacion).
Los primeros son aquellos en los que los intereses de los negociadores estan en estricto conflicto,
de manera que lo que uno gana es a costa de que el otro pierde y viceversa. En cambio los
sujetos de suma positiva o de pura coordinacion son aquellos en los que la ganancia de un jugador
no necesariamente conlleva la pérdida por el otro. Ello trasladado al contexto de las relaciones
laborales depara que haya una conviccion, a veces meramente ideoldgica, de una preponderancia
acerca del primer modelo con relaciéon al segundo. Modelos que, por su parte, son figuras tipo o
abstractas, siendo sobre el terreno que las nociones de ganancia o pérdida, y la correlatividad
entre ambas, se vuelve algo mucho mas difuso, y sujeto a la observacién casuistica.

Es por ello que las técnicas de negociacion estudian modelos de negociacion competitiva, aquellas
gue se basan en un entorno ganancia/pérdida, o bien negociacién integradora, en donde la idea
fundamental es incidir sobre la componente de mutua ganancia, generalmente asociando facetas
no comparables y que permiten una acumulacion o superposicién conjunta.

Los aspectos vistos revisten una especial riqgueza y relevancia en el terreno de las relaciones
laborales. Pese a que la idea de antagonismo insalvable que aparentemente reviste el caracter de
las interacciones entre los agentes sociales, lo que podria predisponernos a pensar que lo habitual
son los entornos de juegos de suma cero o de negociacion competitiva, el concepto de pérdida
simultanea, es decir, que si no hay acuerdo en realidad todos acaban perdiendo, no es menos
cierto que en la préactica las variantes propias de los juegos de coordinacion o suma no cero y de
negociacion integradora acaban teniendo una trascendencia fundamental. Dicha dualidad estara
presente en todas y cada una de las materias que expondremos con motivo del desarrollo del
presente trabajo.

9 Como obras que en perspectiva psicosocial analizan la cuestion de la negociacion de conflictos,
merecen citarse: ALZATE, R.: Andlisis y resolucion de conflictos. Una perspectiva psicologica,
Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1998; FELIU, J., LAJEUNESSE, S.: Dinamica y gestion del
conflicto; la perspectiva psicosocial, UOC, Barcelona, 2002; GARCIA, S., DOMINGUEZ, R.
Aspectos psicosociales del conflicto en las relaciones laborales, Universidad Rey Juan Carlos,
Madrid, 2002.
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insisten especialmente en la vertiente social en las organizaciones colectivas que
aglutinan a empresarios (organizaciones empresariales) y a trabajadores
(sindicatos)', y finalmente, las juridicas, siendo de recalcar una notable preferencia
por parte de la doctrina en abordar la cuestion de la resoluciéon legal, aunque
extrajudicial, de la conflictividad laboral, por medio de la institucién arbitral y del
papel desempefiado por los mediadores. Es precisamente desde esta como interesa
especialmente la visiébn del conflicto entendido a modo de una construccion
emergente entre discursos o intercambios de ideas que confluyen entre si, siendo
cada discurso una construccion intelectual o del lenguaje fruto de la idiosincrasia o
mentalidad propia de cada uno de las partes implicadas. En esta vision, la
epistemologia del lenguaje adquiere un cariz fundamental. Por lo tanto, ver como
los modos relacionales en la expresion de ideas, conceptos, posiciones y actitudes,
se ven influidos por las TIC en su uso por los agentes sociales, debe ser objeto de

una especial consideracion en el campo de investigacion propuesto.

En esta vertiente psicosocial, el conflicto ha de entenderse més como una
oportunidad de innovaciéon y movimiento que como un obstéaculo o freno, como una
presencia inevitable que se articula por medio del lenguaje y que ha de ser abordado
en el marco de la perspectiva compleja en que se produce. La definicién de qué se
entienda por conflicto desempefiard pues un papel esencial. Asi, si entendemos el
conflicto como una divergencia de intereses, las vias de su resolucion habran de
pasar necesariamente por establecer pautas que coadyuven a cambiar tales
percepciones divergentes. Contrariamente, si hacemos abstraccion de la faceta de
intereses y consideramos al conflicto, en todo caso, como una construccién social,
su gestién pasara por superar la rigidez de tales percepciones sociales, mirandose el
uno al otro de modo diferente. El modo a que a dicha consecucién pueda contribuir
el empleo de las TIC en las relaciones laborales habra de ser elemento de
observacion prioritario. En consecuencia, no habrd, incluso desde esta primera
vision psicosocial del conflicto, una Unica definicién del mismo, ni menos, amarrada

a condicionamientos simplistas, mono-causales o inculpadores de unos con respecto

10 GIDDENS, A. La estructura de clases en las sociedades avanzadas, Alianza Universidad,
Madrid, 1983; CLEGG, H.: El sindicalismo en un sistema de negociacion colectiva, Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1985; DAHRENDORF, R.: El conflicto social moderno,
Mondadori, Madrid, 1988; WINDMULLER, J. P.: Nueva consideracion de la negociacién colectiva
en los paises industrializados, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1989; LANGE, P.
ROSS, G. VANNICELLI, M.: Sindicatos, cambio y crisis, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1991; POOLE, M.: Relaciones industriales, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1993; WATSON, T.: Trabajo y sociedad, Hacer, Barcelona, 1995; RIGBY, M., SERRANO,
R.: Estrategias sindicales en Europa: convergencia o divergencias, CES, Madrid, 1997; SISSON,
K., MARTIN ARTILES, A.: Pactos para el empleo y la competitividad, CES, Madrid, 2001.
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de los otros. Asumido esto, la doctrina ha venido distinguiendo, con el paso del
tiempo, hasta tres subcampos dentro de la vision psicosocial del conflicto, cuales

son la teoria realista, la de la identidad social y la de la construccién social.

Desde la teoria realista del conflicto, el mismo se explica por la presencia de
intereses divergentes entre las partes, de manera que la solucién al conflicto pasa
por el hallazgo de objetivos que las partes puedan compartir y superar asi las
situaciones incompatibles iniciales. En el campo propio de nuestra investigacion
esto es descartable dada la completa oponibilidad de intereses imperante entre los
interlocutores sociales. Asi las cosas, resulta de poca ayuda el que una parte en
conflicto esté meramente informado de las cualidades de las personas o grupos
frente a las que existe la divergencia. Ello puede ser incluso contraproducente, pues
el mero contacto no necesariamente produce por si mismo nuevas relaciones, sino
que, bien al contrario, puede intensificar las situaciones de rechazo hacia los otros y
la reafirmacion en las propias posiciones o actitudes. Con todo, cuando se hacen
necesarias las relaciones de coexistencia o cooperacién entre dos grupos tan
enfrentados, el camino pasa por superar esa distincion, por demas sectaria, entre “ef
ellos y el nosotros”, mediante la busqueda racional de objetivos o metas supra-

ordenadas.

Una segunda variante de la teoria psicosocial del conflicto es la construida desde los
parametros de la identidad social, en virtud de la cual, el conflicto se produce por la
categorizacion de las personas en diferentes grupos, vistas las mismas
reconociéndolas en funcion de diversas categorias en juego y los valores asociados
a éstas. En un entorno esencialmente complejo y en estado de continuo cambio (y el
entorno laboral es por si mutable, y mas aun por el impacto de las TIC), tendemos a
simplificar la sociedad mediante etiquetas o categorias sociales. Estas son, por una
parte, todos aquellos grupos a los que pertenecemos sin que haya necesidad de
interaccion presencial, mientras que los grupos a los que entendemos no pertenecer
nos sirven como mecanismo de identidad a contrario. La diferencia se pone pues, no
en los intereses, que si que la hay, sino en las personas que encarnan a aquéllos.
Siempre se tiende a categorizar, a ser en cierto modo prejuicioso con los estratos
sociales ajenos en las interacciones con los demas. La gestion del conflicto ha de
verse aqui pues como una oportunidad para cambiar el sentido de las categorias
sociales, o en otras palabras, para invalidar su funcién en el contexto de las

relaciones, o si se quiere, para modificar el valor (0 menos valor mas bien), de las
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categorias que presentan los sujetos que consideramos distintos, y que por ende,
nos lastran irremisiblemente hacia politicas constructivas o de franca cooperacion.

Y en tercer lugar, la Gltima perspectiva en abordar la teoria psicosocial del conflicto
es la propia de la construccion social del conflicto. Vuelve el valor del lenguaje como
instrumento de andlisis, pero esta vez en el papel jugado por el mismo en la
definicion colectiva del conflicto. Consiguientemente, el lenguaje es considerado el
elemento que vehicula las diferentes construcciones en juego y las relaciones de
poder y contrapoder existentes en un cierto contexto. El conflicto no es una realidad
estatica, sino mas bien un proceso, susceptible de posibilitar un cambio hacia
nuevas direcciones. El conflicto es un factor esencial de construccion de nuevas
realidades sociales, y hace de los sujetos, en su vertiente de participes en el
conflicto, agentes constructores de relaciones sociales esencialmente mutables y en
permanente estado de revision o re-pensamiento. La pluralidad de realidades en la
vision de los sujetos hace que no haya una versién Unica, sino una pluralidad de
versiones, de relatos, de modos de narrarla y comprenderla. Teniendo pues el
conflicto esa vision de narraciones o de versiones diversas, la finalidad primordial
consistird en analizar lo que las partes explican y se explican entre si. Han de
considerarse especialmente los elementos mas sustanciales de las narraciones,
tales como los aspectos espaciales o temporales, la relacion con el mundo fisico o
sensorial, los elementos caracteristicos de los personajes, y por lo tanto, el
planteamiento, contenido, desarrollo y desenlace del proceso de narracién. Bien es
cierto que ello recuerda enormemente al mundo literario o de ficcién, y en el contexto
ocupado, la abundante literatura o doctrina del entorno laboral conoce un peso
esencial. Asimismo, no deberemos descuidar el factor des-localizador que, para las
tradicionales variables espacio-temporales del mundo fisico, han venido propiciadas
por las TIC. Este habra de ser un elemento de privilegiado contraste en nuestra
propuesta investigadora, en donde mucho de categoria social, narracion y
percepcibn mutua se encuentra de modo tan marcado, y en consecuencia,

susceptible de generar tantos prejuicios y distorsiones de la realidad.

El segundo grupo de teorias que abordan la aproximacién tedrica al conflicto en el
marco laboral es el relativo a la perspectiva socioldégica del mismo. Tal vision
cientifica considera que todo conflicto esta enmarcado en un determinado contexto
histérico que necesariamente lo perfila y configura. Las teorias socioldgicas se
subdividen en dos corrientes antaglnicas y contrapuestas, siendo la primera la del

funcionalismo, y la segunda, la de la discordia social.
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La visidbn funcionalista, con sus origenes mas remotos en la concepcion
rousseauniana del contrato social, contempla a la sociedad como una entidad plural
estable o que siempre tiende a dicha estabilidad, de manera que las crisis que
ponen en cuestion la estabilidad social no dejan de ser episodios pasajeros. La idea
de consenso seria el modo logico de estar y de resolver diferencias, lo cual,
trasladado a las interacciones en las relaciones laborales, implica que la negociacién
colectiva en una base cooperativa responde a esa idiosincrasia, en cuya virtud, lo
esencialmente perseguido es la busqueda del equilibrio entre las partes.
Contrariamente, la idea de conflictividad social, y cuyos mas remotos antecedentes
quieren ver algunos en la filosofia de Hobbes, sustenta las ideas marxistas del
conflicto como algo esencialmente estructural y perenne, la tan famosa lucha de
clases. La idea de que la clase trabajadora es la esencialmente sometida en la
alienacion de medios productivos conduce a un horizonte en el cual, si hay equilibrio
0 estabilidad, éste es siempre precario y provisional, de manera que sélo la
mencionada uniformizacién social traerd la estabilidad al medio laboral, no ya
dividido en empresarios y trabajadores, sino identificado un conjunto productivo en el
cual la propiedad privada de los medios de produccién queda abolida por el proceso

revolucionario.

Por su parte, con base en ambos posicionamientos, pero con una cierta
preponderancia en la vision de la conflictividad laboral propia de la dialéctica
marxista (y ello aunque incluso expresamente se renuncie a la misma), otros
estudiosos han propuesto, también desde la perspectiva sociolégica del conflicto,
una serie de teorias intermedias o de reelaboracion conceptual. Algunos autores
ven una influencia de los mecanismos burocraticos y organizativos de los Estados y
organizaciones administrativas trasladada a la gestion del conflicto laboral, lo que
reporta la consecucion de una herramienta esencial cual es la institucionalizacion del
conflicto en estructuras preestablecidas. A su luz el conflicto es medido en su grado
de intensidad, y hasta de violencia, y la desorganizacion del conflicto es actualmente
ponderada con relacion al papel de grupos y organizaciones, tanto del poder publico,
como de representacion de trabajadores y empresarios. Se constata pues la
importancia de las organizaciones preestablecidas para garantizar los procesos de
negociacion y estabilidad en los acuerdos que se alcanzan. La variante TIC en la
vertebracion e inter-actuacion entre estas organizaciones es quizas el punto mas
novedoso y poco tratado, y deberd ser, con los fundamentos acabados de expresar,

unos de los ejes principales del presente trabajo de investigacion. Correlativamente
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a las afirmaciones precedentes, la vertiente sociologica tiene asimismo una

componente que podriamos calificar como de historiografia econdmica.

El postulado esencial partiria de la siguiente premisa; el modo en que cambian las
estructuras productivas, al pasar del sector primario a los sectores secundario y
terciario (éste Ultimo en propio de las sociedades mas desarrolladas, fundamentadas
en economias de servicios y vertebradas con arreglo a las TIC), tendria una directa
correlacion a que clase de tematica o tipologia de conflicto laboral encontramos en
cada momento y cada territorio. Y con respecto a lo anterior, todas y cada una de
estas formas tienen modalidades de aproximacion a la conflictividad laboral, que la
doctrina define respectivamente entre unitaristas, pluralistas y radicales. En el
patrén unitarista destaca una preferencia de cooperaciéon y blsqueda del equilibrio,
una aversion contra la conflictividad misma. En el pluralista se asume que tal
conflictividad existe, pero que siempre es resoluble desde las posiciones de los
propios agentes, siendo el convenio, la concertacion social y el arreglo extrajudicial
de diferencia sus modos caracteristicos. En tercer término, la vision radical auto-
asume el conflicto en si mismo como Unico verdadero agente de cambio social. Todo
ello reporta la resultante, en funcion de la cual, la visién socioldgica del conflicto, con
independencia de sus visiones contrapuestas, 0 mas bien por directa causa de las
mismas, se vuelca sobre dos campos principales de estudio, cuales son el de la

conflictividad y el de la concertacion.

La idea radical, aquella que entiende el conflicto como el sino ineludible de las
relaciones laborales, tiene su maxima expresion en la institucion o figura legal de la
huelga, y en su correlato empresarial, practicamente desterrado de nuestro sistema
de relaciones laborales, cual es el cierre patronal, para cuyas formas vy
manifestaciones influyen los contextos culturales e ideoldgicos, tradicion y
costumbre, situacién econdémica, y poder relativo o relaciones de fuerza entre los
agentes sociales. Aqui el punto de estudio pivota esencialmente alrededor de la
recopilacién empirica o casuistica, tratandose de explicar las diferencias que surgen
en funcién a parametros tales como frecuencia, extensién, duracidon e impacto
econdmico de las huelgas, y en su caso, de los cierres empresariales. A ello habra
que introducir la componente de las TIC, y analizar si la misma tiene un efecto
positivo 0 negativo, o simplemente, si aporta algun tipo de efecto apreciable, en la

conflictividad laboral®.

11 Apantese aqui que en los Ultimos afios, con el desarrollo de las economias de servicios y de la
sociedad de la informacién, se ha venido prestando mucha atencién al aumento de la conflictividad
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Pero pese al peso, a veces interesado, de la idea fatalista en lo conflictivo dentro de
las relaciones laborales, tampoco resulta menos cierto el incremento de una
inquietud desde bases, si no del todo unitarias, si pluralistas. En ella se entiende el
conflicto como algo inmanente, pero no irresoluble, y menos aun, desde postulados
de fuerza o coaccion dirigidos al otro interlocutor social. El peso de figuras tales
como la negociacién colectiva y la concertacion social, como formas de regulaciéon
plurales en las relaciones laborales, conoce asimismo un creciente interés por parte
de la doctrina. Con una creciente evolucion en el tiempo, y con indudables
desarrollos debido al impacto de las TIC, el peso de la negociacion entre sujetos ha
ido pasando desde una base individual entre un empresario y un trabajador
concreto, a formas de negociacién protagonizada por agentes colectivos, formas que
cuando conocen la mediacién institucionalizada de los poderes publicos
responsables adquieren la denominacion de concertacion social. En dicha
concertacion, la administracién publica interviene, sea directa o mas indirectamente,
no como empleador, sino como expresion del poder publico. Dicha concertacion, la
cual tiene como objetivo la regulacion plural de las condiciones de empleo y
procedimientos para su determinacién, requiere a menudo una implantacion bifasica:
sélo tras la elaboracion de un acuerdo-marco y no en todos los casos, se traslada a
instrumentos legislativos propiamente dichos. En el caso concreto de Espafia, la
pertenencia a la experiencia integradora europea da una nueva vertiente, de la cual

también debemos hacernos eco en el transcurso de nuestro analisis cientifico.

en el sector servicios, corriendo parejo ello mismo a distinta percepcion de conflictividad en el
sector econdmico tradicionalmente mas conflictivo y radical, cual seria el de la industria tradicional
(afectada de otros problemas bien diferentes, cuales son los de la deslocalizacién auspiciada por
una economia ultra-liberalizada en un mundo globalizado). Se apunta como dato significativo que
la consecuencia de la conflictividad en los servicios conlleva su repercusion a los restantes
sistemas productivos, con amplia extensién al conjunto de usuarios y ciudadanos en general,
mientras que, por comparacion, el conflicto en lo industrial tenia una incidencia mucho menos
acusada sobre ciudadanos y sectores econémicos de conjunto.

Tampoco es homogéneo el conflicto en el sector terciario porque depende de la naturaleza de
cada servicio afectado, siendo éstos cada vez mas diversificados en el desarrollo acelerado de la
sociedad, y para lo cual la variable de las TIC desempefia una relacién causa/efecto innegable.
Resulta ser no tan trascendente el conflicto laboral en servicios estratégicos o de uso masivo, sean
publicos, privados o mixtos, que en sectores que afectan a sectores muy concretos, o0 a centros de
trabajo individualizados, con escasa o menor efecto o capacidad de contagio o extensién a otros
diversos.

Otras limitaciones inherentes al estudio sociolégico conflictivo en el marco de las relaciones
laborales son las que constatan las carencias de los andlisis tradicionales operados en una base
meramente cuantitativa, dado que resultan incapaces de explicar el impacto, sobre el conjunto de
la sociedad, de conflictos que a lo mejor tienen poca extension desde un punto de vista estadistico,
pero que envuelven extensas y negativas consecuencias muy lejos aparentemente de un epicentro
tan pequefio.
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En tales entornos, de negociacion colectiva o de concertacion, los interlocutores
parten de intereses con diversos grados de divergencia y contraposicion, teniendo
los componentes de radicalidad antes mencionados un peso comparativamente mas
acusado. Cuestiones controvertidas, como la legitimidad de los representantes de
ambas partes sociales, requisitos formales de convocatoria y desarrollo de las
diversas reuniones, forma de publicacion de los acuerdos para general conocimiento
y exigencia, o la extension de la resultante emanada de su actividad negociadora a
agentes no necesariamente afiliados sindicados y asociaciones empresariales
registradas, estan en viva actualidad en el momento presente. Ademas aparece la

idea de legitimidad y gobernanza electrénica'.

Cierran el conjunto de metodologias de estudio y aproximacion a las teorias del
conflicto las de matiz meramente juridico. En ellas la componente de regulacion y
obligatoriedad es lo caracteristico, por cuanto las mismas pretenden evitar los
puntos de friccibn més recurrentes a través de la legislacion y de los 6rganos
jurisdiccionales. Este mundo conoce una creciente corriente alternativa por medio
de los mecanismos arbitrales y extrajudiciales del conflicto, los cuales no sélo sirven
para resolver litigios, sino que tiene una finalidad de que los mismos lleguen a
producirse. El Derecho tiene pues ese efecto inicialmente desmotivador o
desincentivador del conflicto; sélo en una segunda fase, trata de aportar

mecanismos de solucidn, una vez planteado el conflicto.

Desde la perspectiva juridica veremos como en el entorno laboral hay una
predisposicién a equiparar fuerzas, protegiendo a la considerada mas débil (la parte
trabajadora), con respecto a la tradicionalmente tenida como mas poderosa, y por

extension, no exenta del peligro de abusar de su poder (la parte empresarial). El

12 | legados a este término, emergen preguntas acerca de las lineas de posible evolucion en el
terreno sociolégico de las relaciones laborales en su vertiente de la negociacion colectiva y de
concertacion social. La respuesta a las mismas apunta hacia la existencia de un debate entre dos
tipos de teorias, las de la convergencia y sus contrarias, las de la divergencia. En las primeras
predominan factores externos al sistema de relaciones laborales, como son el impacto de las TIC,
o la globalizacion o integracion, que tedricamente impulsan hacia un modelo Unico o unificado de
negociacion o concertacion (he aqui pues, unidos, los dos principales ejes dinamizadores en
nuestra presente inquietud investigadora). En una vision simétricamente contrapuesta, las teorias
de la divergencia resaltan condicionamientos mas locales, de idiosincrasia o de disparidad de
contextos socioculturales, que hacen crear sombras de duda, cuando no claros elementos de
tension, respecto de la linea convergente antes expresada. En definitiva, convergencia y
divergencia plantean importantes interrogantes en el marco (normativo y de mas amplio espectro),
gue delimita el terreno por donde discurren dichas formas de negociacién y concertacion laborales,
llegando a surgir formas muy criticas que cuestionan, incluso la vigencia de las mismas, tal como
la hemos venido conociendo. TIC, integracion, globalizacion, y por ende, el presente contexto de
crisis econdémica, deparan un horizonte que puede parecer turbador, pero que asimismo es
apasionante para cualquier mente inquieta que se plantee interrogantes sobre tan dindmico
aspecto, dentro del contexto social, y vital en suma, que le ha tocado experimentar.
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ordenamiento juridico es, ante todo, un conjunto de reglas de convivencia, que las
sociedades se dotan con la finalidad de dar respuestas a los conflictos que se
generan en su seno. Pero como todas las controversias producidas en la sociedad,
existen hasta dos formas basicas de respuesta o tratamiento del conflicto por parte
del Derecho; el Derecho imperativo y el Derecho dispositivo.

Tenemos pues como primer modelo el del Derecho imperativo, caracterizado porque
las soluciones se dan de modo exclusivo y excluyente por el ordenamiento, sin que
las partes puedan disponer, negociar o transigir de modo alguno. Confiada su
aplicacion en exclusiva a los 6rganos jurisdiccionales, se circunscribe a ambitos
especialmente valiosos y sensibles, correspondientes al llamado Derecho publico, el

cual comprende facetas tales como el Derecho penal, administrativo o fiscal.

El Derecho dispositivo, a diferencia del anterior, es el que tiene un margen de
autonomia o discrecionalidad confiado a los propios sujetos, distinguiéndose con
respecto al mismo dos modalidades esenciales, el no tutelar y el tutelar. EI Derecho
dispositivo no tutelar corresponde a los ambitos de un Derecho privado,
generalmente de contenido patrimonial o econémico, y entre iguales. Aunque no
desaparezca el papel de los Tribunales en Ultima instancia, su recurso es optativo o
subsidiario a los acuerdos entre partes, que se entienden libre, en cuanto los
mismos se consideran intrascendentes con relacién a los intereses publicos o
colectivos. En cambio es Derecho dispositivo tutelar el cual, sea ante tribunales, o
con otros mecanismos alternativos de resolucion de controversias (arbitraje,
mediacion), alguna de las partes o intereses en juego conocen cierta proteccion
suplementaria por parte del poder publico, pues se considera que existe una
situacion de desigualdad o disparidad de fuerzas, susceptible de provocar el abuso o
la imposicién de condiciones no equitativas del mas poderoso al mas débil. Es el
ambito caracteristico, como veremos, del Derecho del Trabajo y de otros
ordenamientos aun mas modernos y especializados, como el de proteccion a los
consumidores. En resumidas cuentas sera, desde la perspectiva juridica del entorno
investigado, como habremos de movernos dentro de este terreno del Derecho
dispositivo tutelar, configurado a base de limitaciones a la autonomia personal de los
sujetos, es decir, de elementos de Derecho imperativo, con el fin de evitar

situaciones de perjuicio o abuso emanadas de la disparidad de las fuerzas en litigio.

Todo lo anteriormente explicitado permite entender el conflicto de intereses, y

maxime en su dimensioén laboral, como un entorno en proceso de continuo cambio y
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multiplicidad de enfoques o puntos de vista, que no necesariamente ha de ser
negativo, y que ha de ser abordado desde las diversas aportaciones remitidas desde
los tres campos o0 de observacion cientifica acabadas de citar. En el presente
trabajo de investigacion, a dicha pluralidad de enfoque habran de unirsele, como
elemento consustancial a la misma, las TIC y la integracion supranacional,

concretamente en el &mbito de la Unién Europea.

1.2.- Lo laboral como marco comunicativo tecnolégicamente afectado

Vemos pues que el mundo de la relaciones de trabajo, como fenédmeno social y
humano observado desde lo juridico, es uno de los tres enfoques principales con
arreglo a los cuales aquél puede abordarse, en union de las aproximaciones
psicosocial y sociolégica, y légicamente sin tampoco descuidar, como recalcan
autores como ALONSO OLEA, la perspectiva mas ortodoxa propia de los
parametros de la economia del trabajo'3. Desde lo legal pues, el universo laboral se
halla configurado por un Derecho dispositivo tutelado. No obstante, existen no
pocos elementos de Derecho imperativo indisponibles, como los de matiz fiscal y de
cotizacion a la Seguridad Social, o los propios de los delitos contra el medio de
trabajo en caso de explotacion de personas o de insalubridad de centros de trabajo,
del incumplimiento de las normativas sobre riesgos laborales, jornadas o prohibicion
del trabajo infantil o del concerniente a las mujeres en situaciones de maternidad

inicial, por citar las mas relevantes.

Si deciamos que, en lo que a Derecho en sentido estricto se refiere, lo imperativo y
lo tutelar son ordenamiento juridico publico, mientras que lo dispositivo no tutelar es

terreno propio del Derecho privado, ello determina al entorno laboral, en su

13 ALONSO OLEA Introduccién..., Op. cit, pags 150-151, a la hora de ver el impacto de las TIC
desde el sector informético, como fuente de empleo en si misma, y enmarcada en la una cierta
forma de “terciarizacion reconstruida” de la economia, no deja de poner el acento en
trascendentales cuestiones, que no tenemos que pasar por alto en el curso de nuestra labor
investigadora. Para dicho autor, “el sector dedicado a la programacién de todo género de
producciones y de los sistemas de produccion y a la organizacion de éstos, que exige el manejo de
técnicas y maquinas —ayer sumamente especializadas, hoy casi infantiles- de masas ingentes de
informacién y de datos de todo tipo. Nos hallamos ante un sector emergente y creciente; se ha
llegado a decir que la ‘sociedad programada’ es la sucesora de la industrial y que su centro esta en
el ‘sistema de produccion’- que aparece doquiera no tanto como un sector punta, sino como punta
de todos los sectores, un sector cuaternario de la economia centrado sobre la tecnologia digital de
la informacion y de las telecomunicaciones, y aun asi si se quiere sobre el conocimiento: sobre * el
conocimiento de los procesos de produccion y consumo’; graficamente ha emergido como una
mercancia’.
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dimension juridica, como un entorno donde conviven, de manera mixta, y casi como
en ninguna otra rama del Derecho, lo publico y privado. Hara de ser éste un factor
de especial atencion, puesto que ambos elementos, el publico y el privado, entran en
un marcado proceso de revision y de cambio. Lo publico, porque los Estados se
diluyen en los procesos de integracion supranacional, mientras que en lo privado, el
mundo de los sujetos, se interrelacionan cada vez de modos mas novedosos y
complejos por la variante de las TIC, la cual incide particularmente en los modos de
comunicacion entre los diversos agentes sociales. Todo ello condiciona la
metodologia cientifica que habremos de desarrollar en el ambito de investigacion

seleccionado para la presente tesis doctoral.

2.- Desarrollo metodologico de la propuesta investigadora

Por razones requeridas en un trabajo de las caracteristicas del ahora presentado,
consideramos que procede hacer un detenimiento pormenorizado de hasta tres
facetas, a modo de exposicion inicial, acerca de las tres inquietudes de metodologia
investigadora que han de configurar cada uno de los sucesivos capitulos vy
apartados. En primer término, seria preciso tratar la cuestion de las convivencias del
ordenamiento legal con disciplinas afines en el campo de las ciencias sociales, y
mas aun cuando en el terreno de las relaciones entre los agentes sociales, dicho
factor o elemento humano desempefia un valor tan esencial. Acto seguido, y como
contrapunto a los posibles excesos de teorizacién en los que puede caer un analisis
como el aqui propuesto, es necesario descender al ambito factico, de los hechos
concretos, operado en base no probabilistica con relacion a los sectores
empresariales o econdmicos. Dicha observacion habra de mesurar la incidencia de
las TIC en aquellos sectores empresariales mas expuestos o con mayor indice de
afectacion a la misma, apuntando correlativamente algunas proyecciones de futuro
sobre las posibles repercusiones que la mencionada variante pudiera en un futuro
revestir para otras facetas de la vida econdmica, las cuales permanecen adn
pendientes o en la espera de dicha inmisidon acusada o masiva por parte de las TIC
en su quehacer y modos de desempefio. Y en tercer término, aportaremos
indicaciones acerca de las principales fuentes de investigacién consultadas y modos

de utilizacion operados sobre aquéllas.
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2.1.- Aplicaciéon de la metodologia propuesta al campo de estudio

Constituye una necesidad primordial, en un trabajo investigador de las
caracteristicas del ahora presentado, que dentro del mismo y en su despliegue, el
indudable peso que tiene lo juridico en la cuestion abordada, no lo haga caer de
modo excesivo o irremisible del lado de un legalismo exclusivista o excluyente. Lo
juridico-normativo habra de encuadrarse o modularse, siempre que sea posible, en
conexion o convivencia con las demas ciencias sociales. Y es con tal propdsito
como ahora, en el transcurso del presente capitulo inicial hacemos una sintesis, si
quiera a modo de breve declaracién de intenciones, sobre la relaciéon, compleja y
dificil, del mundo del Derecho con el conjunto del saber propio del conocimiento de

las ciencias sociales.

A este respecto, los puntos de friccion conceptual de mas dificil encauzamiento son
principalmente dos; por un lado, la relaciébn complicada del Derecho con las ciencias
humanas y sociales, y por otro, la delimitacion entre las siempre difusas fronteras
entre lo propiamente normativo o legal, y lo que le es propio al terreno de la ética y la
moral extrajuridica. Partimos de la base de que en el lenguaje comun, la idea de lo
legal o de la ley como lo de da y quita razones, extendido a &mbitos no normados, a
subcédigos de conducta, a éticas o morales grupales mas o menos extensos,
acontece, claro esta con independencia de su exactitud o coherencia con respecto a
los verdaderos parametros de la ciencia juridica (si es que tal término puede ser
utilizable sin sombra de duda). La jurisprudencia, enmarcada de las ciencias sociales
con su idiosincrasia propia, tiene por su parte, en la actualidad, varios factores de
activo cambio. El Estado, como fuente productora del Derecho esta cuestionado
tanto desde procesos localistas como de integracién supranacional, con la
aportacion novedosa de la globalizacion, la cual transcurre por derroteros en los que
los Estados de base nacional se quedan cada vez con un papel mas impotente e

irrelevante®®,

No abundan especialmente aquellos trabajos que tratan de indagar acerca de las
multiples aristas que envuelven la convivencia, relaciones o encuadres del Derecho

(sea el mismo como parte integrante, o bien ciencia diferenciada), con relacion al

14 Desarrollo humano y TIC se confirman en la época contempordnea como un tandem
inseparable, siendo abundante la doctrina que se reafirma en semejante linea. Véase asi
MORALES GUTIERREZ, A. C.: “Innovacion social: una realidad emergente en los procesos de
desarrollo”, en Revista de Fomento Social, Nam. 63, Cérdoba, 2008, pags. 411- 444.
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conjunto de las ciencias sociales y sus areas de conocimiento, pues no olvidemos
gue lo comunicativo, aunque se estudie desde una perspectiva de Derecho laboral,
es antes de cualquier otra consideracion, un fendmeno caracteristicamente
humano'®. Ello plantea ver si es licito o no acudir, desde el punto de vista cientifico,
a disciplinas extrajuridicas en un estudio juridico como el presente, y en el que sin
embargo la vertiente de comunicacion, como fendmeno esencial y mediatizado por
las TIC, planea a lo largo de toda su extension. A tal respecto, las escasas
aportaciones doctrinales sobre el tema operan una diferenciacién o delimitacion
conceptual entre dos términos o nociones, cuales son las de internalismo y
externalismo, las cuales pueden manejarse, respectivamente, desde dos puntos de

vista.

Seria el externalismo la vision, con respecto a la cual, el Derecho para ser conocido
y estudiado, a la par que practicado, precisaria de compartir una necesaria
comunion con el resto de las disciplinas sociales. Contrariamente, el internalismo
entenderia dicho recurso ajeno o extrafio como un factor de perturbacion, o si se
quiere, de impureza, con referencia al exacto o tenor debido a una ciencia que
habria siempre de mantenerse independiente o autbnoma, jamas interferida, con
relacion a las demas. La verdadera ciencia legal consistiria para estos ultimos, frente
a la pluralidad de fuentes en manejo libre en la vision externalista, en el arte de leer,
manejar e interpretar un conjunto cerrado de materiales, integrado por revistas y
estudios sobre las diversas ramas del Derecho mas recurrentes, asi como los
pronunciamientos de las diversas jurisdicciones y elementos de doctrina legal y

jurisprudencial.

Amén lo acabado de definir, externalismo e internalismo tendrian asimismo una
segunda acepcion o registro; serian externalistas los que verian al Derecho desde
fuera, tal vez con escepticismo o imparcialidad respecto a sus finalidades, como un
producto mas del espiritu humano, si se quiere, importante en su mision de dirimir la
conflictividad social, pero no por ello ni Gnico, ni mucho menos, infalible o exclusivo.
Por su parte los internalistas serian los titulares de una cierta dogmatica del

Derecho, tenido como el Unico y verdadero instrumento con el que encauzar las

15 Sobre este particular, destacamos el muy interesante articulo de BALKIN, J. M. y LEVINSON, S.:
“El derecho y las humanidades, una relacion incomoda”®, en Revista Juridica de la Facultad de
Derecho, Universidad de Palermo, 2009, Nim. 9, pags. 197-228. Véanse asimismo las obras
siguientes: AGUDELO MARTINEZ, M.: “El derecho desde una actitud humanista”, en Revista de
Derecho: Division de Ciencias Juridicas de la Universidad del Norte, Barranquilla, 2002, Ndm. 17,
pags. 96-127; FIGUERUELO BURRIEZA, A., ENRIQUEZ FUENTES, G. J., NUNEZ TORRES, M.:
Derecho, ciencias y Humanidades, Comares, Granada 2010.

34



controversias que surgen del mismo hecho social. Asi las cosas, mientras que el
internalista seria un creyente dogmatico del Derecho, y propenso a la utilidad
practicista del mismo (como seria en jueces, abogados, fiscales 0 demas personas
que hacen del ejercicio de lo forense su medio de vida), el externalista seria un
inquieto, un curioso, alguien que se aproxima al Derecho desde fuera, y no con la
necesidad de practicarlo, ni menos, de hacer de él un medio exclusivo de dirimir la
conflictividad social, ni de practicarlo utilitarista o profesionalmente (siendo este el
matiz propio de académicos del Derecho no ejercientes, fildsofos o historiadores del

Derecho, como los méas caracteristicos ejemplos).

Externalismo e internalismo habrian venido colisionando en multiples ambitos, tanto
docentes cono vinculados al ejercicio en si del Derecho. Tales componentes se
entienden més aun, con su incidencia capital, con relacién a un dmbito tan transido
de componentes personales, y en definitiva, humanos, como el del ordenamiento
laboral, ntcleo medular de observacion del trabajo de investigacion ahora propuesto.
Aparte, ambas miras o facetas estarian asimismo sometidas a otros elementos de

consideracion, que es preciso apuntar, siquiera con cierta brevedad.

Los mismos externalistas parecen responder a dos grandes concepciones, 0 Si se
quiere, a entornos, quiérase, estratos sociales o generacionales distintos. Los mas
antiguos en el tiempo son claramente tributarios de las ciencias humanas en el
sentido mas amplio del término. Se hace recurso sin traba ni cortapisa ninguna a
fuentes literarias, a la filosofia, a las artes, a la historia, 0o a los clasicos latinos y
griegos, llegando a afirmarse que ninguna solucién en Derecho puede ser ajustada
al verdadero fin de servir al hombre al margen de ese recurso extenso y libre a la
cultura propia de las ciencias sociales. Los adscritos a esta variante externalista
procedian de entornos mas aristocraticos o de clases privilegiadas, en donde la
vivencia de lo juridico permanecia circunscrita a circulos sociales muy restringidos o
elitistas. Con el paso del tiempo, nuevos factores econémicos y sociales posibilitan
la introduccién de un nuevo externalismo. La popularizacion del Derecho extendido
como patrimonio de clases populares gracias a las conquistas de la clase obrera, el
utilitarismo econdmico entronizado con el desarrollo de la Revolucion industrial, y
posteriormente, la emergencia como factores decisivos en el devenir de las
sociedades de entornos considerados marginales minoritarios (como los
procedentes del activismo feminista, racial, de minorias culturales, etc.), provocan

una puesta al dia del externalismo, y hasta cierto punto, un patrén de paulatina
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aproximacion de aquél, siempre dificil de medir, con los postulados mas colindantes

con las tesis internalistas.

Dicho en otros términos, la preferencia por entornos ajenos al Derecho lo es con
relaciéon a ciencias humanas, pero practicas, contemporaneas, y cercanas a las
ciencias sociales. El maridaje con la economia se vuelve una obsesion casi
acuciante, puesto que la economia se tiene por la mas cientifica o exacta de las
ciencias sociales, mientras que el recurso a las aportaciones de los nuevos sectores
emergentes, antes discriminados en su protagonismo efectivo en los centros de
poder, primero el laboral u obrerista (inicialmente grande en la masa de sus
integrantes, pero discriminado en términos de poder), seguido de los anteriormente
citados de la mujer, o minorias étnicas o culturales (los cuales, sin perder su matiz
minoritario alcanzan altas cotas de influencia y poder, proceso éste por cierto no

exento de polémica y contestacion).

Asi las cosas, se advierte que, desde el primer punto de observacién (recurso a
materiales o fuentes extrajuridicas propias de sectores de investigaciéon humanos o
sociales), las polémicas se han trasladado entre externalistas a la moderna e
internalistas, perdiendo peso los externalistas de viejo cufio. Es decir que los
externalistas se adaptan a nuevos enfoques, mientras que los internalistas parecen
inamovibles, por cuanto siguen considerando al Derecho como la Unica fuente apta y
exclusiva en si misma capaz de resolver la conflictividad humana. Se apunta que el
nuevo externalismo procede en cierta medida de tal convicciéon. Por lo tanto se
entima en la actualidad que, se sea externalista en cuanto a fuentes y recursos,
siempre se es internalista en cuanto al valor y utilidad dados al Derecho por aquellos
inmersos en su mundo y modos propios. Esto provoca la paradoja, en funcién de la
cual, aun cuando se tomen prestados elementos procedentes de otras fuentes, los
mismos habran obligatoriamente de ser, primero, lo mas exactos y cientificamente
Utiles (economia), y segundo, los que respondan a una realidad social o humana
mas proxima y latente con su pulso contemporaneo. Todas las demas artes del
saber en las diversas ramas de las ciencias sociales , como filosofia, historia e
incluso retérica y habilidades linglisticas, estan supeditadas a este utilitarismo
practicista, para convencer y apoyar los propios argumentos y rebatir los de las
partes contrarias, procediéndose a una clasificacion o reelaboracion selectiva, la
cual, para muchos puristas de las ciencias humanas concretas, revisten el cariz de
inaceptables modelos de no academicismo o manipulacion interesada. Por ejemplo,

el uso retérico se vuelve a veces tan reivindicativamente internalista en la practica
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(jerga legal), que una gran parte del cuerpo social lo percibe como una componente
de auto-aislacionismo, cuando no expresion de veleidades corporativistas. Por
afadidura, también resulta destacable descubrir como los filésofos o historiadores
del Derecho, sometidos a semejante camulo de contradicciones y tensiones, viven
en una zona de dificil equilibrio, denostados por los demas colegas que, o bien
ejercen de sdlo juristas, o bien de historiadores o filésofos, mas sin dicha etiqueta o
afadido de lo juridico.

Estas consideraciones habrdn de tenerse pues en cuenta para cualquier
aproximacion no exclusivamente juridica, sino con concurso de las ciencias sociales,
a la hora de abordar cualquier ambito tocante a la problematica de las relaciones
entre los agentes sociales. El mundo laboral participa pues de ese externalismo de
nuevo cufio, que incide con marcado acento en las componentes més economicistas
y pragmaéticas; aun asi, siempre habradn de tenerse en cuenta los factores mas
internalistas, y que como vimos, abocan a una no oculta intencién de apropiacién o
modulacion de tales aportaciones procedentes de otros entornos ajenos al Derecho
a las peculiaridades e idiosincrasias del mismo. Y como ya se apuntd, dicho
cripticismo de lo juridico siempre existe, como algo vedado a los te6ricamente no
participes ni iniciados en la ciencia juridica. En resumen, el recurso pues a variables
histdricas, socioeconémicas, o de configuracion de las relaciones entre los sujetos
implicados por la incidencia del factor de las TIC debera en todo caso contemplarse
a la luz de las variantes arriba extractadas. Habremos de ser pues ecuanimemente
externalistas en las relaciones entre ambas esferas, sin subestimar las presiones o
idiosincrasias que la componente internalista pueda imprimir en nuestro caracter, o

si se quiere, abordaje o cosmovisién del problema planteado y analizado.

A diferencia de la escasa produccién doctrinal que caracteriza el apartado acabado
de exponer, las cuestiones relativas a la delimitacion de los difusos perfiles entre lo
moral y lo juridico han integrado uno de los campos de observacion y elaboracion

reflexiva mas fecundos a lo largo de la historia del pensamiento humano?®.

16 La inquietud doctrinal sobre las conexiones entre ambas esferas, la juridica y la de la moral o
ética, ha sido uno de los aspectos mas fecundos de la produccion cientifico-filosofica. A titulo de
simple muestra resaltaremos: DE PARAMO, J. R.: “Hart y la teoria analitica del derecho”, Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1984, pags. 341 y sigs; VAZQUEZ R.: Derecho y
moral; ensayos sobre un debate contemporaneo, Gedisa, Barcelona, 1998; DE LA TORRE DIAZ,
F. J.: Etica y deontologia juridica, Dykinson, Madrid, 2000; BOBBIO, N. :El problema del
positivismo juridico, Fontamara, México, 2006; RAMOS PASCUAL, J... La ética interna del
derecho, Desclee de Brouwer, Bilbao, 2007; BARBERIS, M.: Etica para juristas. Trotta, Madrid,
2008; KELSEN, H.: Teoria pura del derecho, 162 Ed. Porria, México, 2009.
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Efectivamente, dibuja la relacién entre las esferas de la ética y el Derecho un remoto
y vivido tema compartido indistintamente entre fil6sofos y juristas, que lo abordan
indistintamente desde sus postulados iniciales. Es una controversia siempre viva, y
tiende a desvelar el verdadero sentido y misién que la normatividad, sin especificar
su naturaleza en uno u otro campo, desempefia en el desarrollo de los hombres,
tanto en si como en la convivencia con sus semejantes. Se tiene por asumido que el
Derecho ha de reflejar lo moral, o una parte sustancial de la misma, y sucede que
los procesos que se suscitan para la reforma o replanteamiento de los sistemas
legales existentes en una sociedad subyace una mutacion de las convicciones éticas
imperantes en aquélla. Entendida la evolucién hacia algo que se tiene por mejor,
aunque cuando entramos en el terreno de lo axiolégico o del campo de valores, las
polémicas estan de antemano servidas. Ello ha de estar presente en un trabajo
investigador como el ahora presentado, dado que muchos de sus parametros se
mueven en un terreno, que no se sabe si calificar de justicia, o bien de ética en lo

socialmente justo (ecuanimidad en las relaciones laborales).

Hay quien ve una preexistencia de la ética al Derecho, para posteriormente ver
cOmo uno y otra se retroalimentan en un proceso en el que se entrevén hasta tres
fases diferentes. Asi, en un primer momento, las sociedades, al hacerse cada vez
mas diversificadas y complejas desarrollan sus primeras instituciones juridicas (en
sentido amplio, esto es, leyes y Organos encargados de interpretar y aplicar
aquéllas). En un segundo estadio surgen procesos de crisis, por las divergencias y
desfases que comienzan a emerger entre el Derecho y la moral coincidentes con
momentos histéricos mas o menos concretos (en el caso concreto de nuestra
materia, tal seria la incapacidad de la moral privatista liberal de hacerse eco de las
crecientes demandas de justicia social formuladas por una masa obrera en
progresion creciente, debido al desarrollo exponencial de la economia industrial). Y
tales procesos de crisis se resuelven, no a contento de todos obviamente, a través
de la reforma legal, ésta a su vez propiciada por la innovacion tecnolégica, las
ansias de reforma, y la asuncion por una mayoria de individuos ciudadanos de las
ilusiones y aspiraciones de colectivos capaces de transmitirlos al conjunto de la

masa social.

Si en las sociedades primitivas, lo ético o lo moral, ligado a creencias o preceptos
religiosos, es el Unico referente normativo, y el Derecho 0 norma es un mero
apéndice de dicho entorno, en las sociedades evolucionadas parece que tenemos

muy clara la distinciéon entre ambos ambitos. Y con todo, siempre estamos mas
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tranquilos cuando el Derecho tiene un correlato claro con lo moral, y por el contrario,
normas y actos legales que se sienten como injustos (excarcelacion de un peligroso
delincuente por un defecto procesal dificilmente comprensible para los no iniciados
en leyes), causan honda consternacion. Derecho y moral han de cumplir un mismo
ideal, encaminar hacia la perfeccion humana y desterrar de la sociedad cuanto en
ella exista de inicuo o dafiino. La validez del Derecho ha de basarse en la moral,
puesto que la finalidad del Derecho ha de encaminarse a una sensacion de lo justo
percibida animicamente. Recapitulando, el Derecho y moral estarian unidos por un
doble vinculo; primero, porque la moral construiria los cimientos sobre los que se
justifica la validez del Derecho, y segundo, porque la finalidad del Derecho, su meta,
es contribuir al florecimiento de los valores tenidos como morales o éticamente
aceptables en la sociedad. Cuando dicha vinculacién falla desde un lado u otro (a
veces, desde ambos), la sensacion de desasosiego o protesta en el cuerpo social

emerge mas 0 menos abruptamente.

De acuerdo a lo anteriormente visto, hay quien define el Derecho como una
expresion de la moral social acompafiada de sanciones coercitivamente impuestas.
El inventor o creador de la moral seria la tradicion, el consenso social, la tradicion,
mientras que el del Derecho ha de ser el legislador, el cual, en nuestros sistemas, ha
de venir revestido por la legitimidad representativa o democratica. Desde este punto
de vista, no son escasos los ejemplos en la historia donde rémoras o inercias de
cariz moral impiden la aplicacién efectiva de las normas, o es a golpe de decreto o
texto articulado como se quieren cambiar actitudes o morales atavicas de una cierta
sociedad. Asi las cosas, la tensiébn y una amplia posibilidad de fracaso se
encuentran en alto grado de producirse. En el sector concreto que nos ocupa, el
mundo laboral, asistimos a un ejemplo interesante, por cuanto gran parte del
ordenamiento que rigen entre las partes es auto-normado por ellas mismas, eso si,
con ciertos requisitos y procedimientos avalados por el poder publico (caso de los
convenios colectivos, concertacién social 0 mecanismos extrajudiciales de
resolucion de controversias, citados en apartados precedentes). Ello da, desde el
punto de vista sociolégico y humano a la cuestion planteada unas aristas muy
propicias a la inquietud investigadora, y maxime en un contexto como el actual,
dominado por el desarrollo exponencial de las TIC, y la globalizacién e integracion,
en cuanto a factores modificadores de la tradicional base politica, centrado en el

Estado, e incluso, en formas de poder mas pequefias o localistas.
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Siguiendo con el proposito de ver la relacion entre Derecho y moral, més
entendiéndolos como cosas o modos de normar diferentemente a las colectividades
humanas, a la idea distintiva, anteriormente expuesta, de la autoria de uno y otro
ambito, de Derecho y moral, surgen otros mas. Podriamos aventurarnos en apuntar
gue lo ético se queda en el terreno de lo personal, de la conciencia, mientras que el
Derecho es colectivo. Que la moral conoce una sancién de tipo afectivo, del sentido
0 animo si se quiere, mientras que el Derecho establece sanciones concretas y
prefijadas, con un sentido disuasorio, pues incide sobre aspectos irrenunciables del
propio fisico de la persona, su propio cuerpo en la privacién de libertad, o en su

patrimonio material o propia fortuna.

Sin dejar de ser cierto lo anterior, cualquier analisis sobre el terreno desvela el
simplismo que subyace en las anteriores afirmaciones. Pareceria que desde el
Derecho se intensase la consecucion de minimos éticos exigibles y esenciales para
el desarrollo humano, mientras que lo ético seria, si se quiere, mas amplio. Y como
ya apuntaban los antiguos jurisconsultos del Derecho romano, mientras que no todo
lo legalmente tolerado es éticamente admisible, en nuestro sistema de libertades
gueda legalmente permitida cualquier cosa que no esté expresamente prohibida.
Estas colisiones entre lo ético y lo normativamente idéneo tienden a colisionar,
debido al impacto deparado por el fenémeno de la globalizacion. Ademas, mientras
que lo ético siempre se entendid6 como algo generalmente comprensible sin
formacion especializada, lo juridico es tenido por la sociedad como algo, y mas aun,
como una realidad incomprensible de su l6gica y funcionamiento propio, vedado en
sus mas tecnificados términos, a los no iniciados en la ciencia forense. Como se
puede deducir, todas estas complejidades en forma de paradoja no reportan el

marco mas facil para asentar unas bases investigadoras firmes.

Por extensién, la variable espacio temporal juega un importante papel (variable ésta
condicionada sustancialmente a partir del impacto de las TIC). Consiguientemente,
en el desarrollo del Derecho, en todo tiempo y lugar, la norma se ve informada, tanto
por la moral convencional como por los ideales de grupos particularmente activos en
transmitir su sentir al conjunto de la masa social. Tales influencias penetran o
empapan la legalidad, sea abrupta o silenciosamente, tanto por el dictado de leyes
por el poder publico, como por los pronunciamientos de las instancias arbitrales o
jurisdiccionales. De cualquier forma, un sistema juridico debe ser capaz de exhibir
unos minimos tolerables de concordancia o coherencia con las convicciones éticas

de la sociedad, y de ahi surge el fundamento, no ya legal, sino ético, de cumplir el
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Derecho mismo. Asi las cosas, el Derecho seria un medio, no un fin, de alcanzar
una cierta ética social, que es donde residiria, en definitiva, la utilidad finalista de la
norma o pauta prescrita de comportamiento. Otro argumento seria que la ética es
eminentemente espiritual u oral (aunque existan escritos religiosos o revelados y
tedricos que escriban sobre ética), mientras el Derecho (asimismo con la excepcion
del Derecho consuetudinario, cuyas fronteras con la moral son asimismo confusas)
registra una preponderancia por lo escrito. Como ejemplo ilustrativo que clarifique
estas aseveraciones, el mandato de no matar se expresa verbalmente como “no
mataras” o “es malo matar”, mientras que en lo legal, la precitada prohibicién remite
al Cdadigo Penal, a las leyes de enjuiciamiento, a la exigencia de un proceso, practica
de pruebas, presuncion de inocencia, régimen penitenciario, cuando no a la

diferenciacién, netamente juridica, entre el homicidio y el asesinato.

Constituye pues la problemética que aqui pretendemos sintetizar, siquiera
someramente, un verdadero factor de metafisica sobre el conjunto axiolégico de una
sociedad, entre lo tenido como bueno y malo en claves de comportamiento, las
fronteras entre lo juridico y lo moral. Ello entronca con la tradicional polémica acerca
del origen o fundamento de dichos valores, lo sea en una esfera de la naturaleza del
hombre, més ajena a él (fundamento divino o natural), o propia de la convencion,
mutable en cada momento (relativismo o positivismo juridicos), pero en todo caso
fruto del pacto o del consenso social. Por ello no pocos juristas tratan de aplicar el
Derecho sea cual fuere, en su modalidad mas técnica, sin preguntarse por el origen
o sus fundamentos, o sin vinculacion necesaria alguna con lo extrajuridico o ético;
ejercicio tedrico que raro acomodo tiene en la sensibilidad humana, por cuanto la
asunciéon de los deberes de orden juridico presupone la existencia de otros
imperativos o condicionantes, que son los de orden moral, que los apoyan

conceptualmente y los fundamentan.

Derecho y ética han pues de coexistir, interrelacionarse e influirse mutuamente
sobre una conviccidn sociolégico-normativa, en la que el hombre y su bienestar
hayan de ser el eje de la existencia, 0 razén suprema de cualquier sistema
juridicamente organizado. De tal modo, justicia y bien comin en lo temporal han de
estar necesariamente ordenados a la consecucion del perfeccionamiento en la
convivencia social, y al enriqguecimiento del ser individual del hombre en cuanto a
parte integrante de ese mismo conjunto o0 masa de convivencia. Este ha de ser en
definitiva el punto de equilibrio. A veces, la reivindicacion emotiva e inducida a la

masa social de sentimientos superficiales, precipitados o manipulados, y que
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pretenden encarnar el amanecer repentino de una nueva ética al margen del
Derecho hasta entonces imperante, provoca procesos totalitarios de funestas
consecuencias. Igualmente cuando el aparato legislador o jurisdiccional sirve a
intereses de grupos, que si bien poderosos, estan aislados y ajenos de la vivencia
del comun de los individuos. La clave esta en ética y Derecho vividos y mutuamente
compartidos; por ello consideramos que, desde una perspectiva socioldgico-juridica,
el enorme valor del terreno de las relaciones entre los agentes sociales, como a su
vez, productores y seguidores de un Derecho hecho por y para ellos (eso si, con el
necesario protagonismo desempefiado por un poder publico competente y
comprometido), constituye una cuestion de interés investigador y cientifico de primer
orden; ambito al que, inicialmente pretendemos servir, aunque sea incipientemente,

con el trabajo de investigacién a cuya lectura ahora sometemos.

Encontrar una metodologia unitaria para tan complejo y multidisciplinario campo de
observacion cientifica ha sido una tarea compleja. Partimos en nuestra metodologia
de las exigencias elementales que resultan de rigor en cualquier trabajo de
investigacion, y que podriamos sintetizar, a priori, en las siguientes:

1.- Unidad y rigor claridad del sujeto tratado.

2.-L6gica del método expositivo, como ese factor que proporciona la necesaria
flexibilidad al primero, en modo que las diversas partes o componentes en los que se
articula la investigacion se articulan unas a otras, de acuerdo con una coherencia
explicita y evidente.

3.- Justificacion de las herramientas de observacion empleadas.

4.- Extraccion de generalizaciones e interpretaciones como premisas conclusivas,
aportando la opinion ponderada sobre el correcto tenor y mas adecuado devenir a la

materia en causa.

Es importante tener en cuenta que lo verdaderamente interesante consiste en la
evidencia de situaciones tipo 0 constantes, mientras que aquellos aspectos fugaces
0 meramente contingentes s6lo mereceran ser traidos a titulo de mera cita. Habra
de incidirse particularmente en aspectos tales como los mecanismos presentes y
futuros, asi como sus particularidades o disfunciones. En consecuencia, se concibe
el método investigador como el conjunto de practicas que se ponen en estudio para
gue las tesis o0 aseveraciones extractadas resulten claras, evidentes e irrefutables,
todo ello, eso si, con la inexactitud o contingencia que siempre caracteriza al terreno
de las ciencias humanas. Derecho y ciencias sociales se intentaran maridar pues en

el curso del presente trabajo de investigacion, mediante un enfoque pluridisciplinario
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y mixto, en el cual, asumida tal dificultad, podamos alcanzar un nimero de metas u
objetivos, que serian:

1.- Diagndstico de la situacion.

2.- Propuesta para la correccion de disfunciones.

3.-Expresién en términos de fundamentada axiologia la conveniencia, en este caso,
de una consolidacion organizada de las TIC como factor relacional y de mutuo

enriquecimiento entre los agentes sociales.

Constatamos aqui diversos niveles o planos de actuacion; el publico o institucional,
protagonizado por los poderes publicos, y caracterizado por los procesos de la
globalizacién y de la integracion europea, lineas ambas de tension que ponen en
riesgo la vision tradicional misma del Estado como polo centralizado de poder. Sea
como causa O COmoO consecuencia, estos aspectos, ligados con los nuevos
pardmetros de las TIC, que a su vez deslocalizan las variables de lugar y tiempo en
las relaciones sociales, coexisten con el mismo plano activo de los propios sujetos.
Estos por su parte gozan de una autonomia tutelada en sus relaciones, la cual en
mucho trasciende los entornos normativos, escasos y fragmentarios a nivel nacional
(cuando no inexistentes). Por otro lado, la respuesta supranacional o integrada, en
donde radica realmente el futuro de la cuestidn, est4d asimismo a niveles muy
incipientes de mero proyecto, o de simples declaraciones de intenciones a cargo de
esas mismas instancias supranacionales, llamadas a desempefiar tal papel en

sustitucion de los centros de poder nacionales o locales.

En resumidas cuentas, el método habra de desplegarse de manera proactiva e
interrelacionada (tanto en sus ambitos de observacion como en fuentes, sean las

mismas doctrinales como legales), entre los siguientes registros:

1.- El registro de los propios sujetos sociales, en sus iniciativas tanto unilaterales
como fruto del encuentro, sea el mismo dialogado o en parametros de conflicto.

2.- El plano de interés de los mismos poderes publicos, en su dicotomia nacional e
integrada.

3.- Papel de otros organismos o plataformas que emiten juicios de valor sin estar
necesariamente adscritos a los agentes sociales en juego.

4.- Doctrina cientifica que aborde la cuestion, identificando que su enfoque sea
operado desde el Derecho, o bien desde las ciencias sociales o humanas, y siempre
distinguiendo sobre el grado de proximidad, del mas remoto, al mas ajustado, al

objeto de observacion elegido para la propuesta investigadora.
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2.2.- Metodologia empirica sobre TIC en el &mbito laboral

Recalcando, a titulo inicial, que existe una cierta familiarizacion con los estudios
tedricos que tienen de por si un enfoque de analisis estadistico en materia de
relaciones de conflictividad laboral'’, en el momento adecuado a lo largo del
transcurso del presente trabajo de investigacion deberemos analizar los datos
estadisticos disponibles que, dentro del perfil investigador del presente trabajado
reflejen hasta tres facetas o fases diferenciadas: en primer término, dénde se sitla,
en términos de porcentaje y ambitos operativos, la consideracion de una empresa
como encuadrada dentro de las TIC; segundo, la proporcién de empresas, en
conjunto o por sectores, que hacen de aquéllas una parte sustancial de su
existencia; y en tercer lugar, mesurar asimismo el porcentaje que la vertiente de las
TIC reporta, en los modos o aspectos relacionales entre sus agentes y actores, para
cada una de las fases o estadios que componen sus tratos relacionales. Para ello
recurriremos a las fuentes estadisticas mas especializadas o acreditadas, como las
recopiladas por la oficina de la Union Europea EUROSTAT, o los mismos datos
estadisticos remitidos por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, dos de las

fuentes mas recurrentes.

Aqui nos limitaremos a anticipar que las estadisticas sobre relaciones laborales son
el resultado del recuento de los hechos derivados de las interrelaciones y formas de
colaboracion que se dan dentro del marco de la negociacién laboral entre
trabajadores y empresarios en el momento de la determinacién de las condiciones
para la prestacion de un servicio de trabajo, asi como durante la modificacion o
terminacion de la relacion laboral, la cual puede ser individual o colectiva, segin se
establezca entre un trabajador y un empresario o entre uno o mas grupos de
trabajadores constituidos en algun tipo de sindicato y uno o varios empresarios. A
ello deben acumularse, muy especialmente en un marco investigador como el aqui
propuesto, las estadisticas que hagan al nimero de procesos negociadores, con
independencia de sus logros o resultados, y dentro de ellos, aquellos que puedan
conocer un uso, en variada extension, de los diversos instrumentos propios de las
TIC.

17 AA VV. (MIGUELEZ, LOBO, F. Coord.): Las relaciones de empleo en Espafia, S. XXI, Madrid,
1999.
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Las estadisticas sobre relaciones laborales tienen pues el objetivo esencial de
generar informacion que muestre las caracteristicas de los conflictos de trabajo
derivados de la negociacion laboral y de los sujetos que participan en estos hechos
mediante las distintas formas de agrupacion organizada, con el fin de ofrecer una
base informativa para la planificacion y evaluacion de politicas publicas, asi como
para la investigacion y la prestacion del servicio publico de informacién a la sociedad
en general. En este sentido, conocer las caracteristicas de los conflictos que se
derivan de la negociacion trabajadores-patronal, viendo el grado de tecnificacion
operado en la construcciéon de las mismas, ayuda a la toma de decisiones por parte
de los poderes publicos competentes, de modo que permite obtener mayores
elementos de analisis al respecto, para elaborar mejores instrumentos, y poder asi
afrontar las situaciones que van surgiendo en lo concerniente al desarrollo

productivo.

La generacién de informacion sobre relaciones laborales constituye la base para
conocer y cuantificar el comportamiento del fenédmeno laboral. Las meras
expresiones numéricas 0 de recuento, unidas a otras categorias de analisis
mediante un conjunto de variables, proporcionan un vasto conocimiento sobre las
repercusiones que estos hechos tienen dentro de la situacién socioeconémica. En
este sentido, con una informacion estadistica lo mas diversificada posible, resulta
factible conocer el grado de conflictividad, como elemento de conocimiento basico
para mitigar la misma a favor de modalidades mas pactadas y dialogadas. El canal
juridico que con mayor frecuencia se utiliza para dirimir las relaciones y conflictos
entre el capital y el trabajo es el operado a través de los convenios colectivos, y los
conflictos individualizados, que suelen revestir la forma de huelgas. Esta informacion
se obtiene de registros administrativos, donde la transcripcion de los datos a los
formatos de captacion o formatos electrénicos es realizada por personal de los
diversos organismos estadisticos competentes, con arreglo a una pauta tanto

competencial como territorial.

En consideracion a la importancia que el elemento estadistico reviste para el
adecuado conocimiento de la realidad laboral, debe recalcarse que diversas
organizaciones supranacionales, entre ellas OIT y la propia Unién Europea han
elaborado recomendaciones técnicas de disefio y metodologia para la generacion de
las estadisticas sobre relaciones laborales. Por ejemplo, en lo que concierne a la

OIT, esta oficina especializada ha venido retomando las conclusiones emitidas en
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diversas conferencias internacionales en el ambito que se han venido produciendo a

lo largo del tiempo*®.

El reflejo de la descrita normatividad de las estadisticas en materia laboral hace que
un elevado numero de paises del mundo se hayan adoptado a una especie de
plantilla o esquema unitario, tanto de recopilacion de una misma serie de variables
propias del mundo de las relaciones laborales, como de organismos competentes
especializados para la recepcion primero, y clasificacion de los datos después.
Sobre el primer aspecto, esto es, el de las categorias fenomenolégicas basicas en
materia laboral, el mismo se integra en ocho materias basicas que representan, en
términos generales, las dimensiones més relevantes del universo laboral:

1.- Poblacién y fuerza de trabajo

2.- Unidades generadoras de trabajo.

3.- Relaciones laborales.

4.- Ingreso del factor trabajo y costes de mano de obra.

5.- Riesgo de trabajo.

6.- Tiempo de trabajo.

7.- Servicios de intermediacion.

8.- Servicios de entrenamiento y capacitacion.

A la vista de los puntos acabados de exponer, vemos que una parte de las
estadisticas hacen més a factores econdémicos o de cifras en la vida de los sectores
econdémicos, mientras que otras se refieren mas propiamente a los aspectos
relacionales entre los mismos agentes sociales implicados. Por consiguiente, la
practica ha extendido la consideracion a otro subgrupo de categorias de este
género, los cuales se subdividen a su vez en modalidades mas cooperativas o de

negociacion (convenios colectivos), y otras de matiz claramente conflictivo (entre las

18 particularmente interesantes resultan sus lineas orientadoras publicadas en el afio 1993, en las
que la propia OIT sintetiza sus lineas programéticas basadas en su dilatada experiencia. Con
arreglo a tales orientaciones, la informacién estadistica en materia laboral habra de ajustarse a los
siguientes paradmetros, de cumplimiento obligado para todos los Estados miembros de la
organizacion:

1.- Cada pais debera recolectar, integrar y publicar de manera periddica estadisticas sobre
conflictos laborales, en particular sobre huelgas estalladas, al menos una vez al afio.

2.- Las estadisticas se integraran de modo que sean representativas del pais en su conjunto.

3.- Las estadisticas laborales deberan cubrir, en la medida de lo posible, todas las ramas de
actividad economica.

4.- Las estadisticas deberdn medirse determinando el ndmero de trabajadores implicados, la
duracion de las huelgas y conflictos, el total de dias de trabajo perdidos y los establecimientos
implicados, entre otros.

5.- Deberan publicarse descripciones detalladas relativas a las fuentes, conceptos, ambitos,
definiciones, alcance y metodologia utilizada para generar las estadisticas.
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que las estadisticas propias de los procesos de huelga ocupan una posicion
preeminente). Tendriamos asi como las referidas subcategorias de campos
estadisticos de aplicacion de cariz relacional los asimismo ocho que siguen a
continuacion:

1.- Convenios de trabajo aplicados sin conflictividad.

2.- Conflictos individuales de trabajo.

3.- Conflictos colectivos de trabajo.

4.- Conflictos de trabajo solucionados.

5.- Huelgas convocadas.

6.- Huelgas desconvocadas.

7.- Huelgas efectuadas.

8.- Huelgas concluidas tras acuerdo de las partes en conflicto.

Cada autoridad competente en materia laboral deberd arbitrar la correspondiente
estructura operativa para la captacion de los datos de estas estadisticas,
aprovechando generalmente la propia estructura desconcentrada de los Ministerios
de Trabajo o entidades equivalentes. A dicha estructura operativa se la dota con
instrucciones especificas para un adecuado y uniforme procedimiento de captacion
de datos, que habran de ser como se alimenten las estadisticas sobre relaciones
laborales propiamente dichas. EIl proceso se inicia con la actualizacion permanente
del directorio de fuentes de informacién (institutos de conciliacion, arbitraje o
mediacion, representaciones sindicales o empresariales) a las cuales se dota de
plantillas o formularios en blanco para la transcripcién de los datos requeridos. Una
vez que dichas fuentes informantes transcriben los datos de sus registros
administrativos a los referidos expedientes, éstos son enviados a la central
estadistica competente, siendo el correo electrénico el medio cada vez mas
utilizado. En cada envio se articulan una serie de claves donde se indica el tipo de
estadistica, nUmero de formatos y casos que contiene cada envio. La previa
remision electronica por parte de las fuentes, amén de la celeridad conseguida,
facilita el posterior tratamiento electrénico por las propias instancias encargadas de

la recopilacién estadistica.

Una vez recibidos los grupos de formularios respectivos, se organiza la informacion
por estadistica, nUmero de casos y trabajadores involucrados por sexo. Estos datos
se capturan en razén a cada fuente informante, estadistica, mes y afio a los que
corresponde la informacion. Los controles para asegurar la integridad, cobertura y

calidad de la informaciéon se verifica a través de diferentes formas, cuidando varios
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aspectos necesarios para la organizacion que el procesamiento de datos requiere.
Las técnicas o métodos mas habitualmente empleados podrian glosarse en los a
continuacion expresados:

1.- Asignar codigos o claves a las respuestas hechas a los formatos por las diversas
fuentes informantes, con base a diversos manuales de codificacion de estadisticas
sobre relaciones laborales usados a tal efecto.

2.- Detectar registros incorrectos y/u omisiones de la informacion.

3.- Revisar que la informacion registrada reuna los requisitos de congruencia y
fiabilidad.

Si como resultado de esta actividad se detectan registros incorrectos u omisiones, se
acude a la fuente de informacion afectada para las aclaraciones o correcciones
pertinentes, tomando en cuenta las instrucciones especificas para cada formulario
de captacion. Concluida la recuperacion de la informacién y el proceso de critica y
codificacién, las correcciones se ajustan con la ordenacion previamente efectuada a
la que haciamos mencién, ubicdndola igualmente desde parametros de grupo

estadistico, mes y afio a los que corresponde la informacion.

En los contextos supranacionales el proceso resulta ser idéntico, sélo que aqui las
fuentes que remiten informacion son las propias dependencias nacionales, afectadas
en las actividades descritas mas arriba. Con todo, hay un aspecto que llama
poderosamente nuestra atencion; que la preocupacion estadistica y los modos de
proceder a su elaboracién, cuando tocan a su faceta relacional, lo hacen en sus
manifestaciones, sea de negociaciébn o acuerdo, y no de conflicto, siendo en
principio no importantes, al menos para la gran estadistica en el entorno laboral,
aspectos tales como el uso de las componente TIC por los mismos agentes sociales
en el desarrollo de los mencionados procesos. Sin desdefiar toda la realidad
acabada de describir, deberemos conseguir cualesquiera datos, no importa su
fuente, que nos permitan averiguar la dimension, desde el punto de vista estadistico,
de la problematica aqui tratada, aunque sea mediante la reelaboraciéon, o0 mas bien
reconsideracion, de las fuentes estadisticas que estén realmente disponibles.
Optaremos pues en nuestro propésito investigador, con operar con las estadisticas
disponibles deparadas por los organismos nacionales y supranacionales mas
acreditados y fiables, sometiéndolas, siempre con la debida mesura, a la
precalculada adaptacion a los elementos elegidos para nuestra observacion

metodoldgica.
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3.- Tecnologias de comunicacion en los procesos entre

partes sociales

El andlisis doctrinal operado sobre el trabajo humano y las relaciones que, con
motivo del mismo, se establecen entre los empresarios, en cuanto a propietarios o
gestores de los medios de produccién y los que aportan la capacidad productiva o
fuerza de trabajo, los trabajadores, es obvio no se trata de un fenémeno nuevo ni de
una disciplina nueva. Lo que si es quizds mas novedoso es que en los Ultimos
tiempos, y el presente trabajo pretende ser muestra de ello, se intente superar el
trabajo mono-doctrinal basado en lo politico, lo juridico o lo social, para pasar a
visiones auténticamente pluridisciplinarias. Son efectivamente muchos los elementos
gue subyacen a la compleja realidad laboral, mas actual que nunca en el presente
contexto de crisis (efectivamente, aquéllas abarcan el ambito politico, social y

econdémico ademas del meramente laboral).

Considerando pues lo anteriormente dicho, ni menos lugar relevante que ocupan en
nuestra sociedad las relaciones laborales, el propio concepto de aquéllas, en cuanto
regula el trabajo humano, se encuentra subsumido en un marco econémico, social y
politico del que forma parte como engranaje la relacién econémico-social de todo
proceso, siendo la finalidad econémico y productiva constituye, sin lugar a dudas, el
origen de la naturaleza conflictiva de este tipo de relaciones. Desde los primeros
inicios de la cuestion relacional laboral como disciplina juridica especializada imperé
la idea de sistema, concebido como el conjunto de factores y condiciones
ambientales de todo tipo. EIl sistema de relaciones laborales tendria que tomar en
consideracion varios componentes, entre los que destacan la estructura de poder
sociopolitico, el mercado de los productos en causa y la tecnologia de la produccion.
Avanzando en el tiempo, el concepto de relaciones laborales, de origen econémico y
social, fue poco a poco adquiriendo una nueva magnitud que se vinculaba también la

reglamentacion administrativa y legislativa del fenomeno.
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3.1.- Poder publico, tutela normativa laboral y factor tecnolégico

Pese a que exista el indudable impacto de las TIC, tal factor no debe en modo
alguno apartarnos de ciertas ideas de base, adquiridas a lo largo de un dilatado
proceso histérico, y jalonado, desgraciadamente, por no pocos elementos de
violencia y sufrimiento humanos. Las conquistas sociales, tenidas como un
patrimonio comudn de la humanidad, modulan y equiparan unas relaciones entre
agentes sociales que nunca estuvieron exentas de tension, y en las cuales siempre
imper6 la idea de sobrepeso o mayor capacidad de influencia de una (el
empresariado), en detrimento o perjuicio de la otra (los trabajadores). Con la
sensacion para muchos de lo caduco de estos postulados hoy en dia, o que los
mismos no se puedan ya generalizar burdamente (en efecto hay pequefios
empresarios casi tan poco poderosos al igual que, muchos trabajadores, mientras
ciertos trabajadores gozan de prebendas y blindajes de contratos que los hacen
mucho mas fuertes que esos mismos pequefios empresarios), se parte de una cierta
premisa histérica, tenida por verdad dificil de rebatir; que si bien siempre han sido
partes privadas, y que entre ellas ha debido siempre de primar una libertad o
autonomia para contratar u obligarse, tal aserto se demostré una ficcién, debido al
claro desequilibrio entre los poderes negociadores o relacionales enfrentados. Asi
las cosas, cuando la sociedad se hizo consciente de la dificultad que ello implicaba,
reconocié la existencia de derechos o intereses de proteccion dirigidos a la parte
mas débil. Se limitaba pues la autonomia personal, se introducia una idea de
indisponibilidad de ciertos parametros minimos bajo la creencia de que, cuando el
trabajador aquiescia con ellos, lo era porque no tenia mas remedio o forzado por las
circunstancias. Fruto de dicha legislacion, que introduce tales disposiciones
imperativas en el marco de las relaciones entre las partes sociales, surge el
ordenamiento laboral. Y tal tutela no lo es s6lo con referencia a la manera en que se
efectian los contratos y relaciones entre partes; aun cuando éstas tienden a
negociar o a transaccionar en modos alternativos a los Tribunales, dicho elemento
de indisponibilidad minima a favor de los mas débiles sigue existiendo,
garantizandose muy especialmente, la imparcialidad de ese arbitro, cuando no su
sensibilidad a considerar al trabajador como la parte menos poderosa del conflicto.
Y con todo, por idénticas razones de imperativo publico, tal capacidad de
negociacion entre partes, mediatizada o no por un arbitro, es directamente sustraida

a las partes sociales, y confiada a los propios tribunales de justicia, quedando éstos
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como los Unicos encargados de proceder a la resolucién las controversias que les

oponen?®.

Hoy en dia, las relaciones laborales, en el contexto de un sistema econémico de
mercado, son un conglomerado de tensiones y acuerdos, tendentes a regular el
desarrollo pacifico del proceso productivo, lo que implica el estudio de numerosas
areas que se vinculan al mismo (desde el reparto de los beneficios, al bienestar de
los productores). Ante tal cimulo de compleja diversidad, el estudio de las relaciones
laborales requiere asi una metodologia multidisciplinar que, partiendo de un marco
politico (en las democracias parlamentarias, caracterizado por la pluralidad de
concepciones sociales, politicas y econdmicas), y reflejado en las demas estructuras
institucionales, permita identificar, comparar y resolver las dificultades que surgen de
la existencia de las relaciones de grupo, dentro de un sistema econdmico
determinado. Este complejo y extenso encuadramiento puede, sin embargo,
simplificarse determinando cuéles son las areas donde la naturaleza conflictiva de
estas relaciones puede manifestarse, constituyendo desde un primer momento la
distribucion de los frutos de la produccién, y esencialmente su reglamentacion y los
problemas relativos al bienestar de los trabajadores, la piedra angular de todo
sistema de relaciones laborales. Al ser un marco esencialmente conflictivo por si, se
trataron de perfeccionar e institucionalizar los mecanismos de dialogo y de
resolucion de controversias, desterrando en lo maximo posible el ejercicio de la
violencia como forma de perpetuar la dominacién de ciertos grupos sociales sobre
otros, y compensando, por medidas de proteccion dirigidas a la parte mas débil y
propensa a recibir abusos, los trabajadores, bajo la forma de un conjunto de
derechos y salvaguardas minimos e indisponibles. El desarrollo politico e

institucional determiné el didlogo y la negociacidon garantizada por ley estatal, como

19 La literatura juridico-laboral es, y sélo con referencia al terreno del empleo de la jurisdiccion y
tribunales para la resolucion de las controversias planteadas en las relaciones entre los
interlocutores sociales, extensisima, como bien puede intuirse. Hecha pues tal exclusion de la
abundante produccion juridico legal de cariz més legalista, procesal o netamente jurisdiccional, y
guedandonos pues circunscritos al campo de la mediacion y arbitraje, como iniciativa privada o
auténoma desempefiada por los propios actores sociales en la superacién de sus controversias,
merecen citarse, como muestra, los siguientes autores: ALONSO GARCIA, M.: La solucion de los
conflictos colectivos de trabajo, Instituto de Estudios Autonémicos, Madrid, 1979; KOLB. D.: Los
mediadores, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1989; PERDIGUERO BAUTISTA,
E.: Mediacion, conciliacion y arbitraje en el Derecho Laboral, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1995; SUARES, M.: Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacion y técnicas, Paidds,
Barcelona, 1996; SINGER, L.: Resolucion de conflictos. Técnicas de actuacién en los ambitos
empresarial, familiar y legal, Paidds, Barcelona, 1996; MOORE, C.: El proceso de mediacion,
Granica, Barcelona, 1997; VINYAMATA, E.: Mediacion y resolucion de conflictos, UOC, Barcelona,
1999; MUNDUATE, L., MEDINA, F. J.: Gestién del conflicto, negociacion y mediacion, Piramide,
Madrid, 2005.
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forma pacifica e idénea de resolver las diversas clases de dificultades que se iban
planteando.

El impacto de modos productivos alternativos, la mecanizacién e incluso la
entronizacion de las TIC introducen nuevos modos operativos y variantes de
conflictividad. Pero, ello no obsta al hecho, en funcién del cual, los gobiernos en la
actualidad aceptan unanimemente la importancia de contar con un sistema de
relaciones laborales basado en el didlogo. Sin embargo, no existe unanimidad
sobre su naturaleza ni sus formas de desarrollo ;Como se articula la toma de
decisiones?, es decir, ¢cudles son los medios de canalizar esa negociacion?
¢ Quiénes son los grupos legitimados? Garantizar un correcto desenvolvimiento de
este proceso es fundamental, especialmente en un mundo en crisis, ya que el caos y
la falta de legitimacién de las partes involucradas pueden, por ejemplo, llevar a
rebelarse a grupos marginales que no se sienten integrados y protegidos por el

sistema.

El sistema de relaciones de trabajo representa por tanto un microcosmos en
evolucion, que cumple no sélo una funcién en el marco actual (la resolucion de
conflictos puntuales) sino que lleva consigo una finalidad concreta (la paz social). El
interés del estudio pluridisciplinario y de ciencia social sobre la cuestion, aparte del
marcado y obligado peso protagonizado por la componente mas juridica, justifica
pues, a nuestro modesto entender, una iniciativa investigadora como la que aqui se

presenta.

El hecho de evitar el monopolio de lo legal no debe por otro lado hacernos perder la
constatacion de lo a todas luces evidente, que las relaciones laborales se
desenvuelven dentro de un marco normativo fijado por el Estado, que se convierte
asi en un significado protagonista del sistema, al determinar el modelo de relaciones
existente, y al dictar directamente las condiciones sustantivas de trabajo. Estas
mismas son, por protagonismo de ese Derecho dispositivo tutelado, y en base a la
idea de proteccion, antes referida, condiciones de politica social indiscutibles e
imperativas. EIl poder publico, en consecuencia, coadyuva a la accién del resto de
los actores a través de sus servicios administrativos y de las instituciones en favor de

la solucién de conflictos.

Con un nivel equiparable a los mas altos y esenciales textos que integran la maxima

legalidad a nivel mundial, el organismo especializado de Naciones Unidas en
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materia laboral, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)?°, opta por una
configuracion de la negociacidén en un sentido amplio y dependiente de la voluntad
de las partes que en ella intervienen. No obstante, son las legislaciones nacionales
las que deben establecer cudl debe ser el contenido minimo, en algunos casos de
forma muy amplia, o que permite a los actores navegar en un enorme abanico de
posibilidades. En algunas partes del mundo, como en Europa, el proceso de
integracion lleva a que existan unas instituciones comunes, cuya preocupacion
consista en establecer dichos minimos como una base comidn y homologable entre
todos sus Estados miembros. Pero como en su momento veremos, esta mision da
la imagen de un magno edificio siempre a medio construir, siempre con una idea de
avance, pero con no pocos episodios de pardlisis, cuando no de exclusiones,

excepciones y hasta de evidentes retrocesos.

Las relaciones laborales, por ser algo tan vivo y en conexion con lo contemporaneo,
esta sometida a continuo cambio. Es por ello que nunca habri de perderse la
perspectiva deparada por las nuevas dimensiones del conflicto y la cooperaciéon en
las relaciones laborales. La competencia por los mercados y las estrategias de
productividad y calidad, que han inducido a toda una serie de transformaciones
productivas y de gestion. Esto ha llevado a los protagonistas de las relaciones
laborales a la bUsqueda de nuevos espacios de negociacion, intentando que de
alguna manera los objetivos de calidad y productividad sean programados en
procesos productivos diversificados. Las mejoras tecnolégicas, implantadas en las
técnicas de produccién, condicionan, también por si mismas, los aspectos humanos,
relacionales y sociales dentro de las empresas. Hoy mas que nunca se deja ver la
limitacibn de un modelo de relaciones laborales tradicional, centrado en las
preocupaciones econémicas de mejor precio de la mano de obra y en el control del
puesto de trabajo. Es decir, los nuevos paradigmas exigen que se transformen los
motivos del conflicto, de consenso o de acuerdo, asi como la operativa para

entender de los mismos, y consiguientemente, ponerles solucién.

Los nuevos modos tecnoldgicos, con las posibilidades que abren para el ensayo

(hay quien compara tal elemento con los logros conseguidos con los tratamientos

20 Citese asi el Convenio NUum. 154 de la OIT de 1981, sobre negociacion colectiva, segln cuyo
preambulo, aquélla “comprende todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un
grupo de empleadores, 0 una organizacion o varias organizaciones de empleadores, por una parte,
y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de:

1 Fijar las condiciones de trabajo y empleo.

2 Regular las relaciones entre empleadores y trabajadores.

3.Regular las relaciones entre empleadores 0 sus organizaciones y una organizacion o varias
organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez’.
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informaticos de texto, en comparacibn a cuando todo debia necesariamente
confeccionarse en soporte fisico papel), apuntan a un horizonte mas favorecedor, al
menos operativamente de la colaboracién entre los agentes sociales. La gestiéon y
organizacion de la vida interna de las empresas, las tareas de administracion y
organizacion con la utilizacion de las TIC, se modifican y se hacen mas complejas.
En parte se fusionan y se vuelven indisociables. Se tiende a administrar desde las
lineas mismas del proceso productivo, mientras que con la informatica se da una
extension de las tareas de programacion. La planificacion y la puesta en marcha,
son absorbidas por el proceso, se administran mas de cerca, a menudo en las
propias lineas de fabricacion, donde incluso se tratan con mayor eficacia. Con tales
ganancias en los ambitos de integracion y flexibilidad en la vida productiva de
empresas y centros de trabajo, la productividad ya no descansa solamente en los
ritmos de trabajo vivo, sino en la tasa de intervencion de las herramientas y el
rendimiento general de las instalaciones. Se convierte en esencial la capacidad de
hacer frente a los imprevistos, de controlarlos, reducirlos y, cada vez que sea

posible, anticiparlos.

En este sentido, la implicacion de los trabajadores ha adquirido mayor relevancia, y
por afiadidura, los esfuerzos para incrementar el sentimiento de compromiso de los
empleados con la empresa se han hecho mas intensos, fortaleciéndose por la via
formal, a través de convenios colectivos, o por via informal, a partir del
entendimiento entre supervisores y trabajadores en el proceso productivo. A lo
anterior se suma la aplicacion y uso de mecanismos para informar y consultar a los
trabajadores en forma directa a través de estructuras participativas, tales como los
llamados equipos de trabajo y los circulos de calidad. Los cambios que se presentan
en la administracién de la empresa estan generando la necesidad de ampliar el
espacio de participacion de los trabajadores en lo individual y en lo colectivo, asi
como la creciente participacion de las organizaciones sindicales. El dilema actual de
la participacién de los trabajadores en la empresa debe analizarse a partir de la
percepcioén y actitud de las organizaciones sindicales frente a la administracién de la
empresa, y también a partir de la disposicién o interés de la empresa para generar
un espacio o ambiente de confianza y comunicacién que propicie, en forma
constante la participacion de los trabajadores y de las organizaciones sindicales,

como representacion colectiva de aquéllos.

Todo ello reporta todo un horizonte, caracterizado por incipientes y apenas

exploradas perspectivas en las nuevas lineas evolutivas de las relaciones laborales.
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De tales retos, propios de la mas actual modernidad en la que se sumergen los
intercambios entre las partes sociales, se desprende la urgencia de impeler a éstas
para que sepan definir sus propios términos y conceptos, asi como sus bases de
estrategia en la etapa actual de relaciones laborales Entre las definiciones més
urgentes de perfilar podriamos sefialar las concernientes: primero, a aquellas
propias de los nuevos términos y conceptos del mundo laboral (productividad,
calidad, capacitacion, participacion, etc.); segundo, a la defensa del papel de la
bilateralidad en la nueva cultura productiva; tercero, al derecho a la informacién y su
importancia para la estrategia y actuacion de las partes sociales (en donde el
impacto de las TIC, nucleo modular del presente trabajo, ha de revestir una
importancia insustituible); y cuarto, la adecuacién de la idiosincrasia y modos de las
partes sociales a una fluida movilidad de registros, que comprenda los niveles de

empresa, regional y nacional e internacional.

En resumen, la definicibn propia desde las preocupaciones respectivas,
diametralmente opuestas aunque simétricas, de ambas partes sociales, y sin
descartar la implicacion del poder publico, interesado siempre en un fluido
desenvolvimiento del didlogo social, puede y debe ser plasmada esencialmente en
los nuevos cauces de la negociacion y de resolucion de la conflictividad social, y en
los cuales las TIC han de desempefiar un papel crucial. Tales actitudes han de
redefinirse en consecuencia en el marco de las TIC y en el proceso de creciente
globalizacién, como la opcién verdaderamente valida para dirimir las diferencias. Es
la necesidad de hallar la unidad dentro de la diferencia una de las preocupaciones
del estudio de las interrelaciones humanas en todos los momentos histéricos. En su
modesta aportacion, tal ha de ser la mas clara intencién inmanente a cada uno de
los apartados que iremos exponiendo en el devenir de la propuesta investigadora

ahora desarrollada.

3.2.- Lo tecnoldgico, negociacion y ejercicio de derechos colectivos

Siendo, en si mismo, el tema del uso de las TIC dentro de los procesos de dialogo
entre las partes sociales un campo de creciente interés especializado al que, en los

ultimos tiempos, viene recurriendo una parte sustancial de la doctrina?!, aplntese

21 A este tenor destaca el grupo de investigadores del Area de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Huelva. Deben citarse pues diversas aportaciones
recogidas en torno a la Revista Derecho y Conocimiento, editada por la Facultad de Derecho de
dicha Universidad desde el afio 2001, como son: RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. y BARBA
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como idea inicial o introductoria que el sistema de relaciones laborales se ve en la
actualidad afectado especialmente por numerosos elementos que cuestionan su
planteamiento tradicional. La revolucién tecnoldgica, secundada por una serie de
factores econdmicos, estd cambiando radicalmente la manera de producir.
Asimismo, las TIC aplicadas a la administracion del personal hacen mas faciles las
relaciones con los trabajadores, concentrando de forma general en un reducido
conjunto de herramientas informaticas operativas los datos de todos los trabajadores
de la empresa. Se recalca que, en dicho proceso, el sindicato pierde
sustancialmente su papel de mediador en la identificacion y en las relaciones con el
personal. Su funcion con respecto a sus bases se modifica, e igualmente en los

tratos con la direccion de la empresa.

Las iniciativas mas recientes en materia de gestién de recursos humanos tienden a
promover una relacién unitaria entre la gerencia y los empleados, sin tener en
cuenta la divergencia existente entre ellos. Con tal fortalecimiento deparado a las
relaciones directas entre la gerencia y los trabajadores se quiebra en cierta medida
el concepto tradicional, a veces mas espiritual que efectivo, de solidaridad de clase,
y se reduce, en la practica, la eficacia de la intervencion del sindicato.
Probablemente este fendmeno no sea exclusivamente laboral, sino que refleja una
tendencia socioldgica hacia la fragmentacion de los intereses de los ciudadanos en
la sociedad contemporanea. Este proceso se propicia, a la par que se incrementa
exponencialmente, por el impacto de las TIC, de manera que los grandes marcos de
dialogo entre plataformas sindicales y empresariales pueden verse sustituidos por
una visibn micro construida a través de los nuevos modos de comunicacion

operados desde el uso de las tecnologias de la informacion.

Esta novedosa flexibilidad propiciada desde las TIC enfatiza de un modo no
ocultamente agresivo 0 incisivo la mejora de la produccion y la formacion,
simplificando los procedimientos administrativos. Por afiadidura, implica un ahorro

de esfuerzo fisico y de trabajo, asi como una reduccién de los riesgos inherentes al

RAMOS, F.: “Alternativas de regulacion de los derechos on-line en el ordenamiento laboral
espafiol”, en Nim. 1, 2001, pags. 70-99, y RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. y LAZARO
SANCHEZ, J. L.: “Los derechos on-line en el ordenamiento laboral espafiol: estado de la cuestion”,
en Nam. 2, 2002, pags. 151-173. También AA. VV. (BORRAJO DACRUZ, E. coord.): Trabajo y
libertades publicas, La Ley, Madrid, 2000; CARDONA RUBERT, B.: Informatica y contrato de
trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: Nuevas
tecnologias y relacion de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990; SEMPERE NAVARRO, A. V. y
SAN MARTIN MAZZUCONI, C.: Nuevas tecnologias y relacion de Trabajo, Aranzadi, Pamplona,
2002.
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mismo. Pero por otro lado provoca un indudable efecto de mutacion sobre el modo
en que las relaciones humanas se habian venido operando en el seno de las
empresas. Aqui se apunta a que el mencionado proceso pasa por ciertas etapas,
aun no bien definidas del todo, y que parten por la recopilaciéon de informacién y
analisis por las partes sociales. Tal proceso de justifica para lograr unas relaciones
trasparentes y dotadas de una base firme para el didlogo. Se constata entre las
partes sociales una cierta pugna por las posibilidades que deparan las TIC. Después
los resultados obtenidos son adaptados por parte social con arreglo a sus propias
posiciones negociadoras y necesidades, para proceder posteriormente a la
clasificacion de todos los elementos informativos recabados. Asimismo hay que
considerar el impacto de las TIC en sus aportaciones para conseguir una mejor
justicia de las relaciones laborales, en el ideal apuntado entre otros por MONTOYA
MELGAR?,

Consistente con lo anterior, se constatan cambios sustanciales en los contenidos de
la negociacion colectiva, de los procesos de hegociacion y conflicto laboral, asi como
en la relacion laboral, como consecuencia de los cambios tecnolégicos. La situacidn
actual de la economia, los procesos de ajuste, la globalizacion, asi como la
incorporacién de nuevos esquemas econdmicos a las politicas nacionales generan
un cambio profundo en el escenario laboral, especialmente a partir de la década de
los 90, punto de arranque de la universalizacion del empleo de las TIC?. La
tendencia a modificar los parametros sociales y econémicos con el fin de desarrollar
la capacidad competitiva nacional ha desembocado en un panorama nuevo, que
supone la reforma integral del estado y una tendencia progresiva a la desregulacion
de los mercados internos de trabajo. En efecto, la flexibilizacion y la busqueda
desmedida de una adaptabilidad creciente de las empresas al momento econémico
han provocado reformas de mayor o menor amplitud en las legislaciones nacionales

con una escasa participacion por lo general de los actores sociales.

22 A este tenor es cierto que autores como MONTOYA MELGAR han indicado que el desarrollo de
un proceso en forma rapida y eficaz, constituye uno de los fundamentos esenciales que debe
brindar todo 6rgano jurisdiccional. Este autor también incluye dentro de las manifestaciones de
este principio: la rapidez de los actos de comunicacion procesal, la no suspension del curso del
proceso, el concepto de instancia Unica y la irrecurribilidad de ciertas resoluciones judiciales. Vid.
MONTOYA MELGAR, A.: “El principio de celeridad en los procesos laborales” en Memorias del
Encuentro Iberoamericano de Justicia del Trabajo realizado en San José de Costa Rica, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid 1999, pags. 3y sigs.

23 Proceso del cual un creciente nimero de autores ve una relacién directa con la acuciante
cuestion del mantenimiento de los estandares de garantia social a escala mundial, en sus aspectos
tanto positivos como en los recodos méas oscuros y controvertidos. En tal linea recomendamos en
articulo de MARIA, J. F.: “La globalizacién y los Estados del bienestar en Europa”, en Revista de
Fomento Social, Nim. 63, Cérdoba, 2008, pags. 207- 231.
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Se ve, al menos desde un punto de vista institucional o programatico, en el modo en
gue las TIC impactan en las empresas, un punto de partida esencial para la
reactivacion de la economia, la democracia y el concepto de participacion social.
Son estos, sin duda, los conceptos basicos para que las relaciones laborales se
impregnen de una nueva idea de participacion, que permita elaborar una refundada
cultura de dialogo y no de confrontacion. Estas transformaciones, con implicacion
sustancial en la reorganizacién de los flujos productivos, y por tanto, una correlativa
reestructuracion de las formas de control y supervision de los “recursos humanos”,
modifican en forma directa las bases, y espacios de negociacion (y por ende en las
relaciones laborales). Estas nuevas circunstancias demandan una nueva actitud a

los interlocutores sociales en sus tratos respectivos y reciprocos.

La cuestion de la normalizacién de las relaciones laborales en su esencia de
cooperacion y conflicto tiene su conexion con la cuestion de aun mayor calado
representada por la democratizacion de las relaciones laborales. Con respecto a las
mismas, si un autor destaca especialmente en la doctrina nacional como estudioso
en esta vision, este es sin duda GARCIA BECEDAS?. Semejante concepcion
condiciona desde luego el modo en que las partes sociales se interrelacionan.
GARCIA BECEDAS distingue al menos entre dos concepciones en la faceta
relacional laboral, siendo la primera la de ordenacién y jerarquizacion: integrador del
conflicto, mientras que la segunda se corresponde a la forma del acuerdo
interconfederal entre sindicatos y organizaciones empresariales como paradigma de
relacion entre las partes sociales?.

24 Este autor ya es conocido desde obras que consolidaron estos aspectos desde los primeros
afos de la andadura constitucional. Tal puede apreciarse en GARCIA BECEDAS, G.: Democracia
y relaciones laborales, Akal Universitaria NUm. 40, Madrid, 1982. También GARCIA BECEDAS,
G.: “Apuntes para un andlisis de la libertad sindical en la constitucion espafiola”, Revista de Politica
Social, Madrid, 1985, pags. 39-61. Para GARCIA BECEDAS, Democracia... Op.cit. pag. 54: “La
constitucion de un modelo democréatico de relaciones laborales ha de estructurar en una serie de
unas modalidades democréticas cuales serian: la democracia econdémica (lucha por las reformas y
mejora de las condiciones generales de vida de la poblaciéon asalariada); la democracia industrial
externa (participacion de los trabajadores en la politica de inversiones de la empresa) y la
democracia industrial interna (posicion de cada trabajador en la empresa)”.

25 GARCIA BECEDAS, G.: “Asambleismo o representatividad sindical” Documentacion Laboral,
Madrid, 1988, Num. 25, pags. 7 y sigs. Dicho autor sitla la concertacion social en el marco de un
determinado modelo en donde el cambio no es de prestacion y contraprestacion, sino de cambio
de una cosa por otra que no es homogénea, y que se produce en determinadas circunstancias.
GARCIA BECEDAS concibe la concertacién social como producto del Estado democréatico de
derecho. Dentro del mismo los sindicatos y las organizaciones empresariales ofertan al Estado una
actitud de consenso social, un cambio de su actitud. No van a cuestionar el modelo de produccion
capitalista y aceptan una politica de rentas dirigida a la ordenacion del crecimiento econémico. Los
sindicatos aceptan el consenso, en la medida que controlan el costo de incertidumbres.
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Resulta, en consecuencia, evidente que no se puede cambiar la practica productiva
sin adecuar las relaciones laborales, y viceversa, cuando en los andlisis de las
experiencias productivas se ha concluido que el factor humano es el componente
central de las estrategias de productividad. Lo asi constatado conduce
indefectiblemente a observar que la estrategia laboral puramente centrada en la
negociacion de la distribucion de la riqueza se tiene que transformar en una
estrategia que incorpora ademas la administracion del proceso productivo. Este
Ultimo es el nuevo eje de las estrategias de productividad que las empresas aplican

para ser mas competitivas y responder asi a las exigencias del mercado.

Las consideraciones de esta estrategia, sin embargo, suponen también un cambio
en la percepciéon que tienen de si mismas los empresarios y las organizaciones
sindicales. De hecho estamos siendo testigos de intensos cambios en las
caracteristicas de los actores sociales, que adquieren nuevos papeles al interior del
proceso productivo, tal como ocurre con los mandos medios y gerenciales en su
papel de nuevos coordinadores, (mas que simples supervisores); ademas, se
demandan nuevas caracteristicas de los trabajadores respecto a niveles de
formacion y capacitacion, nuevas formas participativas y de autocontrol, etc., que
implican cambios en los contenidos, amplitud y profundidad de la negociacién
colectiva. Las transformaciones tecnolégicas, en la organizacion de los procesos de
trabajo, en las caracteristicas de los productos, asi como el surgimiento de nuevas
formas de gestion y administracion de los procesos dentro de la planta, han
originado nuevas situaciones en los tradicionales espacios de negociacion. No sélo
se ha modificado el antiguo papel de los protagonistas de estos espacios, sino que
también se ha redimensionado la dindmica misma de algunos contenidos,
provocando la mayor atencién a ciertos aspectos relacionados con una pluralidad de
factores, antes poco considerados, entre ellos: primero, los contenidos del trabajo y
capacitacion; segundo, la participacion de cada trabajador en la mejora del proceso;
y tercero, polivalencia o movilidad funcional del trabajador. Todas estas nuevas

sensibilidades carecian, en el inicial modelo de produccién en masa surgido con el

La concertacion social se traduce en un acuerdo por ambos que no excluye la situacion de
conflicto, ni implica la colaboracion de clases, ni tampoco la desaparicién del conflicto social. Es un
mercado de intercambios politicos, que permite la estabilidad nacional y el crecimiento.

Ante esta situacion GARCIA BECEDAS la concertacion democrética pasa por dos bloques de
soluciones: a) concertacion econémica, que exige un proyecto sindical autbnomo; participacion
conflictual; b) democracia industrial en el seno de las empresas; control (inversiones); derecho de
informacién y accion de los sindicatos en la empresa. Este autor ve pues como componente
esencial de la democratizacion de las relaciones laborales que no se cohiban los medios de
comunicacion e informacion en el seno de las empresas.
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advenimiento de la Revoluciéon Industrial, de una relevancia apreciable, resultando
ser, en todo caso, instrumentos administrativos de menor importancia en las

negociaciones y en las relaciones laborales.

Aqui la pregunta esencial es si todo lo arriba afirmado, aparte de las buenas
intenciones o la mentalidad acerca de la importancia de sus contenidos, conoce una
respuesta decidida por los poderes publicos. Ello es esencial, dado el marcado
protagonismo que los mismos revisten en un entorno de Derecho dispositivo tutelado
gue caracteriza a las relaciones laborales. A este respecto, podemos llevarnos una
cierta decepcion o sorpresa no demasiado agradable. Los pioneros en tales lides
han sido algunos comités internacionales extraoficiales, de iniciativa meramente
privada, que se han preocupado por la inmision de la cuestién de las TIC en el
entorno de las relaciones laborales. Tal es el caso del Cédigo de Conducta
elaborado por la Union Network International (UNI)?6. Tal iniciativa sali6 a la luz para
servir de soporte a una campafia mundial iniciada en 1998 para promover el
reconocimiento y la recepcion legislativa de las TIC. Estaba especialmente centrada
o canalizada desde la 6ptica de derechos sociales esenciales de los trabajadores, y
no tanto, lo cual constituye nuestra preocupacién fundamental, como cauce de
comunicacion entre éstos y los empresarios. Es quizas la primera iniciativa
realmente especifica en donde se maridan aspectos laborales con las TIC en una
Optica de empleo instrumental de las segunda con relacién a las primeras. La
referida campafia, con una amplia difusién desde la red, conoci6 mucho menos
impacto en el interés legislativo de la parte de los poderes publicos. Con todo, la
iniciativa puso en primera fila de los debates laborales la importancia de la garantia
de los derechos de los trabajadores frente a estos cambios tecnolégicos. Tales
cambios tecnolégicos veremos que irdn a generar los dos grandes troncos de

derechos que competen a los sujetos en cuanto a usuarios de la red, los de acceso

2 Recogido a titulo de muestra por RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: El correo electrénico en la
empresa: algunos problemas de derecho del trabajo Ciclo de conferencias sobre nuevas
tecnologias y derecho. Servicio de Publicaciones Universidad de Huelva, Huelva, 2004. El
mencionado autor refiere (pag. 9) que la iniciativa salid a la luz para servir de soporte a una
campana mundial iniciada en 1998 para promover el reconocimiento y la recepcion legislativa de la
cuestion de las TIC, mas especialmente centrada o canalizada desde la Optica de derechos
sociales esenciales de los trabajadores, y no tanto, como aqui es nuestra preocupacion
fundamental, como elemento de cauce de comunicacion entre éstos y los empleadores. Pese a
todo, es quizés la primera iniciativa realmente especifica en donde se maridan aspectos laborales
con las TIC, en una 6ptica de empleo instrumental de las segunda con relacion a las primeras. La
referida campafia, con una amplia difusion desde la red, conoci6 mucho menos impacto en el
interés legislativo de la parte de los poderes publicos.
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(access) e intimidad (privacy)?’. Unos derechos que a su vez revestirdn una
significacion muy caracteristica a favor de trabajadores y sindicatos, pero carentes
de un adecuado respeto por los empresarios, y desprovistos de una adecuada
legislacion a cargo de los poderes publicos competentes, tal como en el curso de

nuestra investigacion podremos demostrar.

Tales grupos de derechos resultan ser muy distintos en configuracion, estilo,
reconocimiento y proteccion. Mientras que la intimidad parece que es indiscutida
(ello, adviértase, en candente actualidad con la dicotomia intimidad/seguridad por
motivos de lucha contra el terrorismo, etc. bien conocida), y se mezcla con aspectos
personales que nada tienen que ver con la relacién laboral, los derechos de acceso
no presentan, ni en su reconocimiento, ni en el espiritu de sus teoricos titulares, los
trabajadores, un alcance o dimensién equiparable, revistiendo mas bien el caracter
de una pretension o propuesta de las asociaciones de internautas que de los

mismos trabajadores y sus asociaciones representativas.

En un contexto semejante, el Cddigo elaborado por la UNI intenta perfilar este
derecho de acceso como nuevo terreno a conquistar por los trabajadores, al
identificarlo con al menos cuatro aspectos diferenciados:

1.- Consideracion del uso de las nuevas herramientas informéticas de comunicacion
como parte esencial para el desarrollo de la comunicacion sindical?.

2.- Posibilidad de su empleo autbnomo por los trabajadores, inclusive para otros

fines no estrictamente profesionales?.

27 Sintetizados a modo de muestra, y de acuerdo con el Cddigo de Conducta elaborado por la UNI,
los derechos, para los empleados, los sindicatos y los comités de empresa, que debian
reconocerse a los trabajadores y a sus organizaciones en el acceso a la red deberian ser los
siguientes:

* libre acceso a los sistemas de correo electrénico de las empresas con el fin de recibir informacion
y comunicarse.

* libre acceso a Internet y a las redes intranet de las empresas para poder acceder a las paginas
web de su sindicato y a otras informaciones relacionadas con sus derechos como trabajador.

* prohibicion de cualquier forma de vigilancia electrénica secreta de los mensajes de correo
electrénico o paginas web visitadas por los empleados.

28 Los cauces por los cuales trabajadores y sindicatos se comunican entre si adquiriria tendria una
nueva dimension operativa por el impacto de las TIC, de acuerdo con el siguiente tenor, de
acuerdo con el Codigo UNI (Apdo. 3°): “El comité de empresa/el sindicato y sus representantes
tienen el derecho de acceder a las herramientas informaticas de la empresa y utilizarlos para sus
actividades, tanto de una manera interna como externa. Esto incluye el derecho de enviar
informaciéon del sindicato/comité de empresa a todos los empleados usando los medios de
comunicacion electronica a su disposicion. Los empleados tienen derecho a utilizar las
herramientas informéticas de la empresa para comunicarse con su sindicato/comité de empresa y
Sus representantes”.

29 Sigue expresando el mencionado Cédigo UNI (Apdo. 4°): “Los empleados tienen derecho a
utilizar las herramientas informéticas de la empresa con fines no profesionales, tanto de una
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3.- Consecucion, en dicho uso, de un nivel escrupuloso de respeto e intimidad con

las facetas tocantes al circulo méas personal del trabajador=°.

El panorama descrito merece, con todo, un cierto numero de criticas. Asi, el
tratamiento de la UNI resulta adolecer de no pocos defectos técnicos y de presentar
una inoperante complejidad. Aparte de que no queda clara la linea divisoria entre lo
gue son derechos informaticos de los trabajadores propiamente dichos, y de sus
organizaciones representativas, los sindicatos, se mezclan en el mismo tratamiento
dos realidades informéticas distintas, Internet, que es de acceso libre, y la Intranet
de la empresa, que desde luego si es mas propensa a conocer trabas que impidan

su uso generalizado o incontrolado.

Todos estos aspectos han llevado a una cierta idea de fracaso o pardlisis en la
cuestién, de la cual parece arrastrarse toda la problemética que iremos
desarrollando en el curso del presente trabajo de investigacion. En el caso de los
legislativos nacionales, y resaltese como ejemplo, sin ir méas lejos, el del legislador
espafol, lo inexistente de los resultados alcanzados por las iniciativas legislativas
para adaptar el Derecho vigente a los nuevos problemas provocados por las TIC,
unido a la falta de una interpretacion evolutiva de éste, que pudiese superar la
literalidad precisa de las normas vigentes para permitir acoplarlas a la nueva
realidad, ha dejado en manos de la negociacion colectiva la responsabilidad de
afrontar algunas de estas cuestiones; y éste es el tercero de los niveles al que nos
referiremos. Esta via parece inicialmente prometedora, ante la aceptacion por parte

de los interlocutores sociales de la necesidad de ofrecer a las empresas un marco

manera interna como externa con la condicién de que esto no interfiera en sus responsabilidades
profesionales”, pero siempre que dicha actividad “no interfiera en sus responsabilidad
profesionales”. Ello lleva directamente a imperativos de equitativo y ponderado uso de las
herramientas informéaticas puestas a disposicion de los trabajadores, indicando expresamente el
Cdédigo UNI que “los empleados tienen el derecho de usar las herramientas informéticas de la
empresa con las siguientes condiciones: a) la comunicacion debe ser legal y no debe contener
declaraciones ofensivas o difamatorias; b) las herramientas informéticas de la empresa no deben
usarse para acosar sexualmente a otros miembros del personal, ni con fines ofensivos
relacionados con la sexualidad, la edad, la etnia, los impedimentos o la apariencia de un individuo;
y c) el empresario puede pedir que se incluya una cldusula de no responsabilidad cuando los
empleados comuniquen de manera interna y externa, especificando que los puntos de vista
expresados son aquellos del autor y no los de la empresa”.

30 Respecto de semejante faceta, el Cddigo de la UNI (Apdo. 5°): “El empleador se compromete a
lo que el uso de las herramientas informaticas de la empresa por los empleados no sea objeto de
un control o una vigilancia sisteméatica. La comunicacién serd vigilada y controlada Gnicamente si el
patrén esta obligado legalmente a hacerlo o tiene las razones suficientes para creer que un
empleado ha cometido una infraccion penal o una falta disciplinaria grave. En estos casos, la
vigilancia y el control tendran lugar con la presencia de un representante sindical o de un
representante designado por el trabajador”.
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adecuado para el uso de las TIC. El proceso de introduccion de estos temas en los
convenios colectivos espafioles ya se habria iniciado desde hace ya cierto tiempo3?,

aunqgue todavia se encontraria en un momento incipiente.

No todo es imputable a la falta de concrecién en iniciativas como la de UNI, pese a
su intento de sensibilizar a los agentes sociales, o la falta de compromiso del
legislador. Otro significativo conjunto de factores, que lastran la consagracion de la
implantacion de las TIC en el medio laboral, se corresponden directamente con el
mismo desconocimiento de la mayoria de los trabajadores sobre la enorme
capacidad de control que dichos avances tecnoldgicos proporcionan a la empresa,

en detrimento, precisamente, del ejercicio mas efectivo de sus derechos.

En efecto, instrumentos tales como mecanismos de rastreo, filtros, o la posibilidad
de recuperar mensajes, aungque poco conocidas o vividas, provocan en los
trabajadores, maxime tras algun tipo de experiencia conflictiva o traumatica con la
direccidén, una sensacién de no control o de uso indiscriminado por parte de aquélla.
Cunde en definitiva la idea de que la direccién de la empresa se mueve en un
entorno de impunidad cuando, so capa de la gestidén financiera 0 econdmica,
emergen ejemplos de presunto abuso, y ello coloca a los poderes publicos en la

tesitura de evitarlos, cosa consustancial al orden juridico laboral.

4.- Resumen por capitulos de la tesis doctoral

El segundo capitulo procedera exponer los principales dmbitos o muestras en los
gque se materializa impacto de las TIC en el ambito de las relaciones entre
interlocutores sociales y en el ejercicio de los derechos colectivos de los
trabajadores, tratando de lograr para las mismas una lectura de las mismas en clave

laboral, y arrancando con la diferenciacién entre internet e intranet y su incidencia

31 Cabe destacar como antecedente el Informe de la CEOE sobre la negociacion colectiva en
Espafia en el afio 2001, el cual, pese a lo reducido de las cifras que contempla, si que refleja una
potencial conciencia del lado de los interlocutores sociales alrededor de la cuestion, posible
germen para mayores progresos en el futuro, y por efecto contagio, de un mayor compromiso por
parte del legislador y de las administraciones publicas competentes. Leemos (pag. 4): “Es,
igualmente, el caso de las TIC. Sdlo el 4% de los convenios regula algun aspecto vinculado a esta
cuestion, y apenas lo hacen el 6% de los convenios de empresa. El uso del correo electrénico, por
el que CEOE se interesa particularmente, se regula en el 5% de los convenios en lo que respecta a
su uso por los representantes de los trabajadores. Un porcentaje similar (pero que alcanza el 12%
de los convenios de empresa) regula como falta el uso inadecuado de aquel instrumento
tecnologico por parte de los trabajadores”.
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para el ejercicio de los derechos laborales. A este respecto se hard una exposicion
inicial de la situacién en Espafia para el &mbito investigado, tanto del alcance de la
regulacion legal, como de la actividad desarrollada por los tribunales de justicia, con
especial dedicacién a los pareceres dedicados por mas altas jurisdicciones como
son las representadas por el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo o los
Tribunales Superiores de las Comunidades Auténomas, mas sin olvidar otras de
rango inferior, como Audiencias Provinciales e incluso algin pronunciamiento de los

Juzgados de lo Social de especial interés.

El tercer capitulo operar4d una aproximacion a la definicibn y concrecion de las
materias mas propiamente relacionadas con las TIC en su incidencia para las
cuestiones laborales, y por ende, mas propiamente relacionadas con la
reconstruccion de las relaciones sociales y la superacion de las variables
espacio/temporales con relacion a aquellas. Se abordara la nocion de TIC en el
ambito del trabajo y su impacto en relaciones entre los interlocutores sociales, muy
particularmente en el ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores. A
renglén seguido, el capitulo vendrd dedicado a sendos ambitos, de por si
explicativos de materias en las que la informacion, y su reinterpretaciéon en clave de
las TIC se pone abiertamente de manifiesto, siendo el primero de dichos ambitos el
de la distribucién de la informacion mediante el tablén de anuncios virtual, y el
segundo, el del uso del correo electrénico por parte de las organizaciones sindicales,
éste factor a su vez condicionado por las componentes de su control empresarial, y

el libertad sindical en términos de derecho a recibir informacion del sindicato.

Dicho tercer capitulo se centrara a continuacion sobre otros dos ambitos
diferenciados, aunque necesariamente interrelacionados, cuales son los de la
proteccion de datos de naturaleza sindical, de la vigilancia electrénica y control de la
actividad sindical. Se intentara ponderar el fragil equilibrio que pivota alrededor de la
dicotomia informacion/proteccion de la privacidad, cuestion ésta de candente
actualidad, y para la cual la estricta juridicidad no proporciona, ni de lejos, todas las
respuestas deseables. Terminara el mismo con el andlisis de la incidencia de las
nuevas tecnologias en el ejercicio del derecho de huelga, materia esta de particular
interés, dado que la huelga es hoy por hoy el modo mas abiertamente expositivo de
la conflictividad entre los agentes sociales, entra en un marco de cuestionamiento
acerca de su verdadera operatividad en el contexto presente, a la par que refleja un
marco en el cual las soluciones propiamente juridicas ceden su paso a la

transaccion y al dialogo.
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El cuarto capitulo se dedicar4 a delimitar una aproximacion al teletrabajo como
modelo relacional laboral de futuro en clave de TIC. Prestamos especial interés en
el mismo, por cuanto el mismo es el paradigma mdas avanzado de las TIC con
incidencia en el modo mismo de realizacion de la prestaciéon laboral. Su analisis
cientifico, y a los fines de la investigacion propuesta se verificara por medio de la
delimitacion del mismo como figura juridica y econémica, exponiendo sus principales
elementos constitutivos, sus tipologias 0 modalidades, sus ventajas e

inconvenientes, y los derechos colectivos de los teletrabajadores.

El quinto capitulo dilucidara si en el entorno de las TIC trabajadores y empresarios
estan debidamente a la altura del ejercicio de la capacidad de autonomia o de
fabricarse ellos mismos las normas con que regular sus relaciones propias.
Consistira eminentemente en un estudio casuistico acerca de la aplicacién de las
nuevas tecnologias en el marco del didlogo entre interlocutores sociales y del
ejercicio de los derechos colectivos laborales, operado en el marco de los convenios
colectivos e iniciativas unilaterales por parte de los propios empresarios, el cual
habra de concluir con una visién valorativa operada sobre el muestreo estadistico

verificado con relacion los convenios colectivos analizados.

Finalmente, se dedicara el capitulo sexto a analizar la cuestion abordada desde la
Optica de la deconstruccién del Estado nacional deparada por la Uni6on Europea
como proceso de integracion continental. Se veran las iniciativas de la Unidn
Europea, y se comparara el grado de armonizacion alcanzada y lo que esta aun por
conseguirse. No dejaremos de hacer una comparacion a nivel de derecho
comparado de las iniciativas mas significativas de los paises de nuestro entorno mas

préximo.
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CAPITULO I

TIC Y RELACIONES LABORALES, TRATAMIENTO
NORMATIVO BASICO

De lo expuesto en el capitulo introductorio, resalta la idea nodular, segun la cual, el
principal hilo conductor que alimenta la investigacion radica en el analisis de unas
relaciones sociales tremendamente ricas, a la par que esencialmente conflictivas, las
de matiz laboral, para ponderar hasta qué medida el impacto de las TIC implica un
nuevo horizonte en los modos humanos de comunicacion e interactuacién. Hasta la
entronizacion de las TIC, la relacién se entendia principalmente como algo en directo
y vivido, y los modos de telecomunicacion hasta entonces existentes sélo operaban
para facilitar propiciar el trato cara a cara entre seres humanos que se asumia como
siempre necesaria. La revolucién de las TIC ha creado modos de permanente
relacion a distancia, siendo cada vez mas frecuente que tratos o intercambios
mantenidos a lo largo de mucho tiempo, rara vez, por no decir nunca, lleguen a
materializarse con una presencia cara a cara, compartiendo un mismo espacio fisico
0 espacial. Por afadidura las tradicionales coordenadas espacio/tiempo en los
intercambios (o conflictos también), entre personas, se ven igualmente alteradas.
He aqui la razoén, en virtud de la cual procede ahora calibrar la incidencia deparado
por las TIC en el ambito de las relaciones entre interlocutores sociales. La misma
habra de calibrarse en dos etapas: la primera, la del factor relacional en si entre los
mismos interlocutores sociales, y la segunda como la anterior incide en ese aspecto
esencial del contexto laboral, que pasa por mecanismos de reajuste de fuerza o
equilibrio de poder en la parte que, en ese contexto esencialmente conflictivo,
histéricamente se ha tenido como la mas débil, esto es, la correspondiente a los

trabajadores, bajo la clave del ejercicio de los derechos colectivos.

1.- TIC y relaciones entre las partes sociales

Las TIC estan cambiando el mundo laboral de nuestros dias. Cada vez son mas las
situaciones donde, en mayor o menor medida, se utilizan instrumentos telematicos o
informaticos. La tendencia de estos medios esta en alza, tal como lo ponen de

manifiesto los datos suministrados por las maximas instancias a nivel internacional®?.

32 Asi se puso de manifiesto por ejemplo en la Memoria del Director General OIT presentada con el
titulo: La globalizacion de Europa: El trabajo docente en la economia de la informacion, Sexta
Reunién Regional Europea, Ginebra, diciembre de 2000, pag. 18. En dicho documento se
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Esta utilizacion de las TIC, por tantas empresas de tantos paises, es consecuencia,
fundamentalmente, de la globalizacion econémica, que nos presenta un mundo cada
vez mas pequefio y transparente, donde las redes informéticas parecen poner todo a
nuestro alcance. A esto se afiade la necesidad de las empresas de adaptar sus
procesos productivos a los avances tecnoldgicos en orden a no perder competitividad=:.
El impacto de las TIC en el marco relacional estudiado aqui resulta pues, de contraste
indubitado. Asi las cosas, la informacién en el mundo empresarial actual, dentro de
las TIC, es un rasgo importante para cualquier empresa que quiera ser competitiva
en el mercado global. Su importancia reside en su capacidad para colocar en red
conocimientos e innovaciones tecnoldgicas, facilitar su interconexion y reforzamiento
mutuos, y transformarlos en procesos de informacion que multiplican el impacto
especifico de cada tecnologia. A tal respecto, la doctrina sefiala asimismo que los
retos de la globalizacion no son meras cuestiones macroecondémicas o alejadas de
la realidad mas cotidiana, y que en el mundo del trabajo competen a las familias y
las PYMES, transformando la organizacién social y por ende el trabajo en cuanto a

expresion o fenémeno social®.

estimaba que a finales de 1999 habia en Europa mas de 29 millones de usuarios de Internet en el
lugar de trabajo, lo que correspondia al 28% de la fuerza laboral, y que pasaria a 77 millones, o 70%
de la fuerza de trabajo, a finales del 2004. Posteriores datos suministrados por EUROSTAT y
otros acreditados centros estadisticos a nivel supranacional han confirmado dicha progresion
creciente. Asi, De 2000 a 2009, el nimero de usuarios de Internet a nivel mundial aumento de 394
millones a 1858 millones. En 2010, el 22 por ciento de la poblacion mundial tenia acceso a las
computadoras con mil millones de busquedas en Google cada dia, 300 millones de usuarios de
Internet leen blogs, y dos mil millones de videos vistos al dia en YouTube, mientras que la
encuesta publicada de la Asociacion para la Investigacion de los Medios de Comunicacion
correspondiente al periodo comprendido entre abril y mayo de 2011, y referida a la evolucién de la
audiencia de Internet, evidenciaba un considerable aumento de los usuarios y de las visitas a
redes sociales. Respecto al lugar de conexion habitual de los internautas espafioles, sigue
ocupando la segunda posicion, aunque tiende a descender, el puesto de trabajo (20,9 % de los
usuarios encuestados frente al 26,6% del mismo periodo de referencia en el ejercicio anterior), el
primero es el &mbito doméstico (90,1% de los usuarios encuestados).

33 AA. WV. (SEMPERE NAVARRO, A. V.; SAN MARTIN MAZZUCONI, C.): Nuevas tecnologias y
Relaciones Laborales, Aranzadi, Pamplona, 2003, pag. 31.

34 En tal linea Vid MALDONADO MONTOYA, J. P.: La conciliacién del trabajo y la vida familiar:
Retos y dificultades de las PYMES. CEU Ediciones, Madrid, 2007, pag. 102: “La organizacion
social y sus esferas vitales se transforman, por lo que los tiempos y los horarios de las familias
también se modifican y se alteran con el objetivo de adaptarse a las nuevas formas sociales. Por
este motivo, la distribucién de los tiempos y espacios familiares se vuelve compleja y dificil de
comprender, de tratar y de armonizar con el resto de estructuras y de esferas del sistema social. Si
a ello unimos las condiciones laborales que se generan en la actualidad, los ritmos del mercado
productivo, la globalizacion e internacionalizacién de la economia, los precios y costes de los
bienes y servicios... los elementos a tener presentes aumentan, maxime si hablamos de las
dificultades que se presentan para las PYMES y para los empresarios y trabajadores de estas
empresas. El proceso de cambio que se produce exige, por tanto, un periodo de reflexién y de
concienciacion con el objetivo de marcar estrategias y alternativas de solucién. No en vano, buena
parte de los problemas que se derivan de la organizacion del tiempo remiten a las dificultades para
lograr la conciliacion de la vida laboral y la vida familiar, dados los modelos de desarrollo
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El progreso tecnolégico es apuntado por MONTOYA MELGAR como requisito
inexcusable para proseguir en las mejoras de las condiciones de trabajo y llegar a
cuestiones que aun hoy parecen utdpicas®®. En aspectos mas concretos,
MALDONADO MONTOYA ve un vinculo indisociable entre progreso tecnolégico y
eliminacion de las diferencias y discriminaciones por motivos de sexo en las

relaciones laborales38.

Las sociedades actuales se caracterizan por poseer flujos diversos y abundantes de
informacién y comunicacién. Esta nueva realidad se puede definir como "sociedad
de la informacion o era de la comunicacién”. El eje articulador de los cambios es "el
proceso de globalizacion o mundializacién", que significa el achicamiento del mundo
por la erosion de las fronteras y la reconfiguracion de los ejes de decision®’. En la
base del desarrollo global se encuentra la “convergencia” de la microelectrénica, las
computadoras y las telecomunicaciones. Esta convergencia se refiere a la
sustitucion de los canales que venian operando de manera diferenciada: la telefonia,
el fax, la television, los reproductores musicales por la transmision de la informacion
digital via interfaces (switches), un sistema de traduccion para que puedan
comunicarse computadoras configuradas de manera diferente. El exponente
paradigmatico de estas tecnologias es internet o la red de redes de computadoras
conectadas entre si a través del mundo, que ofrece servicios de comunicacién: el
correo electronico, las teleconferencias, los bancos de datos, los boletines

electronicos y especialmente —por la multiplicacion actual- de la posibilidad de

econdmicos, laborales, culturales, familiares, que se mantienen, y a pesar de la evolucién de las
transformaciones y de las demandas de adaptacion a los nuevos ritmos vitales, personales y
laborales”.

35 Para el mencionado autor, la “reduccion del tiempo de trabajo que el progreso tecnoldgico
parece hacer posible, e incluso incrementando la productividad del trabajo”. Vid. MONTOYA
MELGAR, A.: “El trabajo y la vida: contradicciones y conciliaciones”, Capitulo IV en AA VV
(MALDONADO MONTOYA, J. P. Coord.): Mind the gap: Para un sistema productivo de equidad
entre mujeres y hombres, Laborum, Madrid, 2015 pag. 121.

36 Vid. MALDONADO MONTOYA, J. P.: “Morfologia de la relacion laboral a la luz de la equidad
entre sexos”, AA. VV. Mind the gap... Op. cit. pags. 125 y sigs. Para este autor escollos de cierta
naturaleza que impiden esta equiparacidon”, como son ciertos efectos de la mundializacién de la
economia y determinados usos que las nuevas tecnologias han introducido”, ha supuesto
paraddjicamente que “aspectos de la mundializacion de la economia y las posibilidades de las
nuevas tecnologias allanen el camino de la equidad. Esos otros aspectos y posibilidades son
seguramente companieros inseparables de la equidad entre sexos”. Entra todo ello con lo que este
autor titula como las posibilidades de una revolucion tecnolégica sin fin”. Estas ideas ya tuvieron
algunos precedentes, Vid. AA. VV. (IGLESIAS, C., MARNAS, E. y SANCHEZ-HERRERO, M.):
Diferencia o discriminacién. La situacion de las mujeres espafiolas en el mercado de trabajo y el
impacto de las tecnologias de la informacién, Consejo Econdmico y Social. Coleccion Estudios
NUm. 73, Madrid, 1999.

37 SIMIANI, M.: Intranets, empresa y gestion documental. Mc Graw Hill, Madrid, 1997, pags. 20 y
Sigs.
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ofrecer informacion al conjunto de la red, o las paginas web. Internet se ha
convertido en un sistema descentralizado y horizontal que puede movilizar cualquier
cantidad de informacién, de manera bi- o multidireccional y con un gran potencial
para la interactividad, de ahi que se la presente como una telarafia. La sociedad de
la informaciéon es un fendmeno originado por medio de las TIC, a partir de cuyos
principios se han reestructurado las organizaciones, instituciones y empresas en
torno a un "nuevo modo de produccién”. A su vez, esa sociedad es portadora de
nuevos riesgos y oportunidades para el desarrollo humano3®8. Cabe preguntar si es
gue dicha sociedad de la informacién nace efectivamente con la aparicion de las TIC
propias del mundo de los ordenadores, o si por el contrario su origen estd mucho
mas atras en el tiempo de lo que podriamos imaginar en una primera impresions°.
Como sintesis, las caracteristicas de esta sociedad de la informacién pueden
sintetizarse de conformidad con los siguientes parametros o rasgos definidores, asi:

1) por lo exuberante de la gran cantidad de datos que maneja; 2) por su
omnipresencia, porque existe un nuevo escenario que obliga a cambiar
constantemente contenidos, tanto en lo ideolégico, como en lo politico, en lo cultural,
e incluso, en lo tocante a las vidas privadas; 3) por su capacidad de irradiacion, ya

que las barreras geograficas se han difuminado y las distancias fisicas se tornan

38 CASTELLS OLIVAN, M.: La galaxia Internet. Reflexiones sobre Internet, empresa y sociedad,
Areté, Madrid, 2001, pags. 44 y sigs, Con la perspectiva de los afios, el apelativo de “nuevas
tecnologias” usado por el autor, y aun imperante hoy dia, debe sustituirse. En realidad las TIC no
son ya tan nuevas, tenemos ya entre nosotros generaciones de nativos digitales. Pese a todo, aun
hoy desconocemos toda la extension del fendmeno que estas tecnologias van a acabar por
deparar.

3% Debemos asumir que lejos de quedarse en lo estrictamente telematico o informatico, estariamos
ante una Sociedad de la Informacion que no sélo concierne a las TIC en sentido estricto, sino
asimismo a las otras modalidades de medios de comunicacion de masas mas consolidados en el
tiempo, como la television. La TV sin ir mas lejos ha propiciado, por el hecho de proponer como
espectaculo el sometimiento (voluntario o no) de la vida privada a la opiniéon publica, que los
pardmetros entre ambas nociones de privacidad y publicidad de la esfera individual de los sujetos
se diluya ostensiblemente, unas veces obedeciendo ello como derecho a la informacion en una
sociedad libre y democrética, otras veces por propésitos méas discutibles o banales de morbo,
espectaculo o entretenimiento. Incluso algunos polemizan si es que los medios tradicionales de
comunicacion han entrado en este impacto por la entronizacion de las TIC, o si contrariamente, ya
los usos nuevos en los medios audiovisuales habrian venido preparando a la sociedad para una
hipotética asuncién de difusa que se ha vuelto la distincién entre ambas esferas, la publica y la
privada. Algunos autores han investigado con peculiar profundidad este interesante y sugerente
particular, centrdndose con especial lucidez en el ambito de las relaciones laborales, por cuanto
ciertas personas acceden a que esa intromision en su vida privada se haga un medio de vida,
precisamente por salir en los medios de teledifusion. En tal respecto Vid. MALDONADO
MONTOYA, J. P.: “El trabajador del reality show”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
Madrid, 2010, Num. 83, pégs. 355-372. En los términos empleados por el propio autor: “El
problema se plantea por renuncia al derecho al respeto a la intimidad del trabajador que contratos
de este tipo implican, lo que genera la nulidad parcial del contrato de trabajo. Cuestion también
problemética es la del caracter comin o especial, como artista en espectaculo publico, de esta
relacion laboral, inclinandose la balanza por esta ultima; debido méas a lo que tiene de trabajo en un
espectaculo que de artistico. En fin, supuestos de esta naturaleza merecen una reflexion sobre la
dignidad del trabajo asalariado y la razén moral del Derecho del Trabajo”.
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relativas en comparacibn con un pasado reciente; 4) por su
multilateralidad/centralidad, porque aun habiendo mensajes de procedencias
diversas, prevalecen los contenidos disefiados en la metrdpolis culturales; 5) por su
interactividad / unilateralidad, ya que todos podemos ser autores de nuestros propios
mensajes y responder a los contenidos que otros nos ofrecen; 6) por su desigualdad,
ya que la concentracion de internet y la difusion de la sociedad de la informacién y el
conocimiento sigue siendo un privilegio de los paises tecnoldégicamente
desarrollados; 7) por su heterogeneidad, ya que en la red existe de todo (no solo
contenidos cientificos), soliendo predominar las informaciones de caracter mas banal
0 no suficientemente contrastadas; 8) por su propensidon a generar una cierta
desorientacién en el pablico, dado el camulo de informacién disponible, ante el cual,
los usuarios se sienten a menudo perdidos, resultando imprescindible una
informacién o capacitacion previas para detectar los contenidos del conocimiento; 9)
por su tendencia a haber generado en los afios de su existencia una sociedad de
masas pasivas mas que activas ante internet, es decir, superando en mucho los
consumidores a los productores de contenidos*®; y 10) por tener internet aun

pendiente la tarea consistente en conseguir su verdadera democratizacion.

Todo el cimulo de aspectos indicados ha de tener por fuerza una incidencia capital,
en cuanto ejemplo significativo de las relaciones humanas (y con independencia de
sus lecturas econdmicas o productivas), en el campo que ahora abordamos en
nuestra presente propuesta investigadora. En efecto, los cambios tecnoldgicos
llevan desde hace ya cierto tiempo, a las relaciones laborales asalariadas hacia una
nueva psicologia laboral contractual, diferente a aquella que acompafid a los
contratos de trabajo en la época de la industria fabril. Se generan asi entre las partes
del contrato de trabajo, no sélo el trabajador, sino asimismo el empresario, un
conjunto de nuevos miedos, temores o presiones, totalmente diferentes a los
conocidos tradicionalmente. La misma figura del contrato de trabajo, que es la que
sella la relacion entre ambos, y el cumplimiento de la misma, se modula o condiciona
con la variante tecnolégica. Ello hace que desde el entorno de las TIC se repiensen
los roles de trabajadores y empresarios. Si unimos el caracter esencialmente
conflictivo y de intereses contrapuestos, aunque mutuamente interdependientes,
existente en los intercambios verificados entre tales interlocutores sociales,
advertiremos el alto valor de curiosidad cientifica que semejante contexto revela

para el estudioso de las relaciones humanas y sociales, y por supuesto del

40 TREJO DELABRE, R.: La nueva alfombra mégica. Usos y mitos de Internet, la red de redes,
Fundesco, Madrid, 1996, pags. 15y sigs.
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investigador en las relaciones laborales. Semejantes situaciones no pasan
inadvertidas a la doctrina ius-laboralista méas acreditada, como es el caso de
ALONSO OLEA*,

En lo que concierne a los trabajadores, recae en ellos la responsabilidad de
promocionarse en la red. Tal circunstancia refleja una indudable componente de
movilidad e inestabilidad en el puesto de trabajo, pero reporta por otro lado mas
posibilidades de conocimiento de ofertas. En comparacion con otras épocas, en
donde lo anhelado era la permanencia o pervivencia de la relacion, hoy esas mismas
partes sociales sobreentienden que no Unico que sera permanente es la preparacion
y capacitacion continua del trabajador, el cual queda convertido de esa manera en el
Gnico responsable del desarrollo de su propia carrera®?. Asimismo, el impacto de las
TIC se da igualmente en los empleadores, que se ven obligados a abandonar las
antiguas organizaciones burocraticas frente a las nuevas y mayores oportunidades
de utilizar los conocimientos codificados. Las TIC facilitan por ese motivo la
dispersién geografica del trabajo y la provisién continua de funciones de informacién
y de servicio que, a su vez, permiten realizar tareas a los trabajadores asalariados
fuera de los horarios normales. A diferencia pues de otras innovaciones tecnoldgicas
acaecidas en momentos histéricos anteriores, que favorecieron la integraciéon de los
sistemas de produccion y la caracteristica relacién laboral propia de las fabricas, las
innovaciones propiciadas desde las TIC tienden a un sistema mas fragmentado del
trabajo. Pero no todo son pulsiones y compromisos en lo concerniente a progreso
econdémico, avance social y TIC. Contrariamente, MALDONADO MONTOYA

41 ALONSO OLEA, M.: Introduccion al Derecho del Trabajo, Civitas y Thompson Reuters, Madrid
2013, pag. 105. Para dicho autor: “Todo indica hoy que las formas organizativas en el trabajo,
como en tantas otras actividades humanas, seguiran existiendo y aumentando su complejidad y
diversidad, obligadas por el impacto de la tecnologia digital y la mundializacion de la economia,
con lo que posibles nuevas formas de trabajo humano se desarrollaran dentro de estructuras, con
independencia de su tamafio crecientemente racionalizadas, o si se quiere otra expresion,
burocratizadas”. A mayor abundamiento ALONSO OLEA (ibid. pag. 176) contempla las TIC como
un factor sustancial en las relaciones laborales y que tiene su consecuencia directa en el concepto
mismo de post-modernidad que caracteriza a las actuales sociedades avanzadas:
“Individualizacién y diferenciacion, junto a la racionalizacion, se nos presentan hoy como
caracteristicas modernas —o0 ‘post-modernas’, si se quiere, o ‘post-fordistas’, puestos a querer-
esenciales de configuracion de las relaciones de trabajo y aun de las relaciones sociales en
general, incluidas las politicas y las econdmicas y hasta las del medio urbano”, ello en
contraposicion de unas relaciones laborales tradicionales, entendidas como genéricas y de masas,
y propiciando en definitiva una reaccion que extrema el individualismo frente a la idea tradicional
de colectividad propia de las relaciones tradicionales desde su surgimiento moderno con la
entronizacion de los procesos industriales”.

42 DE PALADELLA SALORD, C.: “El derecho en la era digital: aspectos juridicos de las TIC de la
informacioén y de las comunicaciones”, Revista Electrénica de Derecho Informético Buenos Aires,
1999, Num. 13, 1999, pags. 3y sigs.
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sostiene que aun hoy existen resistencias en las empresas para reconocer a las TIC

todas sus potenciales en detrimento de la competitividad*3.

Indudablemente, ello habia de repercutir en las relaciones laborales tejidas al abrigo
de la empresa informatizada. La empresa mediatizada por las innovaciones
tecnoldgicas se ha descentralizado, atomizando sus centros de produccion,
externalizando fases del proceso productivo, introduciendo el teletrabajo como
modalidad de prestacion de los servicios laborales, y de paso, fragmentando el
movimiento sindical y con ello la capacidad de negociacion de los trabajadores**. La
subordinacion laboral, tal y como se entendia, sufre, pues una evolucién como
relacion jerarquica de dependencia, ya que hoy se concede gran autonomia al
trabajador. Se pasa de emplear la acepcion “trabajo” como nocion indeterminada a
la mas particularizada de “tareas”, con la resultante de que el trabajador se
compromete a alcanzar un objetivo. Debido al uso de la tecnologia informatica, las
empresas incluso estdn poniendo en practica lugares alternativos de trabajo,
cambiando como y donde el trabajador asalariado hace su trabajo, moviendo la
tarea hacia el trabajador en vez de que éste deba desplazarse al centro de trabajo o
lugar de la prestacion. Ello trae la circunstancia de que el concepto mismo de centro
de trabajo se ve sustancialmente alterado, y por extensién, los modos tradicionales

de interactuacion y convivencia entre empresarios y trabajadores.

La empresa influenciada por las innovaciones tecnoldgicas ha achatado su
estructura jerarquica piramidal, y prescinde de los mandos medios, pues su mision
como agentes de transmision de informacion pasa a ser desempefiada por el
sistema informético de administracion. A su vez, reniega del disefio estamental
para abrazar la conformacion de equipos poli-funcionales, cuya integracion incluye

desde trabajadores no calificados hasta profesionales y técnicos altamente

43 Vid. MALDONADO MONTOYA, J. P.: “Morfologia de la relacion laboral a la luz de la equidad
entre sexos”, en AA. VV. Mind the gap... Op. cit. pags. pag. 139y sigs. En la opinion de este autor:
“La tecnologia incide de forma inmediata sobre la competitividad. El adecuado empleo y
combinacién de las tecnologias de la informacion y de la comunicacién generan el aumento de
productividad. Muchas empresas realizan inversiones millonarias en nuevas tecnologias; sin
embargo, estas nuevas tecnologias apenas se emplean en toda su potencialidad.

Llama poderosamente nuestra atencién que las nuevas tecnologias apenas hayan sido empleadas
por el empresariado espafiol para flexibilizar la ejecucion del trabajo. El uso de las tecnologias de
la informacién posibilita nuevas formas de articular las relaciones de la empresa con proveedores y
clientes, lo que a su vez, en determinado tipo de actividades, permite articular la relacion con la
plantilla de forma mas flexible, en un doble sentido, en interés de ambas partes de la relacion
laboral”.

44 CERDA SILVA, A.: “Relaciones laborales y TIC", Revista Chilena de Derecho Informatico,
Facultad de Derecho, Santiago de Chile, 2002, Num. 1, pags. 1-3.
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calificados, a los cuales ha traspasado el control y la adopcion de decisiones sobre
el proceso de produccién. Las conformaciones jerarquicas de gerencia tradicional
también se desmantelan, conforme disminuyen las necesidades de vigilar al
trabajador asalariado capacitado. Se reducen los niveles escalonados y se crean
una especie de lineas de autoridad y poder invisibles, muy diferentes a la jerarquica
escalera interna de las fabricas. Se trata de un tipo de autoridad difusa, que cuyo
estudio y observacion tampoco pasa por alto la doctrina juridico-laboral mas

concienzuda®.

El conjunto de innovaciones alcanzadas en el terreno tecnolégico ha permitido que
la empresa informatice sus procesos productivos y, en consecuencia, incremente los
puestos de trabajo para los profesionales de la informacién y el conocimiento en
desmedro de los trabajadores no calificados, que pasan a engrosar las filas de lo
que ya se definid en su dias como “desempleo tecnolégico”. De un lado, relevando el
rol que a aquellos profesionales compete en la economia, y de otro diferenciando la
naturaleza de su contribucién respecto del sector terciario tradicional, se nos habla
de la conformacién de un nuevo cuarto sector econémico, integrado por personal
técnico altamente calificado. La empresa que incorpora las innovaciones
tecnoldgicas ha devenido en institucién total, generando condiciones de friccion
entre los poderes empresariales —facultad de control y vigilancia — y los derechos
fundamentales de los operarios —derecho a la intimidad, libertad de expresion,
libertad sindical, entre otros —, en especial merced a la incorporacion de técnicas de

control tecnolégicamente avanzadas“®.

45 Segun ALONSO OLEA Introduccion..., Op. cit, pag. 151. Las TIC en las relaciones laborales
diluyen la relacion laboral “hacia nuevas formas de trabajo por cuenta ajena, esto es, de utilizacion
colectiva de las nuevas especialidades laborales mediante la cesion anticipada de los servicios a la
organizacion.

Por supuesto, en un sistema avanzado, el trabajo de la maquina —informatica o de otro tipo- no
sustituye al de la persona, sino al de otra maquina, pudiendo pedir aquélla nuevos conocimientos
0 entrenamiento para su manejo; pero esto a su vez pide el reentrenamiento del trabajador, o su
sustitucion por otro. Este es el problema, béasico para el empleo del impacto de las tecnologias
digitales; sobre todo —fendmeno nada nuevo- si la instalacion de la maquina nueva, por sus
rendimientos acrecentados, hace que los trabajadores sean muchos méas que los sustitutos, al
tiempo que, por su propia capacidad técnica, permite trasladar al publico en general la realizacion
de servicios que antes realizaban los trabajadores sustituidos.

En buena medida los servicios informaticos (...) son los que su propia denominacién quiere
expresas: suministro y manejo informacion abundante, cuando no abrumadora, segura y rapida,
que permita la adopcion de decisiones eficientes; servicios, se dice, capaces de auto-crecimiento,
dedicando éste, entre otras finalidades, a la preparacion de la informacion de forma que la
abundancia de ésta no se inutilice a si propia, al abrumar al que intenta informar.

En todo caso reparese que el ordenador aparece en nuestra época como ‘paradigma tecnoldgico
de la ciencia, de la filosofia, incluso del arte de la nueva generacion”.

46 Como refleja ALONSO OLEA Introduccion..., Op. cit, pags 118-120: “El impacto de las TIC
provoca “una sensacion de desorden e incertidumbre. El avance tecnoldégico en la via por la que
discurre no solventard estos problemas, sino que son seguridad los agravara al ser su
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Esta tendencia hacia organizaciones fragmentadas afecta a la morfologia de la
relacion laboral tradicional. Progresivamente los contratos de trabajo conoceran
condiciones y clausulados cada vez mas detallados, en los cuales la relacién laboral
no se basara mas en la confianza en el trabajador sino en el rendimiento del mismo.
Se produce un cambio con consecuencias fundamentales en las relaciones laborales
asalariadas, como derivacion de la revolucion tecnoldgica en pleno desarrollo y que,
si un individuo no tiene el grado suficiente de instruccion y capacitacion permanente,
es muy probable que quede relegado en la nueva economia. La creciente aplicaciéon
que las TIC vienen asumiendo en las actividades empresariales, asociada a la
globalizacion de los mercados y la flexibilizacion de la organizacion productiva, han
evidenciado la inadecuacion del sistema de relaciones laborales que en su dia dio

luz al Estatuto de los Trabajadores de 1980.

Con relacion a dicho proceso, normalmente se destacan dos aspectos especificos
en los que la incidencia de los avances tecnoldgicos alcanza especial relevancia
préactica: la forma de trabajar (lo que refiere al deber de diligencia, pero también a la
falta de adaptacion al puesto de trabajo, a los habitos profesionales, a la salud
laboral, etc.) y los medios de control empresarial de dicho trabajo (lo que afecta al

poder de direccion, a la intimidad del trabajador)*’. En la actualidad, la prestacién de

caracteristica inmediata mas notable precisamente el ahorro de trabajo humano v,
consiguientemente, la generalizacién del desempleo, con la particular paradoja, aparente sélo, de
que si la adaptacion al cambio tecnolégico no se realiza, en modo alguno se alivia —salvo en plazo
muy corto —, sino que mas bien se agudiza el paro ante el derrumbamiento inevitable de las
plantas obsoletas.

No hay pues alternativa a la modernizacion. Es cierto que la modernizacion exige, y debe
procurar, la adquisicion de calificaciones nuevas por los trabajadores, e incluso, que éstos posean
una o varias de ellas de forma que estén capacitados para tareas multiples que permitan su propia
adaptacion a las tecnologias nuevas, de aqui la insistencia sobre la formacién profesional. Pero
esta llamada ‘flexibilidad funcional’ sélo en parte obvia la ‘flexibilidad numérica’, esto es, el ajuste
de las plantillas a la produccién segun la tecnologia nueva; puede y debe ahorrar despidos en
alguna medida, pero aun conseguido esto, no creara empleos nuevos suficientes para mantener el
nivel de ocupacion.

Claro es que todo esto, como se dijo, ha de entenderse con la salvedad de que un salto
tecnoldgico genere necesidades nuevas y, por tanto, la necesidad de nuevos bienes y servicios
para satisfacerlas. Unos productos que habran de ser hijos de una nueva ‘gran erupcion
tecnologica™. Asi las cosas “lo socialmente importante es que la velocidad del cambio tecnoldgico
no exija como victimas trabajadores parados”.

47 Vid. AAVV. (SEMPERE NAVARRO, A. V. y SAN MARTIN MAZZUCONI, C.): Nuevas
tecnologias y relacion de Trabajo, Aranzadi, Pamplona, 2003, pag. 33. A este respecto, como muy
acertadamente sefiala MALDONADO MONTOYA, La conciliacién..., Op. cit. (pag. 62), la
globalizacion en conjuncion con las TIC pone en aprietos la labor de los Estados en su papel
tradicional de garante de las condiciones de trabajo, o al menos las funciones mas consabidas o
conocidas a tal respecto, siendo precisa una relectura de las diversas y nuevas variantes en juego
deparadas precisamente por el contexto actual: “Si, en su momento, la salud fisica de los
trabajadores motivé que el Estado limitase la jornada de trabajo, hoy, la salud social exige o bien
reducir el tiempo de trabajo, lo que en una economia globalizada parece dificil de llevar a la
practica, o bien la flexibilizacién de la organizacion del tiempo de trabajo. Esta Ultima via se esta
revelando como la mas factible. A su vez, la flexibilizacion del tiempo de trabajo se presenta como
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servicios se encuentra, muchas veces y no soOlo en el sector de servicios,
mediatizada por mecanismos teleméticos de comunicacion (internet, correo
electrénico, etc.) o por el uso de computadoras (individuales o colectivas, personales
0 conectadas a una red interna, utilizadas de manera continuada o sélo accesoria) y
gue el empresario tiene a su disposicion una variada gama de instrumentos
tecnologicos que le permiten ejercer mas comoda y eficazmente su poder de
direccién y disciplina en la empresa (videocadmaras, rastros informaticos en los
ordenadores, monitores de las operaciones efectuadas, etc.). Sin embargo, la
irrupcion de las TIC en el ambito laboral no se agota aqui, sino que impregna toda la
vida de la relacion de trabajo: desde la firma electrénica del contrato, hasta la
dimision cursada por correo electrénico, pasando por el tratamiento informatizado de
datos personales de los trabajadores, el uso por aquéllos del correo electrénico e
internet, la utilizacién sindical de intranet, el control empresarial de la utilizacion de
tales medios de comunicacion, el registro del disco duro en ordenadores personales,

etcétera.

Toda esta dimensién tecnologica en la prestacion de servicios ha traido hasta
nosotros una nueva gama de conflictos laborales, que pueden agruparse alrededor
de tres grandes categorias: 1%) Discusiones sobre los limites del uso extra-laboral de
estos medios tecnolégicos por los trabajadores; 2%) Problemas atinentes al control
empresarial de dicho uso; y 32) Posibilidades de utilizar las TIC como parte del poder
de direccion y vigilancia del empresario, asi como limitaciéon en funcion de los

derechos de los trabajadores “8.

2.- Distincidn entre internet e intranet y sus consecuencias

para lo laboral

Técnicamente, internet es una red mundial de redes de ordenadores que utiliza su
prototipo especifico (TCP/IP, transmision control protocol/internet protocol) para el
mercado de informacion en todo el mundo. Es decir, internet es un servicio de
comunicacion que se especializa en la interconexion de servidores a nivel mundial,

mediante el uso de protocolos de comunicacién de red. Mas coloquialmente lo

politica de empleo alternativa al fracasado intento de reparto del empleo a través de la reduccion
de la jornada laboral”.

48 AA. VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V.; SAN MARTIN MAZZUCONI, C.): Nuevas tecnologias. . .Op.
cit, pag. 35.
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podemos definir como la red de redes, ya que se trataria de una red local muy
grande que mantiene conectadas otras redes que a su vez estan conectadas a otras
redes, es decir, es una gigantesca red hecha de redes menores que a su vez

cuentan con redes mas pequefas.

Por su parte, intranet es coloquialmente el sistema de comunicacion entre
ordenadores que pertenecen a una misma entidad y que, por lo tanto, estan
conectados en una red de acceso, por lo general privada. Técnicamente es un
servicio de comunicacién que se encuentra conectado a los servidores de una LAN
(Local area network es especificamente un elemento de las LAN que se caracteriza
por ser un servicio web que se publica dentro de una LAN para acceso uUnicoy
exclusivo dentro de la LAN. En resumen, mientras que internet es una red externa,
intranet es una red interna, o dicho en otros términos; que mientras internet es una
red a la que podemos ingresar todos y cada uno de diferentes modos, en la intranet
solo podemos ingresar dentro de la LAN correspondiente, y con los permisos
otorgados por parte de los servidores web o los servidores de dominio. Todo
dependera del modo en que los usuarios se conecten o accedan mas 0 menos

limitadamente a cada sitio web.

Ahora bien ¢De qué sirve tener una intranet? La intranet estd basada en los
estandares y protocolos abiertos desarrollados en internet. Estos estandares
abiertos soportan aplicaciones y servicios como correo electrénico (e-mail), trabajo
en grupo (work group), servicio de directorio, seguridad, acceso a bases de datos,
intercambio o puesta en comudn de informacion, asi como de administracion de
sistemas. La intranet se beneficia del esfuerzo de la industria entera y no de un solo
fabricante. Las aplicaciones que permiten a los distintos departamentos
empresariales enviar informacion, y a los empleados rellenar formularios de la
empresa (como las hojas de asistencia) y utilizar la informacién corporativa
financiera, son muy populares. La mayoria del software que se utiliza en las intranets
es: software estandar de internet como el Netscape, Navigator y los navegadores
Explorer para web de Microsoft. Y los programas personalizados se construyen
frecuentemente usando el lenguaje de programaciéon de Java y el de guién de CGI

(de Common Gateway Interface, o interfaz de pasarela comun).

Las intranets también se pueden utilizar para permitir a las empresas llevar a cabo
transacciones de negocio a negocio como: hacer pedidos, enviar facturas, y efectuar

pagos. Para mayor seguridad, estas transacciones de intranet a intranet no
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necesitan nunca salir a internet, pero pueden viajar por lineas alquiladas privadas.
Son un sistema poderoso para permitir a una compafia hacer negocios en linea, por
ejemplo, permitir que alguien en internet pida productos. Cuando alguien solicita un
producto en internet, la informacién se envia de una manera segura desde internet a
la red interna de la compafia, donde se procesa y se completa el encargo. La
intranet tiene una de las ventajas mas grandes a niveles corporativos, muchas de las
grandes empresas quieren compartir su informacion pero solamente con sus
empleados, ya que si compartieran detalles especificos de la empresa con el mundo
podrian ir a la quiebra, sobre todo en detalles de cartera de clientes procesos de
manufactura, distribucion etc.., pero la intranet nos ofrece esa privacidad y eso es lo
gue nos genera una gran opcién para colocar en todas y cada una de nuestras

empresas.

Ahora las ventajas que tenemos con internet es que podemos realizar una conexion
a cada uno de los puntos publicos a nivel internacional sin restriccion alguna,
exceptuando algunas politicas de paises o compafias que limitan los accesos a
ciertas regiones. Internet tiene cientos de diferentes aplicaciones que se vuelven
directamente lo que nosotros llamamos la nube de informacion, y esta es la que nos
permite  entrar a cualquier punto y verificar la informacién de

manera practicamente instantanea.

Si trasladamos lo antes dicho al terreno de las relaciones laborales, los problemas
empiezan a producirse cuando los 6rganos de representacion de los trabajadores
pretendan disponer, o de hecho ya dispongan, de una pagina web en el sistema de
red de la empresa. También cuando a dicha representacion sindical se le permite
colgar sus contenidos en un enlace en la intranet corporativa. Obviamente la
problematica es inexistente en los supuestos que dichos 6rganos configuren sus
paginas al margen de los medios empresariales. E igualmente en los casos en los
gue las secciones sindicales, comités de empresa o delegados de personal cuenten
con un acceso a internet a costa de la empresa. Este primer nucleo de controversias
fue tratado en modo pionero desde los fallos emitidos por las jurisdicciones laborales

mas basicas*®. Segln dichos pronunciamientos, el empresario estaria facultado para

49 Asi SJS Num. 31 de Madrid, de 26 de marzo de 2001, por la cual se considerd que la utilizacién
de internet y otros medios informaticos de la empresa para fines sindicales han de considerarse
como un uso profesional de la red, y aunque no se vincule a la concreta prestacion laboral, se
entiende relacionada con ésta, y por tanto no es ajena a la actividad empresarial. En ella se
establece que:”... no puede admitirse que el ordenador sea solamente un instrumento de la
empresa, ya que también es un instrumento de comunicacion de sus trabajadores...”. Y continua
diciendo que: “...la actividad sindical en el seno de la empresa no es algo ajeno a la misma,
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controlar el correcto uso de internet, en orden a evitar riesgos de denuncias por
difusién de virus informéticos, lesion de derechos de propiedad intelectual o artistica
por material descargado de la red, difamacion, discriminacion, acoso sexual,
sustraccion y/o revelacion de secretos, etc. Pero siempre con los limites que le
vienen impuestos por la buena fe, concretados en la doctrina constitucional de la

proporcionalidad.

3.- Vision introductoria acerca de la cuestion en Espafia

Operaremos una vision de conjunto respecto del tratamiento normativo que las TIC
conocen a nivel normativo interno espafiol. Para ello habra de diferenciarse entre lo
qgue es Derecho positivo o legislado y las aportaciones jurisprudenciales. A titulo
inicial, diremos que la parquedad del primer elemento da pie a una jurisprudencia
muy creativa y verdaderamente creadora de Derecho, dada la amplitud de las

lagunas existentes.

3.1.- Normales legales; su insuficiencia con relacién alos retos planteados

Sindicatos y 6rganos de representacion unitaria de los trabajadores se valen de las
TIC desde hace ya tiempo. Pero la utilizacion de las mismas en el ambito de los
derechos colectivos de los trabajadores es un tema aln no esclarecido por la
doctrina legal. La libertad sindical viene ordenada en los articulos 7 y 28 de la
Constitucion Espafiola (CE), la Ley Organica de Libertad Sindical 11/1985(LOLS), de
2 de agosto. Se completa dicho régimen legal por el RDL 2/2015 de 23 de octubre,

por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

El articulo 7 CE establece que los sindicatos contribuyen a la defensa y promocion
de los intereses econémicos y sociales que les son propios, mientras que el articulo
28.1 CE recoge el contenido del derecho de Libertad Sindical. Ademas, el articulo 37
CE establece el derecho a la negociacion colectiva; los articulos. 28.2 y 37.2 CE los

derechos de huelga y conflictos colectivos; el articulo 129, la participacion

debiendo resaltarse que la informacion a los representados y la recepcion de dichas informaciones
constituyen derechos bésicos de la libertad sindical, a tenor de lo dispuesto en el articulo 8.1 b) y
c) de la LOLS, en relacién con el art 54.1.12 del ET, habiéndose acreditado cumplidamente que los
miembros del comité de empresa se comunican entre si y con sus representantes a través de
Intranet y con sus sindicatos y comité europeo mediante Internet...”.
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institucional. Estos ultimos derechos estarian plenamente imbricados con la libertad
sindical. Son un conjunto de derechos sociales expresivos de la modernidad propia
del Estado social y democratico de Derecho, pero promulgados en un momento en
qgue las TIC no estaban implantadas en nuestras vidas, ni se podia prever su

vertiginoso proceso de crecimiento en el mundo de las relaciones laborales.

Esta falta de utilidad practica o concreta para los derechos colectivos en lo que
respecta a las TIC se traslada a todas las normativas de desarrollo constitucional
mas relevantes. En los aspectos mas propiamente relacionales entre trabajadores y
empresarios (y que hacen a nuestro ambito de investigacién), la LOLS desarrolla lo
establecido en la Constitucion en la regulacién contemplada en su Titulo 1V, que
comprende los articulos 8 a 12. De conformidad a dichos preceptos se otorga a las
secciones sindicales de los sindicatos méas representativos (y por extension, de los
gue tengan representacion en los comités de empresa y en los érganos de
representacion que se establezcan en las Administraciones Publicas, o cuenten con
delegados de personal), el derecho a que la empresa ponga a su disposicion un
tablén de anuncios que debera situarse en el centro de trabajo y en lugar donde se
garantice un adecuado acceso al mismo de los trabajadores y a la utilizaciéon de un
local adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades en aquellas empresas o
centros de trabajo con mas de 250 trabajadores®°.

Por su parte el RDL 2/2015, de 23 de octubre que contiene el texto refundido del
Estatuto de los Trabajadores (ET se reafirma en esos derechos, al establecer que se
pondr& a disposicion de los delegados de personal o del comité de empresa un local

adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades y comunicarse con los

50 Articulo 8 LOLS, por el que: “1. trabajadores afiliados a un sindicato podran, en el ambito de la
empresa o centro de trabajo:

a) Constituir secciones sindicales de conformidad con lo establecido en los estatutos del sindicato.
b) Celebrar reuniones, previa notificacion al empresario, recaudar cuotas y distribuir informacion
sindical, fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad normal en la empresa.

¢) Recibir la informacion que le remita su sindicato.

2. Sin perjuicio de lo que se establezca mediante convenio colectivo, las secciones sindicales de
los sindicatos mas representativos y de los que tengan representacion en los comités de empresa
y en los érganos de representacion que se establezcan en las Administraciones Publicas o cuenten
con delegados de personal, tendran los siguientes derechos:

a) Con la finalidad de facilitar la difusién de aquellos avisos que puedan interesar a los afiliados al
sindicato y a los trabajadores en general, la empresa pondra a su disposicion un tablén de
anuncios que deberd situarse en el centro de trabajo y en lugar donde se garantice un adecuado
acceso al mismo de los trabajadores.

b) A la negociacion colectiva, en los términos establecidos en su legislacion especifica.

¢) A la utilizacion de un local adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades en aquellas
empresas o centros de trabajo con mas de 250 trabajadores”.
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trabajadores, asi como uno o varios tablones de anuncios®!. Esta mencién, ya
apuntada anteriormente, no es capaz de pasar de lo contingente y puntual. La
practica laboral ha sido la que ha asimilado el tablén de anuncios fisico al virtual, en

un marco de inactividad de produccion normativa especifica por parte del legislador.

No escapa a nadie el silencio o ignorancia que la cuestion de las TIC, en su vertiente
relacional entre los interlocutores sociales, presenta la normativa acabada de citar, la
cual se conforma, a lo sumo, de mencionar el tablon de anuncios como espacio
fisico. Efectivamente, a pesar de la importancia creciente de las TIC en el mundo
del trabajo, la legislacion actual no ha abordado aln estas cuestiones de una
manera determinante. Téngase en cuenta por afadidura que, ademas del uso
personal y laboral de los instrumentos tecnoldgicos de trabajo, cabe una utilizacion
sindical, a través de la cual se propicia la comunicacion entre representantes de los
trabajadores y trabajadores representados, representantes y organizacion sindical, y
representantes entre si. Los sindicatos y 6rganos unitarios ya han comenzado a
valerse a tales efectos de los correos electronicos, paginas de internet, e incluso la
intranet corporativa. En lo que concierne al caso concreto espafiol, se trata de un

tema aun no esclarecido totalmente por parte de la doctrina y la jurisprudencia.

3.2.- Aportaciones de lajurisprudencia espafiola; una valoracién inicial

A pesar de la importancia creciente de las TIC en el mundo del trabajo, como hemos
podido apreciar, la legislacion actual no ha abordado aun estas cuestiones de una
manera determinante. Sin embargo, PEREZ DE LOS COBOS®2 considera que el
ordenamiento juridico ofrece instrumentos juridicos suficientes para hacer frente a

las innovaciones tecnoldgicas en el ambito de las relaciones laborales, y que quiza

51 Articulo 81 E.T., en el cual leemos: “En las empresas o centros de trabajo, siempre que sus
caracteristicas lo permitan, se pondra a disposicion de los delegados de personal o del comité de
empresa un local adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades y comunicarse con los
trabajadores, asi como uno o varios tablones de anuncios. La representacion legal de los
trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas que compartan de forma continuada
centro de trabajo podran hacer uso de dichos locales en los términos que acuerden con la
empresa. Las posibles discrepancias se resolveran por la autoridad laboral, previo informe de la
Inspeccion de Trabajo’.

52 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F: TIC y relacion del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, pag. 124. La obra de este autor y relevante magistrado se ha perpetuado hasta tiempos
mas recientes asi Vid. asimismo PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “El uso sindical de los
medios informaticos de la empresa”. Relaciones Laborales, Madrid, 2009, Nim. 5-6. Pags. 21 y
sigs; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “Internet en el trabajo”, Justicia Laboral, Madrid,
2012, Nim. 51, Pags. 17-34.
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su ineficacia se deba a la incapacidad de los actores sociales para aplicarlos

adecuadamente.

Ante la ausencia de normal legal reguladora, han sido los Tribunales de Justicia lo
gue ha tenido que ofrecer respuestas. Hemos pues de hacer mencién a la labor
judicial relativa a la componente TIC de ambito general en las relaciones producidas
entre los interlocutores sociales, para ir posteriormente a aspectos mas especificos
sobre los distintos elementos en juego. Anticipamos que en los ultimos tiempos ha
sido el empleo del correo electronico el méas afectado por decisiones
jurisprudenciales de calado en los ultimos tiempos, tal como en el siguiente capitulo
tendremos la oportunidad de desarrollar con mayor detalle. En el capitulo tercero
observaremos aspectos concernientes al uso de medios telematicos concretos en
las relaciones de dialogo/conflicto entre los agentes sociales (correo electrénico,
tablén de anuncios y demas aspectos analizados), mientras sera en el capitulo sexto
donde analizaremos la jurisprudencia europea (marcadamente del Tribunal de
Justicia de la Union Europea y con alguna interesante y especifica aportacion del
Tribunal de Estrasburgo), que consideramos de relevancia en el marco de nuestra

propuesta investigadora.

Partimos de la base de que es que los aspectos de la libertad sindical y de
relaciones laborales en si més relacionados con lo comunicativo o de inter-actuacion
entre los interlocutores sociales aparecen a nivel legislativo con caracter disperso y
fragmentario, ocupando ello pues la labor jurisprudencial. A nuestro juicio, podemos
distinguir entre dos grupos de sentencias. Un grupo recogeria fallos de matiz
general, y comprende ambitos comunicativos en las relaciones entre interlocutores
sociales o respeto a la intimidad del trabajador en dichas comunicaciones. Otro
grupo se identifica con sentencias que abordan ya capitulos mas especificos o
detallados, entre los que destaca la STC 281/2005, que podriamos calificar como la
pionera en el tratamiento circunscrito factores relativos a las TIC en el mundo laboral

con sentido especifico, y que merece un mejor analisis.

El caracter de derecho constitucionalmente protegido de la negociacion colectiva ha
sido ampliamente debatido por la doctrina cientifica, por lo que apenas tratamos este

extremo, salvo en lo imprescindible®3. Debe considerarse que ya hubo un interesante

53 Vid. por todos ALZAGA RUIZ, |.: “La negociacién colectiva en la doctrina del Tribunal
Constitucional”, Revista del Ministerio de Asuntos Sociales Madrid, 2008 Num. 73, Pags. 313-335, ,
autora que se basa en estudios ya clasicos en la materia, como el ya citado ALONSO OLEA, M.:
“El derecho constitucional a la negociacion colectiva y la posicion constitucional al respecto de las

82



precedente en cuanto al tratamiento de la alteridad entre los agentes sociales con
respecto a las TIC en la STC 198/2004 de 15 de noviembre definid decisivamente
las principales componentes en juego®*. Con posterioridad, el Tribunal
Constitucional sigui6é perfilando el contenido de la libertad sindical en diversas
sentencias®®. Asi, se estimd que cualquier cortapisa o discriminacion operada con
respecto del uso de las TIC en las relaciones laborales podria implicar una

contravencién a los principios y derechos reconocidos en la CE®¢. De aqui se extrae

representaciones sindicales y unitarias, y algin otro tema procesal y material, Jurisprudencia
Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social Tomo |, Ref. 81, Civitas, Madrid, 1984, asi como
otros mas recientes, como GARCIA BLASCO, J.: “La jurisprudencia constitucional relativa al
derecho a la negociacion colectiva”, Temas Laborales, Madrid, 2004, Nim. 76, pags. 313-314. En
la opinion de dicha autora, “la doctrina constitucional sobre la materia revela que la mayoria de los
pronunciamientos hacen referencia a la relacion del derecho a la negociacion colectiva con otros
derechos laborales de base constitucional, como el derecho a la igualdad y no discriminacion
(articulo 14 CE), el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), el derecho a la libertad
sindical (articulo 28.1 CE) o el derecho de huelga (articulo 28.2 CE). Pero también el Tribunal
Constitucional ha tenido ocasion de examinar el significado constitucional del derecho a la
negociacion colectiva por medio de la resolucion de recursos de inconstitucionalidad, cuestiones
de inconstitucionalidad o conflictos positivos de competencia en los que queda afectada la
negociacion colectiva. Ello ha supuesto que la aproximacion del Tribunal a la materia haya sido de
forma indirecta, lo que explica, a su vez, que, en ocasiones, los pronunciamientos no entren
plenamente en el fondo de la cuestion, al ser considerada de legalidad ordinaria”. En
consecuencia, la labor que a priori debemos esperar del Constitucional en causa no ha de
apartarse sustancialmente de los parametros arriba resefiados.

54 En efecto, leemos en el Fundamento juridico (F.J.) 5 de dicha sentencia lo que sigue: “.... Aun
cuando del tenor literal del articulo 28.1 CE pudiera deducirse la restriccion del contenido de la
libertad sindical a una vertiente exclusivamente organizativa 0 asociativa, este Tribunal ha
declarado reiteradamente, en virtud de una interpretacion sistematica de los articulos 7 y 28 CE,
efectuada segun el canon hermenéutico del articulo 10.2 CE, que remite a los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por Espafia (especificamente, en el caso, a los Convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo nimeros. 87 y 98) que la enumeracién de derechos que se
efectla en estos textos no constituye un numerus clausus, sino que en el contenido de este
precepto se integra también la vertiente funcional del derecho, es decir, el derecho de los
sindicatos a ejercer aquellas actividades dirigidas a la defensa, proteccion y promociéon de los
intereses de los trabajadores, en suma, a desplegar los medios de accién necesarios para que
puedan cumplir las funciones que constitucionalmente les corresponden...... Los sindicatos
disponen de un &mbito esencial de libertad para organizarse y actuar de la forma que consideren
més adecuada a la efectividad de su accidn, dentro, claro estd, del respeto a la Constitucion y a la
Ley...”. En linea analoga, véanse: SSTC 105/1992, de 1 de julio [RTC 1992, 105], FF.
(Fundamentos) 2 y 5; 173/1992, de 29 de octubre [RTC 1992, 173], F. (Fundamento) 3; 164/1993,
de 18 de mayo [RTC 1993, 164], F. 3; 145/1999, de 22 de julio [RTC 1999, 145], F. 3, y 308/2000,
de 18 de diciembre [RTC 2000, 308], F. 6).

55 De tal manera, en la STC 17/2005, de 1 de Febrero establece en su F.J.1° que : “...En efecto,
debe precisarse que, si bien el demandante de amparo también invoca la vulneracién de su
derecho a la igualdad y no discriminacion (articulo 14 CE), tal queja carece de sustantividad propia,
pues la discriminacién enunciada no concierne a ninguna de las circunstancias explicitamente
proscritas por el articulo 14 CE, por lo que ha de quedar subsumida en la queja referida a la lesion
del articulo 28.1 CE, conforme a la reiterada doctrina de este Tribunal”. En este sentido también las
SSTC 55/1983, de 22 de junio [ RTC 1983, 55] , F. 1; 197/1990, de 29 de noviembre [ RTC 1990,
197] , F. 1; 90/1997, de 6 de mayo [ RTC 1997, 90] , F. 3; 87/1998, de 21 de abril [ RTC 1998,
87], F. 2; 308/2000, de 18 de diciembre [ RTC 2000, 308] , F. 2; y 44/2001, de 12 de febrero [ RTC
2001, 44] , F. 2).

5% La misma Sentencia manifiesta asimismo que : “...el derecho a la tutela judicial efectiva
comprende el derecho a obtener una respuesta fundada en Derecho, esto es, motivada, razonable
y no manifiestamente errénea ni arbitraria, ni lesiva de otros derechos fundamentales, si bien en
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que los derechos de los representantes no son inferiores a los del resto de
trabajadores, asi el trabajador afiliado tiene derecho a no sufrir, por razén de su
afiliacion o actividad sindical, ninguna diferencia de trato en relacién a los demas
trabajadores. Se vulnera el derecho a la libertad sindical si la actividad sindical tiene
consecuencias negativas para quien las realiza, o si éste queda perjudicado por el
desempeiio legitimo de la actividad sindical®’. Como podemos apreciar, el uso de
internet y del correo electrénico por parte de los sindicatos en su relaciéon con los
trabajadores adolece per se de falta de regulacion normativa especifica, a nivel
nacional y europeo®. Ello contrasta con las ventajas que los medios tecnolégicos
suponen para la actividad de representacion de los intereses de los trabajadores. El
correo electrénico permitiria al representante algunas ventajas en relacion a los
medios de comunicacion tradicionales: caracter inmediato, electrénico, asincrono,
ubicuo y digital®®. Estas ventajas son, ademas, decisivas en aquellos supuestos en
los cuales estamos ante empresas que disponen de muchos centros o cuyo ambito

de accion es supra-estatal.

Las ventajas de las TIC no parecen discutibles. Pensemos que los derechos de
comunicacion se articulan, entre otros, mediante el uso local, del tabl6n de anuncios
y de las asambleas. Pero ello supone que el trabajador se desplace al lugar en el
cual se encuentra el tablon de anuncios o bien al local o bien acudir a las asambleas
informativas, lo que es extremadamente dificil, por ejemplo, en el caso de los tele-
trabajadores. Las TIC son inmediatas. Desaparecen asi los desplazamientos que el
trabajador debe realizar para acceder a la informacion, y ello se sustituye por el
acceso a la informacién desde su puesto de trabajo, en la pantalla de su ordenador.
El acceso se produce a través del correo electrénico o con la visita al tablon virtual
establecido en intranet. Con el primero se cumplen dos funciones, la de recibir
informacién, pero también la de realizar consultas. También se podria hablar del
acceso de los trabajadores a la informacion laboral que ofrecen sindicatos en sus

sitios web en internet.

este ultimo supuesto serian esos derechos los vulnerados y no el articulo 24.1 CE”. Estos
razonamientos ya estaban presentes en fallos anteriores, como en la STC 171/2003, de 29 de
septiembre 0 en SSTC 94/1995, de 19 de junio [RTC 1995, 94], F. 4, y 214/1999, de 24 de julio
[RTC 1999, 214], F. 2).

57 STC 79/2004, de 5 de mayo, F.J. 3.

58 CHACARTEGUI JAVEA, C.: “El correo electronico como instrumento de informacion, consulta y
participacion”, Revista de Relaciones Laborales, Madrid, 2004, Nim. 8, pags. 83-103.

59 ROIG BATALLA, A.: El uso laboral y sindical del correo electrénico e internet en la empresa.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pags. 95-117.
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Sin embargo esta aplicacion no estd exenta de complicaciones. Si bien tanto el
correo electrénico como el acceso para consultar la informaciéon sindical se
presentan como los “sustitutivos” naturales del tablén de anuncios y la distribucion
epistolar de la informacioén sindical, tales medios son de propiedad de la empresa y
su implantacion obedece a las necesidades del proceso productivo, por lo que puede
plantear cierta problematica. Se podria destacar, por ejemplo, las posibles
interferencias en el funcionamiento de la empresa, con lo que habria que analizar el
uso “compartido” de las tecnologias; o bien determinar si el empresario debe asumir
el coste patrimonial que esto supone (conexion a internet, disponibilidad de
ordenadores, tiempo empleado); o, en fin, el control que el propietario de los medios
informaticos pueden ejercer sobre el uso de los mismos, censurando o detectando
un uso abusivo®. Hay por lo tanto que determinar la relaciéon de derechos tanto los

de contenido sindical como los de contenido empresarial.

En primer lugar, en cuanto al derecho a informar a los representados, desde la
perspectiva de los representantes se esta dando cumplimiento a una libertad de
hacer, incardinada en los derechos constitucionales de expresién, comunicacién y
libertad sindical. Esta reconocido en la Constitucién Espafiola, articulos como el 7, el

20 6 el 28 son manifestaciones de dichas facultades®?. Las limitaciones especificas

60 BAYLOS GRAU, A. y VALDES DE LA VEGA, B.: “El efecto de las nuevas tecnologias en las
relaciones colectivas de trabajo”, en Nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién y
Derecho del Trabajo, AA.VV. (Coords. ALARCON CARACUEL, M. R. y ESTEBAN LEGARRETA,
R.): Nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion y Derecho del Trabajo, Bomarzo,
Albacete, 2004, pag. 127.

61 E| Estatuto de los trabajadores en su articulo 64 reconoce los derechos de informacion, consulta
y competencias, y establece que:“El comité de empresa tendra derecho a ser informado y
consultado por el empresario sobre aquellas cuestiones que puedan afectar a los trabajadores, asi
como sobre la situacion de la empresa y la evolucion del empleo en la misma, en los términos
previstos en este articulo” .Y que “se entiende por informacion la transmisién de datos por el
empresario al comité de empresa, a fin de que éste tenga conocimiento de una cuestion
determinada y pueda proceder a su examen. Por consulta se entiende el intercambio de opiniones
y la apertura de un didlogo entre el empresario y el comité de empresa sobre una cuestion
determinada, incluyendo, en su caso, la emisién de informe previo por parte del mismo”.

Por su parte el articulo 8 de la LOLS, precitado reconoce a los afiliados a un sindicato distribuir
informacién sindical en el ambito de la empresa o en el centro de trabajo, siempre que no
perturben la actividad normal de la empresa.

Y por afiadidura, el articulo 10.3.1 de la LOLS establece que los Delegados Sindicales, tendran las
mismas garantias que las establecidas legalmente para los miembros de los comités de empresa o
de los érganos de representacion que se establezcan en las Administraciones Publicas, y entre
ellos, el tener acceso a la misma informacion y documentacion que la empresa ponga a disposicion
del comité de empresa, estando obligados los delegados sindicales a guardar sigilo profesional en
aquellas materias en las que legalmente proceda.
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del ambito laboral consisten en el deber de cumplir sus obligaciones de conformidad
con las reglas de la buena fe y la diligencia®.

La libertad sindical incluye la facultad instrumental de divulgar informaciones o
expresar opiniones, siempre que éstas versen sobre materias de “interés laboral o
sindical”, tal como entiende la jurisprudencia constitucional®®. Digase que el Alto
Tribunal ya reconocié que la transmision de noticias de interés sindical, el derecho a
informar a los representados, afiliados o no, forma parte del contenido esencial del
derecho fundamental a la libertad sindical, al permitir el ejercicio cabal de una accién
sindical y propiciar el desarrollo de la democracia y el pluralismo social®. Los limites
generales de la libertad de informacién y de la libertad de expresién son aplicables:
la informacion debe ser veraz, y no contener “expresiones indudablemente injuriosas
y que resulten innecesarias para la exposicion de las mismas y que no contravengan
otros valores constitucionales o de derechos fundamentales, tales como la igualdad,

la dignidad o el derecho a la intimidad”®®.

En cuanto a los limites adicionales a la libre informacién y expresién sindicales, en la
STC 198/2004, de 15 noviembre, se alude a la trasgresion de la buena fe contractual
por parte del trabajador. Este limite es sometido a juicio de ponderacion
(proporcionalidad) por el Tribunal Constitucional, y asi dice: “...las restricciones que
hayan de aplicarse habran de ser adecuadas, imprescindibles y proporcionales a la

proteccion de la libertad de la empresa”®,

Llegados a este terreno, dos son los aspectos a tener en cuenta. Primero, la
actuacion del representante debe consistir en un ejercicio de las funciones
inherentes a su condicién representativa sindical. Ademas las acciones adoptadas
deben revestir un estricto interés laboral, en el sentido que deben afectar a una

materia directamente relacionada con los intereses de los trabajadores.

En segundo término, el contexto de conflicto atenla los efectos de las conductas el

representante, de manera que “las criticas proferidas en el curso de un conflicto

62 Articulo 5 ET.

63 STC 213/2002 de 11 noviembre, FJ 4°.

64 STC 94/1995 y STC 168/1996.

65 STC 204/1997.

66 STC 198/2004, de 15 noviembre, F.J. 8, in fine.
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laboral deben valorarse desde la l6gica propia del conflicto, y asi son tenidas en
cuanta normalmente por la opinion publica, que no las interpreta literalmente”®’. Es
posible, en su caso, imponer sanciones penales a un representante siempre que
éste se exceda en el ejercicio del derecho a la libertad sindical. Por el contrario, si la
conducta debe ser calificada como inequivocamente sindical en atencion a estos
mismos criterios (contenido y finalidad del acto o medios empleados), resultara

constitucionalmente inaceptable la imposicién de una sancién penal®®.

En cuanto a los derechos de los trabajadores a ser informados por los
representantes, estamos ante un derecho laboral del trabajador, que esta
especificamente reconocido en el ordenamiento vigente®. El empresario debe por
tanto, también en este caso, un respeto y abstencién de cualquier injerencia que
pueda impedir o dificultar la comunicacion entre representantes y representados. El
derecho de los trabajadores a ser informados supone que cada trabajador tenga la
oportunidad y los medios de acceder a la informacion, esto es, al resultado de la
funcién representativa. Ese deber negativo viene reforzado al contemplarse de forma
explicita que entre las competencias de los representantes se encuentra la de
informar a los trabajadores™. El precepto trata de garantizar frente a la direccion de

la organizacion una libertad que no ha de sufrir interferencias.

En tercer lugar, los trabajadores tiene derecho a recibir la informacién que le remita
su sindicato, de conformidad con el articulo de la LOLS 8.1.c, diferente que el

derecho a los trabajadores afiliados a un sindicato a distribuir informacion sindical

67 STC 198/2004, de 15 noviembre, F.J. 9.

68 STC 185/2003, de 27 de octubre, F.J. 5 in fine: “Reconduciendo lo anteriormente expuesto al
ambito de la accién sindical, la mera presencia de un representante sindical o la realizacion de
actos con impronta sindical no excluye la posibilidad de imposicién de sanciones penales,
sanciones que seran constitucionalmente licitas en aquellos casos en que la actuacion sindical no
se concrete efectivamente en la realizacion de la conducta objeto de enjuiciamiento sino que se
desnaturalice el ejercicio del derecho, desvinculdndolo del &mbito de su contenido propio, su
funcién o finalidad especifica y de los medios necesarios para la accion sindical. Esto es lo que
sucedia, por ejemplo, en la STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 4 (en que concluiamos que los
hechos imputados al recurrente no estaban integrados en el &mbito del derecho de huelga), o en la
STC 51/1997, de 11 de marzo, FJ 4, en relacion con el ejercicio del derecho a la libertad de
informacién por parte de un representante sindical (cuyas declaraciones se sitian al margen del
gjercicio del derecho a la libertad sindical, como expresamente se declara en la Sentencia). Por el
contrario, si la conducta debe ser calificada como inequivocamente sindical en atencién a esos
mismos criterios (contenido y finalidad del acto o medios empleados), resultara
constitucionalmente inaceptable la imposiciéon de una sancion penal”.

69 En efecto, en el articulo 4.1 g) ET, que establece que:"...1. Los trabajadores tienen como
derechos bésicos, con el contenido y alcance que para cada uno de los mismos disponga su
especifica normativa, los de.....g) Informacion, consulta y participacion en la empresa...”.

70 BAYLOS GRAU, A.; VALDES DE LA VEGA, B.: “El efecto...”, Op. cit., pag. 129.
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que le otorga el art 8.1.b, y que hemos visto anteriormente. Siguiendo a AGUT"?,
podemos decir que la recepcion de la informacion podria realizarse, en principio, por
cualquier medio factible y se recibiria en la empresa o el centro de trabajo,
tratdndose de correspondencia postal, telegrafica o de otro tipo. Esto significa que
“el vehiculo para la difusion de la informacion” sera el mismo empresario, obligado
ahora a “hacer llegar a sus destinatarios la informacién enviada por el sindicato”. La
conducta pasiva y de mera tolerancia se trastoca, en estos casos, en “la exigencia
de una conducta empresarial activa”, consistente primero en ser receptor, es decir,
no rechazar, la informacién enviada por el sindicato y, posteriormente, entregarla a
los afiliados. Se veria cumplida cuando el empresario “hubiese realizado todas las
actividades encaminadas a obtener la informacion cuya entrega se pretende, aunque
ésta no llegase a su poder”’. Al tratarse de una obligacion de medios y no de

resultado, siendo suficiente un comportamiento diligente.

Significaria, tal y como indican BAYLOS y VALDES"?, quienes siguen el mismo
criterio de AGUT, que éste debe realizar los actos precisos para que la cosa llegue
a manos de su destinatario, “evitando retrasos injustificados” y, en su caso
observando una conducta correcta y diligente en la conservacion de la informacién
recibida. Por tanto, es obvio que el empresario debe respetar el derecho de las
comunicaciones salvaguardando la confidencialidad, sin poder entrar a valorar el
contenido de la informacién, si ésta estuviese a la vista, ni realizar ningln tipo de

censura sobre la misma.

Otro aspecto jurisprudencialmente desarrollado, aunque de modo mucho mas
directo, es el concerniente a la libertad informatica del trabajador en su esfera
personal, consistente en controlar el uso de los datos personales insertos en un
programa informatico y comprende: a) conocer y acceder a los mismos; b) controlar
su calidad, pudiendo corregir o cancelar los datos inexactos o indebidamente
procesados; y c) disponer sobre su transmision. Segin el la STC 254/1993, este
derecho se configura no s6lo como “un instituto que es, en si mismo, un derecho o
libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la
dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del

tratamiento mecanizado de datos”, sino también como un derecho instrumental,

L AGUT GARCIA, C.: El sindicato en la empresa. Secciones y Delegados Sindicales. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, pags. 586 y 587.

2 BAYLOS GRAU, A. y VALDES DE LA VEGA, B.: “El efecto...”, Op.cit, pag. 132.
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ordenado a la proteccion de otros derechos fundamentales, entre los que se
encuentra, desde luego, el derecho a la intimidad”s.

El Tribunal Constitucional deslinda la libertad informatica respecto del derecho a la
intimidad; reserva para este Ultimo su clasica concepcion defensiva (proteger frente
a cualquier invasion que pueda realizarse en aquel ambito de la vida personal y
familiar que la persona desea excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones
de terceros en contra de su voluntad) y confia al derecho a la libertad informatica o
derecho a la proteccion de datos un papel mucho mas activo: “garantizar a esa
persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con
el propdsito de impedir su tréafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del
afectado”. El resto de su redaccion arroja muy adecuada luz, al deslindar entre
derechos del trabajador y facultades de control de parte del empresario, lo que,
desde el punto de vista relacional y humano, constituye un complejo cédigo de
conducta, sobre el cual s6lo hay que preguntarse una cosa; hasta donde es realista
confiar al detalle jurisdiccional aspectos tan complejos y multiformes en las
relaciones entre los sujetos’™. La linea expuesta recicla y readapta

pronunciamientos de fechas anteriores™.

73STC 11/1998 de 13 de enero, F.J.5: “En efecto, el Articulo 18.4 en su ultimo inciso establece las
limitaciones al uso de la informatica para garantizar el pleno ejercicio de los derechos, lo que
significa que, en supuestos como el presente, el articulo citado es, por asi decirlo, un derecho
instrumental ordenado a la proteccion de otros derechos fundamentales, entre los que se
encuentra, desde luego, la libertad sindical, entendida ésta en el sentido que ha sido establecido
por la doctrina de este Tribunal, porque es, en definitiva, el derecho que aqui se ha vulnerado
como consecuencia de la detraccion de salarios, decidida por la empresa al trabajador recurrente
por su incorporacion a determinado Sindicato”. Se trataria pues de evitar que la informatizacion de
los datos personales propicie comportamientos discriminatorios.

74 Lo cual viene dado por la STC 292/2000 de 30 de noviembre. En efecto, tal pronunciamiento el
Constitucional se expresa en siguientes términos: “...Este derecho fundamental a la proteccion de
datos, a diferencia del derecho a la intimidad del articulo 18.1 CE, con quien comparte el objetivo
de ofrecer una eficaz proteccién constitucional de la vida privada personal y familiar, atribuye a su
titular un haz de facultades que consiste en su mayor parte en el poder juridico de imponer a
terceros la realizacion u omision de determinados comportamientos cuya concreta regulacion debe
establecer la Ley, aquella que conforme al articulo 18.4 CE debe limitar el uso de la informética,
bien desarrollando el derecho fundamental a la proteccion de datos (articulo 81.1 CE), bien
regulando su ejercicio (articulo 53.1 CE)..”.

75 Asi la STC 170/1987, de 30 de octubre [RTC 1987/170], declaré en su F.J. 4 que: “El derecho
fundamental a la proteccion de datos persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre
sus datos personales, sobre su uso y destino, con el propdsito de impedir su tréfico ilicito y lesivo
para la dignidad y derecho del afectado”. Asi las cosas...”el derecho a la proteccion de datos
garantiza a los individuos un poder de disposiciéon sobre esos datos (...) de ahi la singularidad del
derecho a la proteccién de datos, pues, por un lado, su objeto es mas amplio que el del derecho a
la intimidad, ya que el derecho fundamental a la proteccién de datos extiende su garantia no solo a
la intimidad en su dimension constitucionalmente protegida por el articulo 18.1 CE, sino a lo que en
ocasiones este Tribunal ha definido en términos mas amplios como esfera de los bienes de la
personalidad que pertenecen al ambito de la vida privada, inextricablemente unidos al respeto de
la dignidad personal, como el derecho al honor, citado expresamente en el articulo 18.4 CE, e
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Pese a todo, la componente de la intimidad no es un derecho incondicionado, sino
gue tiene sus limitaciones. En este punto, como el propio Tribunal reconoce
tacitamente, el deslinde entre derechos y obligaciones en este terreno no puede ser
absoluto, porque el derecho a la libertad informética comprende el derecho a la
intimidad, aunque lo exceda, tal y como explican SEMPERE y SAN MARTIN®, En
consideracion a dichos autores cabria pues entender que, segun el Tribunal
Constitucional, la libertad informatica es un derecho instrumental, ordenado a la
proteccion de otros derechos fundamentales, entre los que se encuentra la libertad
sindical. En virtud de esta conexién entre ambos derechos, el Tribunal mantiene que
la libertad informatica trata de evitar que la informatizaciéon de los datos propicie
comportamientos discriminatorios, y en el supuesto analizado se utiliz6 un dato
sensible (la afiliacion sindical), que habia sido proporcionado con una determinada
finalidad (los descuentos de cuotas sindicales), para otra totalmente distinta
(descuentos salariales por huelga, sin comprobacién de la efectiva participacion en

ella), con menoscabo del legitimo ejercicio del derecho de libertad sindical””.

igualmente, en expresion bien amplia del propio articulo 18.4 CE, al pleno ejercicio de los derechos
de la persona...”. Con posterioridad, la STC 144/1999, de 22 de julio [RTC 1999\144], proclamé en
su F.J. 8. que: “...la funcidn del derecho fundamental a la intimidad del articulo 18.1 CE es la de
proteger frente a cualquier invasion que pueda realizarse en aquel ambito de la vida personal y
familiar que la persona desea excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en
contra de su voluntad”.

6 AA. VV. (SEMPERE NAVARRO, AV. y SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.): Nuevas tecnologias....
Op. vit., pag 162, haciendo cita de la STC 11/1998, de 13 enero (RTC 1998, 11): “Son conocidos
los casos de las huelgas llevadas a cabo en la empresa Renfe, que dieron lugar a que ésta
descontara automaticamente la parte proporcional del salario correspondiente a dichos periodos
de huelga a todos los trabajadores afiliados a CCOO (uno de los sindicatos convocantes de la
huelga), valiéndose para ello de las claves informéticas que figuraban en sus ndéminas a efectos
del descuento de la cuota sindical. Los multiples pleitos planteados a raiz de estos descuentos
concluyeron en otros tantos pronunciamientos del Tribunal Constitucional”, siendo aun mas
interesante dicho pronunciamiento por cuanto el mismo se da en un contexto caracteristicamente
laboral y sindical.

7 En la referida sentencia 11/1998, de 13 enero recurre el actor en demanda de amparo,
alegando, entre otros motivos, la vulneracion de su derecho a la libertad sindical por uso indebido
del dato de afiliacién sindical facilitado a la empresa, al habérsele descontado retribuciones por
huelga, pese a no haber participado en la misma, en base a su pertenencia a uno de los sindicatos
convocantes. Estima el Tribunal el recurso, dado que se utilizd un dato sensible, que habia sido
proporcionado con una determinada finalidad -detraccién de cuota sindical- para otra radicalmente
distinta, por lo que se est4 ante una decisiéon unilateral del empresario que supone un trato
peyorativo para el trabajador por razén de su adhesién a un sindicato, y sin que sirva de
justificacion las dificultades de la empresa para determinar con exactitud quien secundé la huelga.
Establece la misma que “desde la STC 70/1982, viene reconocido que derecho a la libertad
sindical que reconoce el articulo 28 C.E. incluye como contenido esencial el derecho a que las
organizaciones sindicales libremente creadas desempefien el papel y las funciones que les
reconoce el articulo 7 C.E., de manera que participen en la defensa y proteccién de los intereses
de los trabajadores”, afirmandose en la STC 23/1983 que "por muy detallado y concreto que
parezca el enunciado del articulo 28.1 C.E. a propésito del contenido de la libertad sindical, no
puede considerarsele como exhaustivo o limitativo, sino meramente a titulo de ejemplo, con la
consecuencia de que la enumeracion expresa de los derechos concretos que integran el genérico
de libertad sindical no agota, en absoluto, el contenido global de dicha libertad”.
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No obstante todos estos compases iniciales, la linea jurisprudencial que en su dia
intentd a rellenar el vacio existente en la legislacion positiva en la materia laboral
afectada por las TIC en su dimensién mas fue la STC 281/2005. Dicha sentencia,
gue ha suscitado el l6gico interés doctrinal’®, presenta sin embargo un contenido que
no deja de ser, como seguidamente apreciaremos, contradictorio y abundante en
incognitas. En tiempos mas cercanos el testigo ha sido recogido una serie de
pronunciamientos posteriores, a cargo tanto del Tribunal Supremo como de otras

instancias de elevada jerarquia, cuales son los Tribunales Superiores de Justicia de

Por otra parte afirma que ”...la afiliacién del trabajador recurrente a determinado Sindicato, se
facilitd con la Unica y exclusiva finalidad licita de que la Empresa descontara de la retribucion la
cuota sindical y la transfiriera al Sindicato, de acuerdo con lo establecido en el articulo 11.2
L.O.L.S. Sin embargo, el dato fue objeto de tratamiento automatizado y se hizo uso de la
correspondiente clave informatica para un propésito radicalmente distinto: retener la parte
proporcional del salario relativa al periodo de huelga”. Y también establece que : “En efecto, el
articulo 18.4 en su ultimo inciso establece las limitaciones al uso de la informatica para garantizar
el pleno ejercicio de los derechos, lo que significa que, en supuestos como el presente, el articulo
citado es, por asi decirlo, un derecho instrumental ordenado a la proteccién de otros derechos
fundamentales, entre los que se encuentra, desde luego, la libertad sindical, entendida ésta en el
sentido que ha sido establecido por la doctrina de este Tribunal, porque es, en definitiva, el
derecho que aqui se ha vulnerado como consecuencia de la detraccion de salarios, decidida por la
empresa al trabajador recurrente por su incorporacion a determinado Sindicato”.

8 ALZAGA RUIZ, I.: “El uso por parte de la representacion sindical de los medios informaticos
propiedad de la empresa (Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 281/2005, de 7 de
noviembre)”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, 2006, pags. 1047-1064.
Otros autores, como PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “Internet en el trabajo” Justicia
Laboral, Madrid, 2012, Num. 51, pags. 17-34 valoran este pronunciamiento apuntando que
incorpora un argumento que “va a revolucionar el contenido de los derechos fundamentales”. El TC
advierte que “claro esta (y este elemento resultara decisivo en el presente caso) no puede
confundirse la ausencia de una obligacién promocional que grave al empresario fuera de aquéllos
ambitos con la posibilidad de que éste adopte decisiones de caracter meramente negativo,
disuasorios o impeditivas del desarrollo del derecho, dirigidas Unicamente a entorpecer su
efectividad”. La construccion elaborada por el maximo intérprete constitucional parte entonces de
la siguiente premisa: “pesa (sobre el empresario) el deber de mantener al sindicato en el goce
pacifico de los instrumentos aptos para su accion sindical siempre que tales medios existan, su
utilizacion no perjudique la finalidad para la que fueron creados por la empresa y se respeten los
limites y reglas de uso”, creando, en consecuencia, un deber de prestacion a suministrar por el
empresario, salvo que demuestre que su puesta a disposicion supone un perjuicio o gravamen
considerable.

Ahora bien, conviene recordar que, sin mediar acuerdo expreso, el uso de estos medios por las
secciones sindicales, con engarce en lo dispuesto en el articulo 8.1 c) LOLS, (o por los
representantes unitarios, con engarce en el articulo 81 ET y 68.d) del mismo texto legal -
posibilidad admitida en alguna sentencia en suplicacién)- “constituye una limitacion importante de
unas facultades tipicas del propietario: la facultad de excluir a los terceros del uso de un bien (...)",
y que esta limitacion carece de apoyo legal y no tiene fundamento en el articulo 28.1 CE, porque el
“contenido esencial de la libertad sindical no incluye las prestaciones del empresario para
promover la actividad del sindicato”. Ciertamente la propiedad de un bien puede limitarse en
atencion a los intereses colectivos pero se ha de convenir que hubiera tenido que ser la Ley la que
estableciese, en su caso, los términos de uso y, en este sentido, el Voto particular que acompafa a
la sentencia ya recuerda que “el uso sindical de una determinada herramienta tecnologica de
comunicacioén propiedad de la empresa en modo alguno puede insertarse nada menos que en el
contenido esencial de la libertad sindical sino, en todo caso, su Unico contenido posible seria
contenido adicional de esa libertad” y, en consecuencia, su exigencia necesitaria de una
determinada base normativa o convencional.
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algunas Comunidades Autonomas. Al andlisis de dichos fallos dedicaremos los
epigrafes que siguen.

Deberemos inicialmente detallar los hechos que motivaron la referida STC 281/2005,
y que hacen concretamente al aspecto, antes abordado, de una presunta restriccion
al libre uso del correo electronico entre los trabajadores y su representacion sindical
y que terminaron con la intervencién del Tribunal Constitucional”. Una concreta
entidad financiera implanté un sistema de conexidn electrénica, via terminal, que
extendié a todos sus empleados de forma progresiva. Cabe indicar que la empresa
fomentaba el uso del correo electronico desde 1995, dentro de un programa de
reducciéon de gastos de tiempo y dinero en la utilizacion de otros sistemas de
comunicacion. A partir de un determinado momento un sindicato comenzé a enviar
correos electronicos desde su servidor externo a los trabajadores de la entidad.
Empled a estos fines las direcciones facilitadas por el empresario bancario a sus
trabajadores, las tenian de pasar necesariamente por los servidores internos de
dicha empresa. Tales mensajes tenian como destinatarios a los afiliados de dicho
sindicato y al resto de trabajadores de la empresa. Inicialmente, la empresa no
interfirié en el envio de correos y soporto la actividad del sindicato. Es de destacar
que durante mas de un afio no hubo ningun abuso digno de mencién por parte del

sindicato a entender de la empresa.

Transcurrido un afio, el servidor de la empresa rechazé los correos del sindicato,
hecho que se reiter6 puntualmente®. La empresa fundd esta decisién en la
avalancha de correos masivos recibida desde el servidor del sindicato, lo cual
“habria congestionado” el sistema, de modo que, ante las largas colas de espera
para acceder al contenido de los correos, se procedi6 a “rebotar” (filtrar el remitente)
los correos enviados por el sindicato, con una notificaciéon de dicho hecho. Como
siguiente paso restrictivo en el uso del correo, la empresa dicté una serie de normas
sobre la utilizacién racional del correo electrénico, donde puso de manifiesto que el
correo electrénico es un medio de produccion de la empresa que pone a disposicion
de los trabajadores, pero que sélo deben ser usado para el estricto cumplimiento de
la labor del trabajador. Los usos ajenos a los cometidos estrictamente relacionados

con la prestacion laboral podrian, a entender de la empresa, presuponer una falta.

79 Actividad esta que podriamos decir determind los inicios del interés jurisprudencial en la
cuestion, y que envolvieron al controvertido criterio seguido en la STC 281/2005 de 7 de
noviembre, pronunciamiento al que dedicaremos los parrafos siguientes.

80 MORENO DE TORO, C.: “Los medios informaticos...”, Op. cit, pag. 214.
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Ello determinaria el reenvio de correos masivos no solicitados por los receptores
(como los remitidos por el sindicato en cuestion) como una actividad rechazable, y
por tanto, que merece ser perseguida y reprimida.

El sindicato interpuso entonces demanda de conflicto colectivo, exigiendo el derecho
a utilizar el correo electronico de la empresa, como un medio idoneo para
comunicarse con los trabajadores de la misma, siempre dentro del derecho de
informacién que los mismos tienen. La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional

estimo parcialmente el recurso, y reconocio la validez de la posicion sindical®.

La empresa consideraba que el fallo de la AN adolecia una falta de adecuada base
legal, ya que ni la LOLS ni la Constitucion obligan al empresario a poner a
disposicion de los sindicatos un sistema informético ni a permitir el uso del ya
existente®. Frente a dicho argumento, el sindicato estimé que se habria optado por
la comunicacion via correo electrénico a raiz de las recomendaciones que realizaba
la empresa a sus empleados, mediante las cuales se indicaba la preferencia del
medio electrénico como comunicacién antes que los medios tradicionales (correo
postal, llamada telefonica, faxes, etc.). El sindicato también se acogi6 a la falta de
prohibicion expresa al uso del correo electrénico con fines sindicales por parte de la
empresa (que se entendian como comprendidas dentro de las normas de uso
razonable del correo electrénico conferido por la empresa a sus trabajadores). Por
ultimo, el sindicato recordd la doctrina del Tribunal Constitucional por la cual se
considera que el impedir las transmisiones de noticias de contenido sindical por
parte de una organizacion de trabajadores hacia los empleados por parte del
empresario seria motivo suficiente como para reclamar el amparo de los Tribunales,
por ser esta comunicacion parte esencial de la libertad sindical reconocida en la

Constitucion.

81 SAN de 6 de febrero de 2001 (AS 2001/84), en la cual se estimé conforme a la legalidad laboral
vigente la practica sindical, hasta el momento del citado colapso. En efecto, tal como expresan los
hechos probados de la sentencia, “el derecho del sindicato promotor de la accién y de sus
secciones sindicales en las empresas del grupo BBVA a transmitir noticias de interés sindical a sus
afiliados y a los trabajadores en general a través del correo electronico con la mesura y normalidad
inocua con que lo venia realizando desde el 2 de febrero de 1999 hasta el momento en que se
emitié una cantidad masiva de mensajes el 13 de febrero de 2000, que colapso el servidor interno
de la empresa”.

82 MARIN ALONSO, I.: “La utilizacién del correo electronico por los sindicatos o sus secciones
sindicales para transmitir noticias de interés sindical a sus afiliados o trabajadores en general’,
Aranzadi Social, Pamplona, 2001, Num. 1, pags. 32 y sigs, autor que denuncia la escasa
fundamentacion juridica de este primer pronunciamiento.

93



La controversia fue objeto de recurso remisorio promovido por el banco ante la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, quien se pronuncié por su Sentencia 26 de
noviembre de 20012, pronunciamiento que segun algin autor tendrd ya algun
referente mas o menos apuntado por la jurisprudencia anterior de esta misma Sala®*.
Ante semejante tesitura, el sindicato presentd una demanda de amparo ante el
Tribunal Constitucional, y que determiné el pronunciamiento que analizaremos

seguidamente.

En efecto, no podrian haber sido mas decepcionantes estos primeros pasos
deparados por la jurisprudencia acerca del contenido de los derechos laborales
afectados por las TIC para ser ejercidos frente al empresario. Procede asi estudiar
en mayor extension los fundamentos juridicos de dicho fallo, siendo el Tercero el
gue delimita los contenidos esencial y adicional de dicho derecho de comunicacion
en su aplicacion desde un entorno de las TIC. El Tribunal Constitucional entiende,
COmMo a nuestro juicio no podria ser de otro modo, que el derecho a la informacion y
comunicacion entre representantes sindicales y representados se sitla dentro del
contenido esencial de la libertad sindical®. En concreto,”impone al empresario la

carga de facilitar, en determinados casos, ciertos medios materiales: locales y

83 STS de 26 noviembre 2001 (RJ 2002\3270). En la misma restringié los margenes reconocidos
en el pronunciamiento habido en la Audiencia Nacional, y establecio que: “siendo cierto que no hay
norma juridica alguna que conceda al sindicato el derecho a utilizar los medios informéticos del
Banco para realizar la comunicacion con sus afiliados y con las secciones sindicales”, y que
asimismo es verdadero que “el articulo 8 de la Ley Organica de Libertad Sindical 11/1985 de 2 de
agosto, consagra el derecho de los afiliados a recibir la informacién que les remita su sindicato”,
tales preceptos no darian pie a establecer que “sea la empresa la que deba facilitar los medios
materiales para llevarla a cabo”.

84 STS de 13 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7749), citada por MARIN ALONSO, I.: “La
utilizacion...”, Op. cit, Pags. 35 y 36. Para dicho autor, “el legitimo interés empresarial en controlar
el gasto generado por el uso de tales medios también puede sustentar, sin duda, el
establecimiento de limites por parte de la empresa, pero siempre que no se impida el libre ejercicio
de la actividad representativa a través de la imposicion de cortapisas innecesarias si se
establezcan controles previos a la utilizacion de los sistemas de comunicacion”.

85 Articulo 28.1 C.E. que la STC 281/2005 interpreta, para el contexto en causa, del siguiente
modo: “...que la enumeracion de derechos efectuada en el primeramente referido precepto
constitucional ( art 28.1 CE) no se realiza con el caracter de numerus clausus, sino que en el
contenido de dicho precepto se integra también la vertiente funcional, es decir, el derecho de los
sindicatos a ejercer aquellas actividades dirigidas a la defensa, proteccion y promociéon de los
intereses de los trabajadores; en suma, a desplegar los medios de accidn necesarios para que
puedan cumplir las funciones que constitucionalmente les corresponden (por todas, SSTC
94/1995, de 19 de junio [ RTC 1995, 94] , F. J. 2; 308/2000, de 18 de diciembre [ RTC 2000, 308],
F. J. 6; 185/2003, de 27 de octubre [ RTC 2003, 185] , F. J. 6, y 198/2004, de 15 de noviembre [
RTC 2004, 198] , F. J. 5°.). En consecuencia,, “...las anteriores expresiones del derecho
fundamental (organizativas o asociativas y funcionales o de actividad) constituyen su nucleo
minimo e indisponible, el contenido esencial de la libertad sindical”.
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tablones”®. En cuanto al contenido adicional de la libertad sindical relevante para el
caso®’, el Tribunal Constitucional considera “que lo integran aquellos derechos vy
facultades reconocidos por normas legales o convencionales, que se afiaden al
contenido minimo o esencial”®. Esta misma consideracién tienen los derechos
sindicales que tengan su origen en una concesion unilateral del empresario®® , al
cual competeria una obligacion genérica cuyo contenido esencial en no obstaculizar
injustificada o indiscriminadamente la comunicacion informatica entre los sindicatos y

los trabajadores®.

El elemento mas objetable respecto del pronunciamiento del Tribunal Constitucional
es que el mismo no es todo lo claro que deberia ser a la hora de aclarar la nocién de
abuso o exceso en el empleo de las TIC por parte de la representacion sindical,
como elemento perjudicial para las comunicaciones del empresario, y que justifica a
éste a establecer cortapisas o exclusiones en dicho uso. La fundamentacién del
Constitucional habria intentado propiciar una cierta idea de armonizacion o
conciliacion de intereses en conflicto. Lo que pone de relieve, también aqui, que nos
hallamos ante un entorno social esencialmente conflictivo. Tenemos por un lado un
medio que siendo propiedad de la empresa constituye una herramienta de
produccioén, y mediante el cual se realizan comunicaciones en el puesto y horario de
trabajo; por otro, el derecho de informacion sindical que puede ser canalizada por

medio del correo electrénico.

8 Opinion expresada por AA. VV. (SEMPERE NAVARRO, A. V., SAN MARTIN MAZZUCCONI,
C.): “El uso sindical del correo electrénico a la luz de la STC 281/2005”, Aranzadi Social,
Pamplona, 2005, Nam. 15, pags. 7 y sigs, quienes hacen recurso al articulo 8.2 LOLS.

87 STC 281/2005, en cuyo FJ. lll leemos: “...Junto a los anteriores los sindicatos pueden ostentar
derechos o facultades adicionales, atribuidos por normas legales o por convenios colectivos, que
se afiaden a aquel nucleo minimo e indisponible de la libertad sindical”. De tal manera, “...estos
derechos adicionales, en la medida que sobrepasan el contenido esencial que ha de ser
garantizado a todos los sindicatos, son de creacidn infra-constitucional y deben ser ejercitados en
el marco de su regulacion, pudiendo ser alterados o suprimidos por la norma legal o convencional
que los establece, no estando su configuracion sometida a mas limite que el de no vulnerar el
contenido esencial del derecho de libertad sindical ( SSTC 201/1999, de 8 de noviembre [ RTC
1999, 201] , F. 4; y 44/2004, de 23 de marzo [ RTC 2004, 44] , F. J. 3)".

88 MORENO DE TORO, C.: “Los medios informaticos...“. Op. cit., pag. 213.

89 STC 281/2005, FJ. 3 :“...El contenido del derecho no se agota en ese doble plano, esencial y
adicional de fuente legal o convencional, dado que pueden también existir derechos sindicalmente
caracterizados que tengan su fuente de asignacion en una concesion unilateral del empresario
( SSTC 132/2000, de 16 de mayo [ RTC 2000, 132] , y 269/2000, de 13 de noviembre [ RTC 2000,
269] ). En estos casos, a diferencia de lo que ocurre con el contenido adicional de fuente legal o
convencional, que resulta indisponible para el empresario, éste podra suprimir las mejoras o
derechos de esa naturaleza que previamente haya concedido”.

9% STC 281/2005 que propugna: “El empresario tiene en todo caso una obligacion de no
obstaculizar injustificada o arbitrariamente el gjercicio de dicho derecho”.
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Con base en su doctrina preexistente en lo concerniente a los deberes del
empresario en el contexto sindical, el Tribunal Constitucional entiende que aquél no
tiene obligacion de crear ex novo los medios tecnoldgicos precisos para utilizacién
de los representantes de los trabajadores en sus comunicaciones®. Por este motivo,
el Tribunal Constitucional se declara inhabilitado para hacer una interpretacion
extensiva de los articulos 8.1 y 8.2 de la LOLS®. Estima el Alto Tribunal que sobre
el empresario pesa el deber de mantener al sindicato en el goce pacifico de los
instrumentos aptos para su accion sindical, siempre que tales medios existan, su
utilizacion no perjudique la finalidad para la que fueron creados por la empresa, y se
respeten los limites y reglas de uso que a continuacién enunciaremos En tales
condiciones no puede negarse la puesta a disposicion, ni puede unilateralmente
privarse a los sindicatos de su empleo, debiendo acudirse al auxilio judicial si con
ocasién de su utilizacién el sindicato llega a incurrir en excesos u ocasionar
perjuicios, a fin de que aquéllos sean atajados y éstos, en su caso, compensados®.
A tales efectos, la proporcionalidad debe ponderarse, inicialmente, segun el volumen

y utilidad del flujo de informacion remitida desde el correo electrénico®.

91 STC 281/2005 en cuyo F.J. 5° puede leerse: “No cabe entender, consecuentemente, que exista
una obligacion legal de facilitar la transmision de informaciéon sindical a los trabajadores, afiliados
0 no, a través de un sistema de correo electronico con cargo al empleador. Las empresas, dicho
en otras palabras, no estan obligadas a dotarse de esa infraestructura informatica para uso
sindical”.

92 MORENO DE TORO, C.: “Los medios informaticos...”, Op. cit., pag. 214, autora que pone de
relieve lo siguiente: “...Es mas afirma (la STC 281/2005) que tampoco puede nacer esta obligacion
de una interpretacion extensiva del articulo 8.2 de la LOLS por el que el empresario ha de
proporcionar un tablon de anuncios a las secciones sindicales a las que se refiere el precepto,
configurdndola como una prerrogativa adicional de las mismas. Tampoco deriva del apartado
anterior, el apdo. 1 del articulo 8, por el que los trabajadores afiliados tienen derecho a recibir
informacién en la empresa de su sindicato porque para que ello fuera asi, el Tribunal
Constitucional estima que seria necesaria su concrecion legal”.

% STC 281/2005, F. J.7.

94 STC 281/2005, F. J.7, en donde se establece que: “A fin de enjuiciar el derecho del sindicato a
utilizar, para su comunicacion con los trabajadores, un instrumento que es propiedad de la
empresa y que constituye una herramienta de produccion, y mediante el cual las comunicaciones
se realizan en el puesto y durante la jornada de trabajo, serd preciso partir de que nos hallamos
ante una manifestaciéon del conflicto de intereses y de ldgicas juridicas entre los derechos de los
sindicatos y de los trabajadores y los intereses empresariales al funcionamiento de la organizacion
productiva. En tal orden de consideraciones, al margen ahora de los limites a los que
seguidamente nos referiremos, no exige esfuerzo notable establecer tres presupuestos centrales
para el examen o ponderacion de la funcionalidad de los derechos e intereses enfrentados:

a) El flujo de la informacion sindical resultard objetivamente perjudicado si el empleo de los
instrumentos préacticos o medios materiales que pueden favorecerla es obstruido.

b) La garantia del contenido esencial del derecho fundamental, consistente en evitar el
establecimiento de dificultades a su ejercicio mas alla de lo razonable, no es ajena al empresario,
en la medida en que la actividad sindical se desarrolle en el seno de su organizacién productiva.

¢) Tenga o no un deber de colaboracién en la promocion del derecho fundamental que venimos
considerando conforme a la ley, los pactos o sus posibles concesiones previas, el empresario tiene
en todo caso una obligacion de no obstaculizar injustificada o arbitrariamente el ejercicio de dicho
derecho”.
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El Derecho se abre mas o menos en funcion de un parametro basado en limites del
uso. Asi pues, es importante configurar el alcance dentro del cual el sindicato podra
usar los dispositivos de la empresa, en este caso, el correo electronico, entre otras
razones porgue el uso por parte del sindicato no responde a un pacto expreso o
regulacién concreta, sino al simple ejercicio de un derecho constitucional. Todos
estos limites sirven para configurar la utilizacion del medio. Toda limitacion o
impedimento debera obedecer a una justa causa que habra de demostrarse. En
efecto, aun en desde una perspectiva extensiva del derecho reconocido a los
trabajadores y sus representantes, el uso del correo electrénico debera ser todo lo
amplio que resulte preciso para transmitir informacion de naturaleza sindical y
laboral®®.  Sin embargo no soélo cuentan unos limites acerca de naturaleza,
contenidos o volumen de dichos correos, sino que existen asimismo otros tipos de

restricciones o limitaciones®®.

La primera limitaciébn consiste en que la comunicacion no puede perturbar la
actividad normal de la empresa. En ese sentido, sin perjuicio del examen particular
de las circunstancias especificas de cada caso, no es posible estimar por defecto
gue la recepcién de mensajes en la direccién informatica del trabajador en horario de
trabajo produzca dicha perturbacioén. Llegar a esa conclusién permitiria también, por
ejemplo, excluir la recepcién de correo ordinario del sindicato en el puesto de trabajo
y, llevado al extremo el planteamiento de hipotesis posibles, podria situar a la
empresa en un espacio incomunicado. Por lo demas nada impide la lectura de los

mensajes al finalizar la jornada o0 en las pausas existentes.

En segundo término, tratdndose del empleo de un medio de comunicacién
electrénico, creado como herramienta de la produccion, no puede perjudicarse el
uso especifico empresarial pre-ordenado para el mismo, ni pretenderse que deba
prevalecer el interés de uso sindical, debiendo emplearse el instrumento de
comunicacion, por el contrario, de manera que permita armonizar su manejo por el
sindicato y la consecucién del objetivo empresarial que dio lugar a su puesta en

funcionamiento, prevaleciendo esta Ultima funcion en caso de conflicto. A tal efecto

% Elementos estos puestos de relieve por AA. VV. (SEMPERE NAVARRO A. V., SAN MARTIN
MAZZUCCONI, C.): “El uso sindical...”, Op. cit., pag. 8.

9% Y que pueden resumirse en una serie de puntos a extraer muy especialmente del FJ. 8 de esta
misma STC 281/2005, en el cual explicitamente nos basamos.

97



resultaria constitucionalmente licito que la empresa predeterminase las condiciones
de utilizacion para fines sindicales de las comunicaciones electronicas, siempre que
no las excluyera en términos absolutos. Finalmente, no teniendo fundamento el
derecho en una carga empresarial expresamente prescrita en el ordenamiento
juridico, la utilizacion del instrumento empresarial no puede ocasionar gravamenes

adicionales para el empleador, como la asunciéon de mayores costes.

Respetados todos esos limites, reglas y condiciones de uso, el empleo de
instrumentos que resulten preexistentes y eficientes para la comunicacion sindical
resulta amparada por el articulo 28.1 CE. Estos limites se configuran como los
idoneos para armonizar tanto el uso empresarial como el desarrollo de la actividad
empresarial con la ejecucion del derecho de informacion, dentro de un marco
delimitado que, como reconoci6 el mismo Tribunal Constitucional, funcioné al menos
durante un afio de forma factica sin que existieran problemas reales entre la

utilizaciéon del medio y el desarrollo de la actividad econdémica de la empresa.

Para mayor controversia, se produjo un voto particular, quien distingue entre una
actividad positiva y una negativa por parte del empresario, que el fallo del Tribunal
Constitucional habria ignorado, en detrimento de la adecuada exactitud®’. Incluir la
visibn negativa de la actividad empresarial en el plano del incumplimiento (si
obstaculiza el ejercicio de un derecho por parte del sindicato), en la esencia del
derecho sobrepasa con creces el contenido del derecho sindical. Dicha distincion
sirve exclusivamente para suplir la falta de una norma que sustente el fallo deseado
por la mayoria, que es permitir al sindicato el uso del correo electrénico dispuesto
por la empresa para sus trabajadores. Se crearia asi una inexplicable paradoja; si el
empresario crea una infraestructura para mejorar el sistema de comunicacion,
beneficiando con ello el desarrollo de la empresa, se veria automaticamente en la
obligacion inmediata de soportar el uso por parte del sindicato de una herramienta
del trabajo, y que, contrariamente, de no haberse establecido tal medio electrénico,

el empresario careceria absolutamente de deberes en cuanto a facilitar la

97 STC 281/2005, voto particular del magistrado Don Vicente Conde Martin de Hijas, por el cual
afirmaba: “No puedo compartir la construccion juridica contenida en los fundamentos juridicos 6 a
8 de nuestra Sentencia”. Para dicho Magistrado discrepante resulta artificiosa la distincion que se
establece entre la inexistencia de una obligacion empresarial de dotarse de una infraestructura
informatica para uso sindical, recogida en el F. J. 5 y el “potencial derecho de un sindicato a
utilizar el sistema preexistente en la empresa” del F. J. 6. Habria pues confusién de términos entre
lo que seria el reconocimiento incondicionado del derecho a la comunicacion electronica por parte
del sindicato, y la condena, en sentido negativo, de lo que se califica como una actuacion
empresarial impeditiva del uso sindical del sistema informéatico de su propiedad, o en otros
términos, de lo identificado con “actos meramente negativos tendentes a obstaculizar el contenido
esencial (aqui informativo) de la libertad sindical”.
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comunicacion electrénica entre el sindicato y los trabajadores. En otras palabras,
existe un cierto efecto perverso, al castigar como deber empresarial a aquellos que

favorecen la incorporacion de las empresas al universo de las TIC.

Para el Magistrado objetante, es preciso romper con esta perversa construccion
juridica. Sdlo sobre la base de la existencia previa de ese derecho pueden limitarse
las prerrogativas de propiedad de la empresa en su facultad de disposicion® y de
establecer limitaciones al uso del mencionado correo o servidor de titularidad
empresarial. En definitiva, a entender del Magistrado, seria preciso diferenciar entre
el derecho sindical a informar y el derecho que la parte sindical pueda tener al uso
de un determinado medio tecnolégico ajeno. Para el firmante del voto, el fallo habria
llegando a una conclusién contradictoria y absurda, por la cual, se da un derecho de

uso a un sindicato sin que el mismo pueda justificarse en la distincion realizada.

Desde nuestra perspectiva, y a lo que al objeto de esta tesis doctoral interesa, el
Tribunal Constitucional considerd pese a sus carencias y dubitaciones (y ello es la
carga positiva que debemos sacar del pronunciamiento comentado), que
efectivamente si que puede caber una vulneracidon al derecho fundamental a la
libertad sindical del articulo 28.1 de la Constitucién por cuestiones relativas a las TIC
(caso del correo electronico), con lo cual, y en consideracion a la materia
investigada, la componente TIC queda plenamente reconocida como parte del
nucleo esencial de la libertad sindical. en su momento es cierto que la doctrina,
como en los casos de SEMPERE y SAN MARTIN®® y de MORENO DEL TORO,

% Entiéndase, que de conformidad con lo dispuesto en las reglas generales contempladas en el
articulo 348 del Cédigo Civil.

% AA. VV. (SEMPERE NAVARRO A. V., SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.): “El uso sindical...”, Op.
cit., pag. 11, se expresan como sigue: “La posicion mantenida por el Tribunal Supremo sobre el
uso sindical del correo electrénico, negando directamente que los representantes tengan derecho a
utilizar dicho cauce de comunicacion con los trabajadores, les parece demasiado rigida y poco
atenta al contexto temporal en el que ha de aplicarse. Establecen que el Tribunal Constitucional ha
corroborado esa impresion, dando mayores fundamentos al criterio basico mantenido inicialmente
por la Audiencia Nacional, en virtud del cual se admite el derecho de los o6rganos de
representacion a utilizar el correo electronico corporativo para transmitir informacion de interés
sindical a los trabajadores, pero siempre que tal uso sea mesurado, racional, y no constituya un
abuso, por excesivo. De este modo, se refleja el justo equilibrio entre el derecho a la libertad
sindical en su concreta manifestacion de accion sindical y los poderes empresariales”.

100 MORENO DE TORO, C.: “Los medios informaticos y la doctrina constitucional; la Sentencia del
Tribunal Constitucional 281/2005, de 7 de noviembre”. Coleccidbn Temas laborales, Madrid, 2006,
NUm. 87, pags. 209-220, quien considera que el correo electronico como instrumento “... se trata
de un medio, propiedad de la empresa, que pasa a ponerse a disposicion del sindicato vy,
efectivamente, falta una norma que contemple esta obligacion de puesta de disposicion; sin
embargo, como hemos mencionado anteriormente, el Tribunal Constitucional va mas alla vy,
reconociendo la laguna normativa, trata de salvarla. Y para ello el derecho a informar a los
representados, afiliados o no, forma parte del contenido esencial del derecho de libertad sindical”
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acogio el pronunciamiento del Tribunal Constitucional de modo distante y poco
entusiasta. En la vision de esta ultima autora, el Tribunal habria fundamentado el
derecho del sindicato a usar medios de la empresa para dar informacion laboral o
sindical considerando atentatorio al derecho de libertad sindical todo acto impeditivo
del mismo, salvando asi la ausencia de norma. De otra manera, el uso dependeria

de la concesidn graciable del empresario, lo que no es una solucién satisfactoria.

En cambio, en nuestra apreciacion personal, consideramos que el Tribunal
Constitucional hace un esfuerzo improbo por dar una solucibn moderna a un
problema generado por normas obsoletas; obsolescencia que limita la propia labor
del Tribunal Constitucional en su enfoque propio construido desde la optica de los
derechos fundamentales, y que trae causa en una acusada ausencia de normas
concretas Utiles para solucionar un problema tan novedoso, el cual habria conocido
algun precedente legislativo frustrado y no demasiado ajustado en etapas
inmediatamente anteriores'®*, De ahi que postulemos, de lege ferenda, la
intervencion del poder legislativo con el necesario concurso de la negociacion
colectiva. Sin embargo, se pone la sentencia como un ejemplo de creacion
jurisprudencial de Derecho del més alto nivel, y mas aun, ante la rapidez de los retos
planteados por la subita venida de las TIC al mundo de las relaciones laborales. Esa

parece ser la posicion de GARCIA SALAS!%?, en unién a otros autores, que como

(cita la autora la STC de 19 de junio de 1995, RTC 84/1995). A mayor extension, “el ejercicio de
este derecho necesita de garantias frente a todo acto de injerencia, impeditivo o tendente a
obstaculizar al mismo” (y aqui la mencionada autora recurre a las SSTC de 29 de octubre de 1992
(RTC 173/1992), y 23 de marzo de 2004 (RTC 44/2004).

101 Es conocido que el Grupo Parlamentario Mixto del Senado presenté el 9 de Mayo de 2001 una
Proposicion de Ley sobre uso del correo electronico en la empresa, siempre que estuviera
implantado, que, sin embargo, fue rechazada por el Partido Popular y Convergencia y Unién por la
generalidad de la norma sin admitir la propuesta de Izquierda Unida de que se reconociera el
derecho y se dejara su regulacion concreta a la negociacion colectiva. (Boletin Oficial de las Cortes
Generales de 1 de octubre de 2001. Senado. VII Legislatura, Serie Ill A ndm. 13 (a)). Después no
ha procedido por el Gobierno a desarrollar ninguna legislacién al respecto.

102 GARCIA SALAS, A. I.: “Distribucién de informacion sindical y TIC: el impacto de la STC
281/2005”. Revista de Contratacion Electronica, Madrid, 2009, pags. 12 y sigs., de quien
leemos:“Probablemente, el argumento del voto particular sea el correcto, a mi entender, desde un
punto de vista estrictamente formal, acusando a la nueva construccioén juridica de artificiosa por
distinguir entre la inexistencia de una obligacion empresarial de dotarse de una estructura
informética para uso sindical, en cuanto accion positiva, y el potencial derecho de un sindicato a
utilizar el sistema preexistente en la empresa, en cuanto accion impeditiva. Pero también resulta
loable la intencién de esta sentencia de no quedar tan obsoleta como la legislacion en la que se
ampara. Por ello, todo esto lo que denota es un quiero y no puedo, si se permite lo coloquial de la
expresion, de un TC que al final si ha terminado realizando, a nuestro juicio, una interpretacion
extensiva y actualizada del articulo 8.2 LOLS; aunque fuera de manera indirecta, acogiéndose al
contenido esencial de la libertad sindical”. Prosigue dicho autor:...” El TC demuestra asi que no
tiene la voluntad de imponerle mas cargas al empresario en el fomento de la accion sindical.
Siguiendo esta linea argumentativa, habria de valorarse también, si se diera el caso, hasta qué
punto los gastos que también pudieran generarse para el empresario de un uso sindical del
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DESDENTADO BONETE, MUNOZ RUIZ o MARTINEZ CAMPAL%, recurren a la
sentencia del Tribunal Constitucional en otros estudios de matiz tecnolégico aun mas
especifico, que tendremos que usar como sustrato doctrinal en capitulos posteriores

de la presente tesis doctoral.

En conclusion, esta sentencia no reconoce un derecho sindical al uso del correo
electronico de la empresa para comunicarse con sus afiliados o los otros
trabajadores. Eso si, establece, mas modestamente, las condiciones para el uso de
un derecho al uso de correo electrénico preexistente en la empresa, aunque no
usado a tal fin. La razén de ello estriba en que, como consecuencia del contenido
esencial del derecho a la libertad sindical, no puede negarse la solicitud del uso del
correo electrénico de la empresa para finalidades sindicales sin justificacion. Es
decir, se vulnera la libertad sindical si la negativa es arbitraria. A la espera pues de
una reforma legislativa que regule la actividad mediante correo electronico, que es
muy necesaria, esta sentencia parece promover la via de negociacion colectiva para
fijar las condiciones de uso del correo electrénico de la empresa por parte de los
sindicatos, con criterios que especifiquen el margen de razonabilidad en el uso del
correo por parte de los representantes sindicales; negociacion que debera arrancar
desde el reconocimiento del derecho de los representantes sindicales a usar el

correo electrénico existente en la empresa.

Tras la STC 281/2005, la jurisdiccion ordinaria va desarrollando una rica doctrina, a
la par que desigual, con luces y sombras. Las soluciones halladas son mas
practicas, mas adecuadas al contexto de realidad socialmente dinamica y de
naturaleza esencialmente conflictiva. El aspecto modulador del trato relacional en el
mundo laboral por medio de las TIC resulta ser la cuestion mas importante y
trascendente en juego, como un elemento vehicular deparado por los nuevos
tiempos, y al cual no han de ponerse cortapisas por interpretaciones juridicas, mas o

menos rigurosas.

sistema preexistente, como pueden ser los derivados de una reparacion por el ataque fortuito de
un virus o los propios gastos que supone la adquisicion de un nuevo equipo para conectarlo a la
red, podrian justificar la exencion de la obligacién empresarial”.

103 DESDENTADO BONETE, A.; MUNOZ RUIZ, A.B.: Control informatico, videovigilancia y
proteccion de datos en el trabajo, Lex Nova, Valladolid, 2012, pag. 201; MARTINEZ CAMPAL, A.:
La libertad sindical y el uso de las nuevas tecnologias de comunicacion en el gjercicio de las
libertades de expresion e informacion por los representantes de los trabajadores, lustel, Madrid,
2011, pég. 44.
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La intervencién del Tribunal Supremo, primera que trataremos aqui en cuanto al la
labor desempefiada por las jurisdicciones ordinarias, se revela de manera
testimonial, y influenciada por la sentencia 281/2005 del Tribunal Constitucional,
antes abordada. Como veremos, su protagonismo arroja un balance desigual en
cuanto a la progresiva implantacion de las TIC en el ejercicio de los derechos
colectivos de los trabajadores, y por ende, de la normalizacion de las mismas como
cauce o instrumento de comunicacién normalizado en las interrelaciones entre los

agentes sociales.

Tenemos asi una primera sentencia de 23 de julio de 20084, el Tribunal Supremo
da pie a considerar como lesién o vulneracion de los derechos de libertad sindical
reconocidos en el articulo 28.1 CE y de igualdad de trato contemplado en el articulo
14 del mismo texto constitucional, y en consecuencia, de ser considerada practica
antisindical, la conducta de la empresa que no permita el acceso sindical al sistema
internet y correo electrénico corporativo en igualdad de condiciones con los demas
sindicatos. Son aspectos que se dejan abiertos de futuro para su eventual
invocacion, pues debe saberse que en el caso concreto el fallo fue desestimatorio
para los sindicatos recurrentes, al entender el Tribunal Supremo que aquéllos
fallaron en su actividad probatoria con relacion a las presuntas discriminaciones

denunciadas.

En sentencia de 16 febrero 2010%%, en la que se trata el tema del uso de las TIC por
las secciones sindicales, el Tribunal Supremo entiende como necesaria la obligacion
de designar una persona (owner) que asuma la administracion de la cuenta de
correo electrénico para fines sindicales, y que ésta sea la que se responsabilice de
la custodia y distribucién de los correos, asi como de que su empleo no atenta

contra la libertad sindical ni contra el secreto de las comunicaciones.

Por otro lado, en sentencia de 17 mayo 2012, sobre posible vulneracion de la
libertad sindical, el Tribunal Supremo interpreta que no supone lesién del derecho
fundamental la negativa de la empresa al uso del correo electrénico y de la intranet
corporativa por parte de las representaciones sindicales, puesto que la apertura a un
uso completamente abierto, en lo que concierne al ejercicio del derecho de

informacién sindical, implicaria la implantaciéon de un sistema de comunicacion

104 STS de 23 de julio de 2008, Sala de lo Social (RJ\2008\328261).
105 STS de 16 febrero 2010, Sala de lo Social, Seccion 12 (RJ 2010\1267).
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electrénica inexistente con unos costes adicionales significativos para la empresa
que ésta no estara obligada a asumirl®. Esta interpretacién que niega el derecho
en cuanto sea la empresa la que soporta la carga econdémica del mismo, se repite.
Asi tenemos la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 20111%, en
relacion al derecho a transmitir informacion sindical a los trabajadores mediante
correo electronico de la empresa, establece que su ejercicio no puede perturbar la
actividad normal de la empresa. Creado como herramienta de produccion, no podra
perjudicarse el uso especifico empresarial pre-ordenado para el correo electrénico y
su utilizacion no podra ocasionar gravamenes adicionales para el empleador. No se
considera vulnerado el derecho del sindicato a transmitir informacion a los
trabajadores en un supuesto en el que un empleador publico del Principado de
Asturias, debido a los frecuentes colapsos, limité el nUmero de comunicados que
cada sindicato puede emitir, pero al mismo tiempo creé un portal digital de acceso
libre para todo el personal y de posible utilizacién por el sindicato. ElI Tribunal
Supremo toma en consideracion los presuntos problemas ocasionados el
funcionamiento de la empresa, y que no se prohibié el uso del correo, sino que se

establecié una limitacion no desproporcionada.

Esta linea continua en la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2011,
nuevamente sobre el tema del uso del correo por parte de los sindicatos. Dicho fallo
establece que éstos no tienen derecho a transmitir informacion sindical y laboral a
través del correo electronico de la empresa cuando la utilizacién del medio, para el
ejercicio del derecho de informacion, conlleva costes adicionales significativos para

la empresa y es perjudicial para el fin para el que fue instalado°8,

El marco acabado de ver en o que respecta al Tribunal Supremo ha de completarse
con la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Autdbnomas. Las sentencias dictadas en suplicacion, que tratan aspectos como los
acabados de ver, y que van desde el afio 2005 hasta hoy dia, reproducen, al igual
que el Tribunal Supremo, la doctrina de la STC 281/2005. A este tenor PEREZ DE

106 STS de 17 mayo 2012. Sala de lo Social, Seccion 12 (RJ 2012\8317).
107 STS de 3 mayo 2011. Sala de lo Social, Seccion 12 (RJ 2011\4501).
108 STS de 22 junio 2011 Sala de lo Social, Seccion 12 (RJ 2011\5948).
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LOS COBOS distingue con relacion a dicho pronunciamiento hasta tres lineas

jurisprudenciales diferentes0°.

La primera linea de aplicacién judicial hace una interpretacion estricta de los criterios
del Tribunal Constitucional y niegan el derecho al uso sindical del sistema
informatico de la empresa cuando las caracteristicas de éste o su grado de
saturacion no consienten que se le dé una utilidad adicional al uso empresarial
previsto. Asi la STSJ de la Comunidad Valenciana, de 15 de febrero de 2007
encuentra justificada la denegacién por la empresa del uso del correo electrénico por
el sindicato debido a una sobrecarga en los servicios informaticos y en los servicios
de red de la compafia EMT; por lo que eran problemas estrictamente técnicos los
gue impedian el acceso a dicha red por parte de la seccién sindical en cuestiént1o,
A este mismo grupo perteneceria la STSJ de Madrid de 4 de junio de 2008, que no
considera antisindical la conducta empresarial consistente en la limitacion de correos
masivos, pues se apoyaba también en razones productivas; dicha limitacién estaba

acompafiada ademas de una oferta de la empresa consistente en la posibilidad de

109 PEREZ DE LOS COBOS, F.: “El uso sindical de los medios informaticos de la empresa”.
Relaciones Laborales, Madrid, 2009, Nim. 5-6, pag. 21.

110 STSJ de la Comunidad Valenciana, de 15 de febrero de 2007 (AS 2007\2083), F.J.2°: “...Como
el Tribunal Constitucional indic6é en sentencia 281/2005, de 7 de noviembre, de lo dispuesto en el
articulo 8.1.c) y 8.2 de la Ley Organica de Libertad Sindical (RCL 1985, 1980), el derecho a contar
para uso sindical con un sistema de correo electronico a costa del empleador no encaja dentro de
los limites de dicho precepto...”. Seguimos leyendo: “Tratandose del empleo de un medio de
comunicacion electronico, creado como herramienta de la produccién, no podré perjudicarse el uso
especifico empresarial pre-ordenado para el mismo, ni pretenderse que deba prevalecer el interés
de uso sindical, debiendo emplearse el instrumento de comunicacién, por el contrario, de manera
gue permita armonizar su manejo por el sindicato y la consecucion del objetivo empresarial que dio
lugar a su puesta en funcionamiento, prevaleciendo esta ultima funcidon en caso de conflicto...”.
Consecuentemente: “...tal y como ya indicamos en el apartado 3 del fundamento juridico primero
de la presente que la capacidad de la linea de enlace entre Oficinas Centrales y San Isidro (512
Kbps) estaba ya desbordada por el uso normal de trabajo de oficina (acceso a carpetas y bases de
datos de los servidores instalados de Oficinas Centrales), situacion que se ha agravado por el
hecho de activar el acceso a Internet a algunos usuarios de San Isidro, lo que habia llevado a que
actualmente no se activaran mas usuarios en San Isidro para no comprometer el trabajo normal,
sin que la infraestructura de red local (cableado de red, puntos de conexion y electrénica necesaria
-switches, hubs...-) alcanzara a todas las oficinas/despachos en EMT, y en el caso particular de las
oficinas de San Isidro, los despachos de las sedes sindicales no disponian de dicha
infraestructura...”.

Y a mayor abundamiento veriamos en tal pronunciamiento que: “...acoger la pretension ejercitada
implicaria desconocer la doctrina constitucional de referencia, por inexistencia de alguno de los
medios (ADSL e infraestructura de red local) o porque su utilizacién perjudicaria la finalidad para la
que fueron creados por la empresa (la capacidad de la linea de enlace estaba ya desbordada) con
lo que atender la peticion actora implicaria siempre gravamenes adicionales, significativamente
mayores costes, que no forman parte segun la doctrina constitucional de referencia del contenido
del derecho fundamental al no estar previstos por norma o pacto algunos”.
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utilizacion de carpetas publicas creadas novedosamente para la distribucion de la

informacién sindical sin peligro de colapso del servidor*t.

La segunda linea de aplicacion judicial, reconoce el derecho al uso sindical del
sistema informatico de la empresa pero con especial atencion a las cautelas y limites
establecidos por el Tribunal Constitucional. Perteneciente a esta segunda especie
tendriamos la STSJ del Pais Vasco, de 16 de enero de 2008, y alguna otra
similar'’?, Se niega a un sindicato el uso de un ordenador con acceso al intranet de
la empresa, ya que ello le permitiria obtener informacion empresarial reservada que
esta restringida a sujetos concretos, sin que ello quepa interpretarlo como una
reduccion del &mbito del contenido del derecho reconocido por la STC 281/2005113,
La STSJ del Pais Vasco comienza a encontrar limites. El primero, tiene que ver con
gue el acceso mediante correo a la informacion sindical deba realizarse a través de
los cauces previstos, de tal forma que, a salvo el caso de los delegados sindicales,
el cauce para hacer efectivo ese legitimo interés sindical es obteniendo presencia en
el 6rgano de representacion de los trabajadores en el seno de la empresa't. El

segundo seria en relacion al contenido, ya que el mismo tampoco es ilimitado,

111 STSJ de Madrid de 4 de junio de 2008 (RJ 2008/1612): A juicio de esta Sala, el establecimiento
e implantacién de este nuevo sistema constituye una forma de compensar los inconvenientes que
a los representantes de los trabajadores puede suponer la restriccion del uso del correo electrénico
en los términos expuestos, siendo ademas un dato no controvertido que el correo electrénico
contindia siendo una herramienta de la que puede seguir haciendo uso los representantes, dentro
del debido respeto a las directrices dadas por la empresa. El hecho acreditado de que todos los
trabajadores tengan acceso directo a las carpetas publicas, unido a que los representantes pueden
colgar en ellas cuanta informacion deseen poner a disposicion de los trabajadores, permite deducir
con naturalidad que la empresa no ha pretendido lesionar el derecho fundamental denunciado,
sino que ha establecido un elemento diferencial entre los trabajadores y sus representantes,
beneficiando expresamente a estos Ultimos mediante la puesta a disposicion de las referidas
carpetas publicas, cuya libre utilizacion permite entender plenamente colmado el potencial y real
gjercicio de la libertad sindical en las mismas condiciones que las que preexistian a la implantacion
del Protocolo de Uso del Correo Electronico de 2005” (FJ 2).

112 Sobre el mismo asunto, la STSJ de la Comunidad Foral de Navarra de 14 abril de 2008 (AS
2008\1800).

113 STSJ del Pais Vasco, de 16 de enero de 2008 (AS 2008\1087): F.J.3°. Tal pronunciamiento
comienza estableciendo que: “Parece también incuestionable que, dentro de ese nucleo minimo
del derecho de libertad sindical, ha de estar que la actividad sindical, en el ambito de las empresas,
pueda realizarse teniendo acceso a informaciones propias de sus actividades con relevancia para
la defensa, proteccion y promocion de los intereses de los trabajadores de éstas”.

114 STSJ del Pais Vasco de 16 de enero de 2008, precitada, Fundamento Juridico 3°: “Ahora bien,
el modo de instrumentar ese conocimiento puede ser muy variado, habiendo optado nuestro
legislador ordinario por un sistema que reconoce derechos de naturaleza informativa a la
representacion legal de los trabajadores (articulos 82-2 y 64-1-1° ET y a los delegados sindicales
de sindicatos con presencia en el comité de empresa de aquellas empresas o centros de trabajo
con mas de 250 trabajadores que no formen parte de dicho érgano representativo (articulo 10-3-1°
LOLS [, de tal forma que, a salvo el caso de estos delegados, el cauce para hacer efectivo ese
legitimo interés sindical es obteniendo presencia en el d6rgano de representacion de los
trabajadores en el seno de la empresa”.
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quedando circunscrito a determinadas materias y a un deber de sigilo profesional*'®.
Y el tercero consiste en que la instrumentacion legal del derecho a la informacion,
por esos distintos intereses en juego, no permite que se extienda mas alla de los
concretos sujetos a los que nuestro legislador quiso reconocerlo!!®. Establece la
sentencia que aqui, un elemento diferencial relevante para no aplicar la doctrina
sentada por el Tribunal Constitucional en su STC 281/2005. No estamos ante un
campo como es el de comunicacion sindical, que se extiende en el interior del
mundo sindical (relacién sindicato-trabajadores), sino ante uno de naturaleza
distinta, en el que se penetra en el tejido empresarial y de ahi las limitaciones y
cautelas. Dicho en otras palabras; no estamos ante un terreno de naturaleza abierta

a la presencia sindical.

La tercera linea de aplicacion judicial operada hace una interpretacion extensiva de
la STC 281/2005. No so6lo reconoce el derecho al uso sindical del sistema
informatico de la empresa sino también la obligan a proporcionar al sindicato los
equipos informéticos y los medios necesarios para su adecuado funcionamiento. En
esta tercera linea podemos incluir la STSJ de Castilla y Ledn, de 30 de julio de 2007,
la cual termina obligando a una empresa, que no facilit6 a una seccién sindical la
utilizacién de medios telematicos ni el acceso a internet o al correo electrénico, a
poner a disposicion de los representantes dichos medios, pues dicha conexion ya

existia para los trabajadores en el desarrollo de su actividad laboral''’. Esta tercera

115 STSJ del Pais Vasco, de 16 de enero de 2008, precitada, F.J.3° “Derecho a la informacién que,
en cuanto a su contenido, tampoco es ilimitado, de tal forma que queda circunscrito a
determinadas materias y, en buena parte de ellas, sujeto a un deber de sigilo profesional por parte
de esos representantes y delegados sindicales (articulo 65-2 ET y articulo 10-3-1° LOLS), en
reglas que se explican por el riesgo que puede tener su conocimiento fuera de ese ambito, a la
hora de perjudicar los intereses empresariales, y esta en linea con el dato de que ese derecho no
se reconozca a trabajadores ajenos a la propia empresa, en tanto que quedan sujetos al poder
disciplinario del empresario, incluida la méxima sancion posible (su despido), en elemento de
coercién que no es baladi para evitar su vulneracion”.

116 STSJ del Pais Vasco, de 16 de enero de 2008 (AS 2008\1087) : F.J.3° : “Instrumentacion legal
del derecho a la informacion que, por esos distintos intereses en juego, no permite que se extienda
mas alla de los concretos sujetos a los que nuestro legislador quiso reconocerlo, de tal modo que
no cabe reconocerlo a los sindicatos en cuanto tales (al respecto recuérdese cémo el Tribunal
Constitucional en su sentencia 30/1999, de 8 de marzo [ RTC 1999, 30] , niega que el derecho
que el articulo 10-3-3° LOLS ( RCL 1985, 1980) reconoce a los delegados sindicales lo sea del
sindicato al que pertenecen; en igual sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de
1994, [ RJ 1994, 3475])".

117 STSJ de Castilla y Ledn, de 30 de julio de 2007 (AS 2007/3628): F.J. 3°. Dentro, una vez mas,
del contexto propio relativo a la obligacion de la empresa de facilitar infraestructura informética, y
de posibilitar el acceso al correo electrénico a los sindicatos, como una consecuencia del derecho
a la informacién sindical antes aludida, el 6rgano jurisdiccional comienza por referirse a la linea del
constitucional, por cuanto se inclinaba a entender que "es obligacion del empresario la de permitir
la comunicacion entre el sindicato y los trabajadores mediante la utilizacion de su sistema interno
de correo electrénico. Y esta obligacion nace del propio articulo 8.2 de la LOLS, partiendo de que
sus previsiones habrian quedado obsoletas como consecuencia de los avances tecnoldgicos.
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corriente es pues la mas generosa y amplia para las posiciones de los trabajadores.
Pero deja entrever un cierto riesgo, en clave de la componente coste/obligatoriedad
para el empresario. Cabria un posible fracaso en el reconocimiento del derecho si la
obligacion del empresario fuese a implicar un sobrecoste anti-econdémico para la

empresa,; de darse ello puede constituir un obstaculo insalvable.

Otra muestra de esta tercera modalidad la encontramos en la STSJ de Castilla y
Ledn, de 23 de marzo de 200618, en la cual, la aplicacién de la doctrina del Tribunal
Constitucional fue aun mas sorprendente que en la sentencia comentada
anteriormente, pues lo que se consuma es una extension de los derechos de uso de
los medios informéticos preexistentes en la empresa para la distribucién de
informacién sindical y laboral a sujetos no mencionados en la STC 281/2005. Tales
materias no serian, en modo alguno, merecedoras en amparo bajo la libertad
sindical, como si lo serian los emisores de las comunicaciones, en concreto, la

representacion unitaria en la empresa®?®.

Resulta claro por tanto el derecho a contar para uso sindical con un sistema de correo electrénico
a costa del empleador, partiendo de una interpretacion extensiva del derecho a la informacién, de
manera tal que el tablén de anuncios, pasaria a ser un tablén de anuncios de caracter virtual".
Pero en idéntica linea, el reconocimiento formal de dichas libertades queda sin contenido cuando
son las TIC el cauca para su ejercicio. Asi el Tribunal castellano-leonés defrauda las expectativas
sindicales al establecer:”...de las circunstancias que se acaban de exponer quedan probadas
concurren en el supuesto objeto del presente recurso, ha de concluirse que es un supuesto al que
le es de aplicacién la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Constitucional citada, pues el
no facilitar al Sindicato promotor de la accidon la utilizacion de acceso a Internet ni correo
electronico, asi como tampoco del ordenador e impresora, ello constituye una vulneracién al
derecho de libertad sindical prevista en el articulo 28 de la Constitucion Espafiola, lo que conduce
a desestimar el recurso y a confirmar la Sentencia”.

118 STSJ de Castillay Ledn, de 23 de marzo de 2006 (AS 2006\1488), F.J.1° “De ahi que «el flujo
de informacién sindical se vera perjudicada si el empleo de los instrumentos practicos o medios
materiales que pueden favorecerla es obstruida. Y la garantia del contenido esencial del derecho
fundamental, consiste en evitar el establecimiento de dificultades a su ejercicio mas alla de lo
razonable, no es ajena al empresario, en la medida en que la actividad sindical se desarrolla en el
seno de su organizacion productiva»”. Prosigue: “...En definitiva, aplicando la doctrina transcrita al
caso de autos, hay que indicar que no es necesario que el derecho al uso de Internet y de la
posibilidad de acceder a «correos electronicos», esté establecida en norma legal o convencional.
Puesto que es una derivacion del derecho de informacion sindical, integrado con caracter mas
genérico en el derecho fundamental a la libertad sindical’. Finalmente leemos: “...Sin modificar
dicho relato factico, nos encontramos con un supuesto donde es clara la aplicacién del contenido
de la STC transcrita. Esto es, la obstaculizaciéon de la empresa al uso por el Comité de Empresa de
conexion a Internet o correo electronico, para utilizacién con fines de informacion sindical, supone
sin duda, un limite injustificado al derecho de libertad sindical, prevista en el articulo 28 CE”.

119 GARCIA SALAS A. I.: “Distribucion de informacion sindical...”, Op. cit., pags 12 y sigs, quien
que entiende que “la solucién dada al caso por esta sentencia sorprende por dos motivos: Porque
de las palabras del TC se desprende que los derechos de los que hablamos sélo se reconocen a
los sindicatos y a sus secciones sindicales como titulares del derecho fundamental a la libertad
sindical, en el que se fundamentan todos sus argumentos. Por lo tanto, debiendo basar su fallo
también en el derecho fundamental del articulo 28.1 CE, dicha extensién de la doctrina
constitucional a los representantes unitarios la justifica el TSJ en el propio derecho a la libertad
sindical sin que por ello le tiemble el pulso. Y esto cuando no se menciona en ningn momento Si
existe un grado tal de sindicalizacion del comité de empresa que apoyase esta decision; aun
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Finalmente, como logro mas avanzado dentro de este tercer grupo de
pronunciamientos emitidos por los altos Tribunales de las Comunidades Autbnomas,
mencionamos la STSJ de Madrid de 4 de junio de 2008, que valida un supuesto en
el que se prohibe a todos los trabajadores de la empresa y, en definitiva, también a
los representantes unitarios y sindicales- el envio de correos masivos, entendiendo
por tales los que superasen el nimero de 25 destinatarios internos y 10 externos,
pero se permite un nuevo sistema de comunicacion entre los representantes y los
trabajadores a través de las citadas carpetas publicas, en las que, sin restriccion ni
control de ninguna clase, pueden insertarse cuantas informaciones se estimen de

interés para los trabajadores'?°,

cuando no debiera confundirse los derechos de las organizaciones sindicales y la representacion
sindical en la empresa con los de la representacién unitaria, cuyos érganos son formalmente
distintos - a pesar del origen sindical o no de sus miembros - y estan sujetos a regulaciones
distintas”.

120 STSJ de Madrid, de 4 junio de 2008 (AS 2008\1612), en cuyo FJ. 2° leemos:"Del relato de
hechos probados resulta que la empresa confeccioné un Protocolo de Uso del Correo Electrénico,
en el que se prohibe a todos los trabajadores de la empresa -y, por consiguiente, también a los
representantes unitarios y sindicales- el envio de correos masivos, entendiendo por tales los que
superen el nimero de 25 destinatarios internos y 10 externos. Las razones aducidas por la
empresa tienen que ver con los riesgos de bloqueo del sistema o de retrasos”. Sin embargo,
reprocha el Magistrado de instancia que la empresa no "ha probado que el uso masivo de correos
electrénicos, tiene el tope de 25 internos y 10 externos, ni que dicha emisién incida en la red"
(Fundamento Juridico 19°), y también, en varias ocasiones, que el Protocolo fue acordado e
impuesto de modo unilateral. En cuanto al segundo reproche, es evidente que una medida
restrictiva como la acordada en el Protocolo podria haberse negociado con los representantes de
los trabajadores vy, sin duda, hubiera sido lo mas deseable. Sin embargo, tampoco hay duda de
gue no existe una obligacion legal de negociar tal cuestion, habiéndose demostrado, de acuerdo
con la revision del Hecho Probado Segundo, que la decision no fue sorpresiva, sino que fue la
continuacién de un proceso de comunicacion (no de negociacién) abierto con los representantes
unitarios y sindicales. En cuanto a la exigencia de prueba del nUmero de correos masivos asi como
de los efectos sobre los que se fundamenta la restriccion, no parece razonable que la empresa
deba acreditar con tan alto grado de exigencia una decisién fundada en el ejercicio legitimo del
poder de direccion, tal y como se ha razonado en la importante Sentencia del Tribunal Supremo de
26-9-2007 ( RJ 2007, 7514), en la que expresamente se conmina a las empresa a que establezcan
reglas de uso del correo electrénico: "lo que debe hacer la empresa de acuerdo con las exigencias
de buena fe es establecer previamente las reglas de uso de esos medios -con aplicacion de
prohibiciones absolutas o parciales- e informar a los trabajadores de que va existir control y de los
medios que han de aplicarse en orden a comprobar la correccion de los usos, asi como de las
medidas que han de adoptarse en su caso para garantizar la efectiva utilizacion laboral del medio
cuando sea preciso, sin perjuicio de la posible aplicacion de otras medidas de caracter preventivo,
como la exclusion de determinadas conexiones. En todo caso, la cifra de 25 correos internos y 10
externos no parece desproporcionada, ilégica o irrazonable, atendiendo a la finalidad que se
persigue proteger”.
Finaliza tan prolijo e interesante pronunciamiento en los siguientes términos: “La tolerancia
empresarial en el uso del correo electronico por los miembros del Comité de Empresa y de las
Secciones Sindicales no supone la consolidacion de un derecho adquirido a su favor, puesto que,
en el gjercicio regular del poder de direccién y siguiendo las pautas logicas de la buena fe y de la
proporcionalidad y ponderacién de derechos, es perfectamente licito ordenar con caracter previo el
uso del correo electrénico, restringiendo su uso, siempre que con ello no se lesionen otros
derechos e intereses legitimos, como los que se proyectan en este caso en el gjercicio de la
libertad sindical.
Llegados a este punto, la cuestion a resolver pasa por determinar si la medida acordada lesiona o
no el contenido del derecho fundamental. Para ello, es preciso volver sobre el relato de hechos
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CAPITULO Il

TIC Y EJERCICIO DE DERECHOS LABORALES,
COMPONENTES Y LIMITACIONES

Entrando en una siguiente fase, caracterizada por un mayor detalle, estudiaremos
ahora los diversos aspectos especificos con mayor incidencia y afectacion en el uso
de las TIC, que imponen unos modos nuevos, hasta ahora poco o nada conocidos,
en las relaciones entre los agentes sociales. Siempre desde una perspectiva
generalista del derecho a la informacién como puntal capital en el marco de las

garantias mas tradicionales en el ejercicio de las prerrogativas colectivas'?!, que

probados, donde se indica que, junto a la restriccion en el envio de correos masivos, la empresa
ofrece la posibilidad de utilizar unas carpetas publicas creadas de nuevas con el fin de facilitar la
difusién de cuanta informacién quieran poner a disposicion de los trabajadores el Comité de
Empresa y las Secciones Sindicales.

A juicio de esta Sala, el establecimiento e implantacion de este nuevo sistema constituye una
forma de compensar los inconvenientes que a los representantes de los trabajadores puede
suponer la restriccion del uso del correo electrénico en los términos expuestos, siendo ademas un
dato no controvertido que el correo electrénico continla siendo una herramienta de la que puede
seguir haciendo uso los representantes, dentro del debido respeto a las directrices dadas por la
empresa. El hecho acreditado de que todos los trabajadores tengan acceso directo a las carpetas
publicas, unido a que los representantes pueden colgar en ellas cuanta informacién deseen poner
a disposicion de los trabajadores, permite deducir con naturalidad que la empresa no ha pretendido
lesionar el derecho fundamental denunciado, sino que ha establecido un elemento diferencial entre
los trabajadores y sus representantes, beneficiando expresamente a estos Ultimos mediante la
puesta a disposicion de las referidas carpetas publicas, cuya libre utilizacion permite entender
plenamente colmado el potencial y real ejercicio de la libertad sindical en las mismas condiciones
gue las que preexistian a la implantacion del Protocolo de Uso del Correo Electrénico de 2005.

Es evidente que la pre-ordenacion del uso del correo electrénico supone una restriccion o
limitacion de su uso, pero esta no puede considerarse antisindical la medida al no haberse
denunciado siquiera -en contra de lo indicado en el Fundamento Juridico 21° in fine de la sentencia
recurrida- que los trabajadores se ven perjudicados por haberles privado de la comunicacion e
informacién que hasta la adopcion de la medida venian disfrutando. Tal perjuicio no se ha alegado
ni probado en ningln momento. Y si bien es evidente que la introduccion de nuevos sistemas de
comunicacién como las carpetas publicas requiere de una minima adaptacion, el rechazo a los
cambios con fundamento en la comodidad de mantener el statu quo no puede servir de
fundamento a una pretendida lesion de la libertad sindical cuando ha resultado acreditado que la
comunicacion entre los representantes y sus trabajadores no resulta en modo alguno dafiada o
perturbada.

En suma, no puede considerarse que la pre-ordenacion del uso del correo electrénico pueda
reputarse antisindical puesto que los representantes de los trabajadores pueden seguir haciendo
un uso no masivo del correo electrénico y ademds, pueden utilizar sin restriccién alguna un
sistema alternativo e igualmente eficaz para la difusién de informacion sindical cual es el de las
carpetas publicas. Con ello, la Sala entiende que quedan plenamente garantizados los derechos
de informacion sindical y de representacion y participacion garantizados, respectivamente en
la Ley Organica de Libertad Sindical*.

121 \/id. como muestras de la amplia produccién en la materia ALVAREZ LOPEZ, M. J.: “Las
garantias de los representantes de los trabajadores en la jurisprudencia”, Actualidad Laboral,
Madrid, 2005, Num. 21, pags. 2520-2536; ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: “La Ley de derechos de
informacioén: una ley a medio camino”, Relaciones Laborales, Madrid 1991, Nim. 1, pags. 1044-
1080; FERNANDEZ DOCAMPO, B.: “El ejercicio de la libertad sindical a través de los derechos de
informacion y expresion (Comentario a la STC 213/2002, de 11 de noviembre)”, Relaciones
Laborales, Madrid, 2003, Nim. 2, pags. 639-654; GARCIA MURCIA, J.; CASTRO ARGUELLES,
M. A.: Negociacion colectiva, adaptabilidad empresarial y proteccion de los derechos de los
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nunca deberemos soslayar, y con las aportaciones basicas y de matiz muy
elemental, tratadas en el capitulo anterior, iremos ahora abordando aspectos

concretos y especificos.

Como seguidamente se pondra de relieve, las TIC alteran el cauce, los tiempos y el
contenido de las informaciones que se cruzan los agentes sociales, aun en los
aspectos mas de cooperacion entre ellos. Y si las TIC provocan conflictividad por su
mero uso, imaginese entonces que sean las mismas TIC las empleadas como
herramienta inserta dentro la misma conflictividad laboral, como sucede en el
ejercicio del citado derecho de huelga, ya de por si parco en normativas. Con
apenas un decreto preconstitucional para su ejercicio, y una jurisprudencia de fondo
de muy compleja sistematizacion, el concurso de las TIC a la cuestion depara aun

mayor dificultad.

1.- Secreto, publicidad y tecnologia, elementos en tension

En la sociedad de las TIC el conocimiento y los datos viajan de un modo tan rapido y
extensivo como nunca antes se habia conocido. Ello es beneficioso en el marco de
la transparencia y mejor protecciéon de los derechos, en este caso de los
trabajadores, pero también genera problemas de mal uso de la informacién tratada
pueda asimismo depararse, en detrimento de los empresarios y de los mismos
trabajadores. En el presente capitulo debemos estudiar los elementos en juego;
algunos, mas tradicionales, sélo que adaptados a los nuevos retos tecnol6gicos,
como es el caso del deber de confidencialidad o sigilo reconocido por el Estatuto de
los Trabajadores como freno a la labor representativa de los trabajadores; otros,
nacidos tras la entronizacién de las TIC en el marco laboral. Este Ultimo es por
ejemplo el caso de la normativa sobre proteccion de datos personales, o de las

cuestiones relativas a la vigilancia electrénica y al control del trabajo.

trabajadores, Fundacion Alternativas, Madrid, 2008; GARRIDO PEREZ, E.: La informacion en la
empresa: analisis juridico de los poderes de informacion de los representantes de los trabajadores,
CES, Madrid, 1995: GARRIDO PEREZ, E.: “Los cambios sistematicos, materiales y funcionales en
los derechos de informacion y consulta de los representantes unitarios del personal”, Temas
Laborales, Madrid, 2008, Num. 95, pags. 11-44; PRADOS DE REYES, F. J.; CABRERA
FERNANDEZ. J. A.: “Competencias informativas”, en Mercader Uguina, J. R. Escudero Rodriguez,
R. (eds.) Manual juridico de los representantes de los trabajadores, La Ley, Madrid, 2004,
PRECIADO DOMENECH, C. H.: Derechos de informacion, audiencia, consulta y participacion de
los representantes de los trabajadores, Bomarzo, Albacete, 2012.
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En estos aspectos puede haber significativas diferencias en cuanto a la
configuracion y reparto entre trabajadores y empresarios de los distintos derechos y
obligaciones.  Asi, mientras la confidencialidad compete eminentemente al
trabajador, protecciéon de datos y vigilancia y control estan mas repartidos y
equilibrados, en una clave que por medio de las TIC puede ser bidireccional y
flexible, y muy ajustado a las circunstancias concretas del caso. Dicho en términos
mas sencillos, que las TIC pueden determinar en bastantes casos que la carga de
obligaciones se desplace a los trabajadores y la de derechos hacia el empresario
mucho mas facilmente de lo que cabria esperar desde los postulados mas

tradicionales de las relaciones laborales.

1.1.- El deber de confidencialidad de los trabajadores y sus representantes

Es esta una materia enormemente prolija y ya trabajada, que sobrepasa por si
misma el &mbito investigador propuesto, que ha preocupado significativamente a la
doctrina'??, sobre la cual nos apoyaremos para hacer nuestros personales apuntes
sobre esta componente en su virtual incidencia dentro del marco de las TIC y sus

derivadas en las relaciones entre los agentes sociales.

La correcta aprehension del régimen juridico de los derechos de informacion
necesariamente ha de partir de su caracter instrumental en tanto que se configura
como un medio privilegiado para facilitar el cumplimiento de otro objetivo autbnomo

o principal, cual es la eficaz representacion de los trabajadores, sin que la afirmacion

122 Con caracter general, en materia del deber de sigilo que corresponde a los representantes de
los trabajadores, y en realidad a los trabajadores mismos, Vid. BOZA PRO, G.: El deber de sigilo
de los representantes de los trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997; FERNANDEZ LOPEZ,
M. F.: “El deber de sigilo de los representantes de personal”, Actualidad Laboral, Madrid 1992,
NUm. 1, pags. 125-143; GALIANA MORENO, J.; SEMPERE NAVARRO, A.: “Los derechos de
informacion, consulta y participacion de los trabajadores en la Ley 2/1991”, Revista de Trabajo,,
Madrid, 1990, Num. 100, pags. 461-497,; GARCIA MURCIA, J.: “Libertad de expresion y sigilo
profesional en el desarrollo de la accion sindical. (Comentario a la STC 213/2002, de 11 de
noviembre de 2002)", Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, Pamplona, 2002, Num. 3,
pags. 2247-2272; GARRIDO PEREZ, E.: “El deber de sigilo”, en ESCUDERO RODRIGUEZ, R.
MERCADER UGUINA, J. R. (eds.): Manual juridico de los representantes de los trabajadores, La
Ley, Madrid, 2004; PEDRAJAS MORENO, A.; SALA FRANCO, T.: “Competencias y deber de sigilo
de los representantes de personal y proteccion de los trabajadores en caso de insolvencia
empresarial’, Actualidad Laboral, Madrid, 2008, Num. 3; SALFUNGENCIO GUTIERREZ, J. A.: “El
deber de sigilo y el derecho fundamental a la libertad sindical y a la informacion de los
representantes de los trabajadores (a proposito de la sentencia del TSJ de Murcia de 23 de julio
de 2001)”, Relaciones Laborales, Madrid, 2002, Nim. 1, 2002, pags. 815-826.
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anterior suponga desconocer que el cumplimiento de este derecho debe ponderarse
con otros intereses juridicos dignos de proteccion, a saber: la posible invasion de la
esfera de derechos individuales y el posible menoscabo de la libertad de empresa.

El articulo 68 d) ET reconoce dentro del elenco de garantias reconocidas a los
representantes legales el derecho a “expresar, colegiadamente si se trata del comité,
con libertad sus opiniones en las materias concernientes a la esfera de su
representacion, pudiendo publicar y distribuir, sin perturbar el normal
desenvolvimiento del trabajo, las publicaciones de interés laboral o social,
comunicandolo a la empresa”, mientras que el articulo 65.2 del mismo texto legal
impone que “los miembros del comité de empresa y éste en su conjunto, asi como,
en su caso, los expertos que les asistan, deberan observar el deber de sigilo con
respecto a aquella informacion que, en legitimo y objetivo interés de la empresa o
del centro de trabajo, les haya sido expresamente comunicada con caracter
reservado”. Como se puede intuir, no es infrecuente la existencia de conflictos ante
la concurrencia de ambos derechos, siendo esencialmente casuistica su resolucion
pues, como es obvio, la garantia que asiste a los representantes y la funcién
instrumental que cumple el acceso a la informacion no significa, en ningln caso, una
“patente de corso” para divulgar libremente la informacién de naturaleza reservada.
Para mayor complicacion, junto a una lectura propiamente colectiva de la cuestion,
hay asimismo una dimensién individual, en torno a la relacién concreta de cada
trabajador con su empresario en virtud de su contrato de trabajo. No es pues
desdefiable que con la entronizacion de las TIC, los trabajadores, aun
individualmente, pueden recibir, y a su modo difundir informaciones tremendamente

sensibles para las empresas, de un modo antes desconocido.

La libertad de expresion e informacién, aun esencial en un sistema democratico, no
es ilimitada, siendo necesario encontrar un punto de equilibrio entre los diversos
intereses y derechos que pudieran entrar en conflicto; equilibrio al que precisamente
proveen las normas que establecen el deber de sigilo de los representantes de los
trabajadores respecto de aquellas informaciones a las que han accedido en el
desempefio de su cargo, pero que la empresa no tiene interés en que no se
divulguen a terceros. La pauta interpretativa basica es la imposibilidad de difundir
indiscriminadamente criticas o informaciones que sean perjudiciales para la
viabilidad de la empresa o que pongan en peligro su posicién competitiva en el
mercado. Cuestién distinta es que se acuda a terceros (fundamentalmente la opinion
publica) no como instrumento de presiéon en el marco de un conflicto laboral sino

como mecanismo de denuncia publica ante una grave irregularidad cometida por la
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empresal?®. Fuera de este excepcional supuesto, y siendo cierto que la informacion
es un instrumento cualificado en el cumplimiento de la funcién representatival?*, este
derecho “debe detenerse en los umbrales del derecho empresarial a organizar y
planificar el trabajo y a no interferirse mas de lo necesario, en lo que es competencia
exclusiva de quien da empleo”?. En la medida que el acceso a esta informacion
“permite el ejercicio cabal de una accion sindical”, cualquier limite a su ejercicio
impuesto por el empresario ha de analizarse a la luz de la causa que motivé su
comunicacion a los representantes de los trabajadores, o lo que es lo mismo, en

relacion a la eficacia de la funcién representativa desempefiada por aquéllos*?®.

De la argumentacion anterior se infiere que la empresa debe actuar con honestidad
y no poner trabas innecesarias, de forma que la suficiencia informativa obligaria al
empresario a realizar todos los esfuerzos necesarios para transmitir, de la forma mas
detallada y posible, aquella informacion que resulte indispensable a los estrictos
intereses de los trabajadores. Debe también limitarse el uso empresarial de las
facultades de veto y de calificacion de confidencial sobre una determinada
informacion a lo estrictamente necesario'?’. Al tiempo, la informacién suministrada
por la empresa debe ser utilizada conforme al principio general de buena fe por parte
de los sujetos colectivos. El Tribunal Constitucional ha tenido la ocasién de
pronunciarse al respecto, entendiendo el complejo equilibrio de los intereses

contrapuestos que entran en liza'?8,

123 Sobre este excepcional supuesto, véanse a titulo ilustrativo la STSJ de Murcia de 23.7.2001 (RJ
617/2001).

124 GARRIDO PEREZ, E.: “El deber de sigilo...”, Op. cit. pag. 249.

125 GALIANA MORENO, J.; SEMPERE NAVARRO, A.: “Los derechos de informacion...”, Op. cit.
pag. 494.

126 Asi expresado en sentencia del Juzgado de lo Social N° 4 de Sevilla de 29.11.2002 (Proc.
201/2000). Tal extension de dicho deber, para su correcta interpretacion, requiere no sélo su
integracion con el contenido del precepto constitucional (articulo 20 CE) sino su puesta en relacién
con otros preceptos del ET y aun con otras normas, como la LOLS, ya que la libertad de expresion
gue asiste a los representantes presupone necesariamente su conexion con aquellos que lo hacen
posible lo que requiere, indefectiblemente, la posibilidad de formacién del pensamiento que
posteriormente se va a exteriorizar. Otros pronunciamientos posteriores, como la sentencia de
14.9.2010 (R° 215/2010) ya remacharon que el articulo 64 ET fue modificado por la Ley 38/2007,
precisamente, para potenciar los derechos de informacion y consulta, pero siempre con el
equilibrado manejo que debe mediar entre informacion y sigilo.

127 BOZA PRO, G.: El deber de sigilo..., Op. cit, pag. 101.

128 Tal es el ejemplo deparado por la STC 213/2002 preconiza que una politica eficaz de
comunicaciones deberia asegurar que se difundan informaciones y que se efectlen consultas
entre las partes interesadas, en la medida en que la revelacion de informaciones no cause perjuicio
a ninguna de las partes, de forma y manera que se garantice “una base de confianza entre el
sujeto informante (empresario) y el informado (representante), reduciendo asi los temores o las
reservas del primero por facilitar una informacion, cuya divulgacion podria perjudicar sus
intereses”.
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La cuestion esencial es determinar el alcance material del deber de sigilo o
confidencialidad, o dicho en términos negativos, que la informacion no puede, por
motivo de su naturaleza, ser objeto de transmisién por ningin medio, por supuesto
gue tampoco telemético. Sobre dicho alcance material, aunque ciertamente no hay
en nuestra legislacion ninguna regla expresa relativa a la buena fe en el gjercicio de
las facultades de representacion, probablemente no exista obstaculo para entenderla
comprendida en la obligaciéon legal de sigilo (que, en buena medida, requiere
actuacion cautelosa respecto de los intereses legitimos de la empresa) e incluso
extraerla de los deberes que forman parte de la relacion de trabajo (que, por
supuesto, se proyectan también sobre el representante en cuanto trabajador de la
empresa), de lo cabe deducir que podra exigirse una minima prudencia en el uso de

la informacion suministradal?®.

Teniendo en cuenta esta afirmacion, resulta obvio que el deber de sigilo actia como
una garantia para el empresario obligado a proporcionar informacién y
documentacién a los representantes de los trabajadores, debiendo entenderse el
articulo 65.3 ET en los términos antedichos, en la medida que dispone que “ningun
tipo de documento entregado por la empresa al comité podra ser utilizado fuera del
estricto ambito de aquélla ni para fines distintos de los que motivaron su entrega”.
De este deber resulta la obligacién de los representantes legales de no difundir

determinadas informaciones proporcionadas por la empresa con caracter reservado.

No estamos, por tanto, ante una regla de caracter absoluto, ilimitado o irrestricto,
sino ante un deber que est4d sometido, a su vez, a importantes limitaciones: el
derecho a la informacion tiene un caracter esencialmente instrumental para el
control, la consulta y la negociacién, y es en el marco de estos fines donde dicha
informacién cobra sentido por lo que uso para fines particulares o distintos de los
legalmente asignados seria una transgresion de la buena fe contractual que, en
funcién de su gravedad, podria sancionarse incluso con el despido, e incluso tener
consecuencias en el terreno penal (tal como podremos apreciar en casos concretos
gue analizaremos con posterioridad en los epigrafes siguientes del presente capitulo
al abordar casos concretos de mal uso por la parte laboral, individual inclusive, en el
empleo del correo electrénico). Ahora bien, una informacién no adquiere el caracter
de “reservada” automaticamente porque asi lo califique el empresario sino que seria

ademas necesario que desde un plano objetivo efectivamente lo sea. A sensu

129 FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: “El deber de sigilo...”, Op. cit, Pag. 140 e iguaimente GARCIA
MURCIA, J.: “Libertad de expresion...”, Op. cit.
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contrario, los documentos que entregue la empresa (referentes a temas no incluidos
en las excepciones aludidas) podran ser utilizados razonablemente por los
representantes dentro de su ambito competencial, respetando, eso si, los fines para

los que fueron entregados.

Con esta dispensa informativa, en terminologia acufiada por GARRIDO PEREZ!%,
se contempla el buen funcionamiento de la empresa como interés especialmente
protegible. El fundamento de la confidencialidad se encontraria en la necesidad de
proteger a la entidad y a su posicién competitiva en el mercado de los potenciales
perjuicios que le pudiera ocasionar la divulgacion de ciertos datos especialmente
sensibles para la misma, impidiendo su difusion méas alla del circulo constituido por
aguellos que son titulares de la informacién y por aquellos legalmente legitimados
para acceder a la misma (esto es, los representantes de los trabajadores). El
establecimiento de este deber de secreto, de imposicidbn normativa expresa, se
encuentra plenamente justificado por el interés empresarial de preservar el
conocimiento de informacién sensible en un mercado tan competitivo como el actual.
Este interés es el esgrimido para imponer prohibiciones especificas como la de no
divulgacion de secretos industriales y, en general, de datos e informaciones relativas
a la evolucién econémica, productiva y financiera ante el razonable temor de los
posibles perjuicios que podria ocasionar que la informacion llegase a conocimiento
de la competencia. La tarea interpretativa sobre los limites a los queda sometida
esta actuacion ha sido asumida por los Tribunales, partiendo de la evidente amplitud
con la que se disefia en nuestro modelo legal la esfera de competencia de los
representantes, quedando comprendidas todas las materias que puedan resultar

Gtiles para la defensa del interés colectivo de los trabajadores representados®3?.

Parece entonces que el sigilo no es una obligacion de guardar secreto sobre la
totalidad de las informaciones conocidas por la representacion legal; es mas, de
admitirse esta interpretacién se imposibilitaria, en la practica, el ejercicio de las
funciones que le son propias a la representacién legal. En la opinion de GARRIDO,
lo que impone dicho precepto “es una obligacién de utilizar prudentemente la
informacién obtenida de la empresa, hacer un uso adecuado de las mismas”. Ahora
bien, si el sigilo se impone como un deber juridico para los representantes es porque

se corresponde con un derecho de otro, y cudl sea este marcara la pauta para

130 GARRIDO PEREZ, E.: “El deber de sigilo...”, Op. cit. Pag. 277.

131 Sjendo esto una constante en toda la jurisprudencia a mdiltiple nivel, desde la STC 213/2002, la
STSJ de Murcia de 23 de julio de 2001 o la sentencia del Juzgado de lo Social N° 4 de Sevilla de
29 de noviembre de 2002.
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delimitar su alcance, habida cuenta de que “hasta donde llegue el derecho de
alguien a que se mantenga reservada determinada informacidn, finalizara a su vez el
limite de exigencia del deber de sigilo”'%?. Otros como BOZA PRO, refuerzan lo
anterior al afirmar que el deber de sigilo se erige en un “instrumento de garantia que
tiene el empresario como destinatario final y directo, permitiendo crear y sustentar un
clima de reciproca confianza entre aquél, como obligado a dar la informacién, y los
representantes, como receptores de la misma, los cuales vienen obligados a una
administracion diligente y prudente de la informacion recibida” 132 o, en su defecto,
de utilizar prudentemente la informacion obtenida con ocasién de la encomienda de

funciones representativas.

La cuestién, por tanto, debe plantearse en términos de auto-responsabilidad, pues el
control de la actividad empresarial como derecho que asiste a los representantes
legales, tanto unitarios como sindicales, y un eficaz contacto con la base, son
facultades que no pueden ser impedidas por una interpretacion amplisima del deber
de sigilo que impida, de facto, la comunicacién con los trabajadores y el correcto
desenvolvimiento de esta actuacion representativa. De la argumentacion anterior,
cabe concluir con que el derecho de informacién de los representantes se encuentra
sometido a un doble limite: de un lado, la obligacién de discrecion respecto a
materias consideradas reservadas o confidenciales; de otro, la obligacién de no
divulgar fuera de la empresa los documentos recibidos para fines distintos que los
motivaron, especialmente aquellos en los que esta haya sefialado su caracter
reservado; todo ello con las peculiaridades que mucho més alla de nuestro ambito
investigador se ponen de manifiesto pudiendo implicar una significativa complejidad
en términos estrictamente procesales de invocacion y de carga de la prueba en caso
de litigio34.

132 GARRIDO PEREZ, E.: Ibid., cabiendo referir al respecto la STSJ de Castilla-La Mancha de 24
de noviembre de 2005 (R. J. 1858/2003).

133 BOZA PRO, G.: El deber de sigilo..., Op. cit, P4g. 220 apoyandose en STSJ de Murcia 23 de
julio de 2001 (R. J. 617/2001).

134 Tal como pone de relieve GOMEZ ABELLEIRA, F. J.: “Una nueva modificacién de la legislacién
laboral para transponer derecho comunitario: la ley 38/2007 y las Directivas 2002/14/CE, sobre
informacién y consulta de los trabajadores, y 2002/74/CE, sobre proteccion en caso de insolvencia
empresarial”, Relaciones Laborales, Madrid, 2008, Num. 1, pags. 981-1006, debemos tener en
cuenta que el interés para mantener una informacion como “reservada” debe ser acreditado por la
empresa en caso de que los representantes asi lo exijan y, si no se alcanza un acuerdo a este
respecto, cabe recordar que el articulo 153.3 LRJS articula un proceso de impugnacién de las
decisiones de la empresa de atribuir caracter confidencial a determinada informacion. La amenaza
de incoar un proceso de conflicto colectivo para certificar el caracter reservado o no de la
informacién puede funcionar como un incentivo poderoso para que la empresa acceda a retirar ese
caracter a la informacion, desde luego siempre que considere dudosa la calificacion por ella
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La carencia de concrecidn legal ha supuesto para la doctrina cientifica el esfuerzo de
sistematizar los criterios que permiten atribuir el caracter de “confidencial” o no a una
informacién. En primer lugar, la exigencia de una justificacion objetiva de tal caracter
mediante la acreditacion de su especial relevancia (es decir, que pueda demostrarse
el valor econdmico, comercial o estratégico de la informacion para los intereses de la
sociedad). En segundo lugar, que su divulgacién o conocimiento pueda ocasionar
unos perjuicios reales para la empresa. Y, en tercer lugar, que existan ciertos
pardmetros temporales con el fin de evitar que se perpetle la situacién de
confidencialidad mas alla de lo estrictamente necesario. En ningln caso ha de
interpretarse como un deber de “secreto” en sentido estricto, sino como un deber de

“discrecion” y “utilizaciéon prudente de la informacion obtenida”.

Abordada la cuestién del alcance material de la obligacion de sigilo, el siguiente
paso en esta breve recension teérica sobre los pardmetros en los que se ha de
mover la dicotomia publicidad/sigilo (ntcleo medular, como ya vamos coligiendo, de
la parte mas significativa de la conflictividad habida entre las partes sociales en el
empleo de las TIC como herramienta de comunicacion y de ejercicio de los derechos
colectivos) debera hacer precisamente a los sujetos concretos o afectados por la

obligacion legal de sigilo.

En principio la normativa aplicable hace titulares de dichas obligaciones a los sujetos
colectivos, por cuanto estan sometidos al deber de sigilo aquellos a los que la norma
atribuye especificos derechos de informacién. El articulo 65.2 ET impone esta
obligacion a “los miembros del comité de empresa y (a) éste en su conjunto”. Otras
disposiciones legales salen asimismo a colacién. En consecuencia dicha titularidad
de sigilo recae también sobre los delegados sindicales (articulo 10.3 LOLS) que no
formen parte del comité de empresa y a los delegados de prevencién (articulo 37.3

Ley de Prevencion de Riesgos Laborales —LPRL-).

La obligacién de confidencialidad subsistira incluso tras la expiracién de su mandato
e independientemente del lugar en que se encuentren. La intencionalidad normativa
ha sido la de incluir en el ambito subjetivo del deber a todos aquellos que pueden
exigir el cumplimiento de este derecho si bien “la LOLS ha realizado una delimitacion

de los sujetos titulares de potestades informativas que, a primera vista, parece

anticipada y, en este sentido, lo que menos puede desear un empresario es que aquella
informacién que inicialmente ha considerado reservada acabe siendo objeto de litigio y, por tanto,
relativamente aireada en un proceso judicial que, por mucho que el articulo 151.3, parrafo
segundo, LPL (ahora articulo 153.3 LRJS) quiera lo contrario, es lamentablemente medio habitual
en Espafia de contagio informativo.
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desmarcarse de lo que es la estricta instrumentacion de aquéllas a la funcion
representativa”. A este respecto, baste recordar que, de acuerdo con el marco
vigente, la interlocucion ante mudltiples actuaciones representadas (a saber,
negociacion colectiva, consultas cualificadas) se atribuye a las secciones sindicales,
a quienes paradogjicamente no se les reconocen atribuciones informativas expresas
sino que las mismas exclusivamente se reconocen al delegado sindical “cualificado”.
El deber de sigilo parece sufrir la misma disfuncionalidad, imponiéndose a unos
delegados sindicales que no pueden realizar mas funcion representativa en la letra
de la ley (articulo 10.3.3 LOLS) que la emision de una opiniébn o informe ante

decisiones empresariales de alcance colectivo®®.

Con todo, y pese a las otras normas citadas, es el articulo 65 en sus parrafos 2°,
precitado y 3°, el que contiene el referente esencial en cuanto a la titularidad de la
obligacion. Lo que en definitiva establece dicho precepto es la coexistencia de dos
obligaciones que no resultan incompatibles entre si porque actlan en dos niveles
distintos, al modular, con contenidos y alcances diferentes, el manejo de la
informacién y documentacion a la que acceden los representantes de los
trabajadores por razén de su cargo: de un lado, el deber de discrecién o uso
diligente de la informacién referida a las materias consideradas reservadas por el
precepto estatutario; de otro, un deber de no divulgacion ad extra de los documentos

entregados por la empresa (articulo 65.3 ET).

Si el deber de sigilo plantea no pocos interrogantes en cuanto a su dimension
colectiva desde parametros tradicionales, desde la llegada de TIC la cuestién es
mucho mas compleja, precisamente porque éstas posibilitan la actuacién individual,
conforme a Derecho o no, de sujetos individuales de trabajo, esto es, los
trabajadores mismos, en la medida en que haciendo uso de las nuevas tecnologias
pueden poner en abierto aspectos sensibles que determinen reacciones virulentas,
por parte de las empresas, al considerarse lesionadas en sus secretos. Esta tensién
aparecerd como un elemento o hilo conductor en partes especificas que iremos
desgranando a lo largo de nuestra investigacion, sea en el curso del presente

capitulo como en los que alin estan por venir.

135 Reflexiones extraidas de GARRIDO PEREZ, E.: Ibid., Pag. 262 v sigs.
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1.2.- Datos de naturaleza sindical y Ley Organica de Protecciéon de Datos

Constituye este apartado otro interesante campo de batalla, en donde las
divergencias en el &mbito laboral, en sus nuevas dimensiones relacionadas con la
implantacion de las TIC, conocen tintes de acusada controversia, una problematica
que, como tendremos la oportunidad de ver, se caracteriza por la no escasa
disparidad existente entre el régimen legal aplicable (por demas fragmentario y
carente de la necesaria especificidad), y la doctrina judicial, cuyo protagonismo en

Espafia parece haber asumido de modo exclusivo el Tribunal Constitucional.

En la época actual, de grandes cambios tecnolégicos, la tenencia en una empresa
de bancos de datos de los trabajadores aumenta los peligros a los cuales puede
guedar sometida la intimidad y libertad sindical de aquéllos en caso de no adoptarse
las medidas cautelares oportunas. Por otro lado, no se puede olvidar la importancia
de poner limites a la informatizacion de circunstancias personales de los
trabajadores, por parte de los representantes sindicales, que las necesitan para
gestionar sus intereses y cumplir sus funciones, tratando de evitar, asi, cualquier uso
indebido.

El articulo 18.4 CE establece la necesidad de limitar el uso de la informética cuando
establece que: “la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.
Para cumplir este articulo se promulgdé la LO 5/1992, de 29 de octubre, de
Regulacién del Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal
(LORTAD), sustituida por imperativo de transposicion de la Directiva 95/46, por la LO
15/1999, de 13 diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD)?*36.
La LOPD constituye la transposicién al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa
a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos, que a su vez ha sido objeto de una

nueva normativa en el afio 2016137,

136 El marco descrito se completa a nivel interno espaiiol con el Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13
de diciembre, de proteccién de datos de caracter personal.

137 Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (DOUE L 119/1 de 4
de mayo de 2016). En el capitulo 6 de la presente tesis indicaremos la posible trascendencia de
este cambio normativo.
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De los preceptos arriba citados pueden extraerse una serie de principios
fundamentales que informan y orientan la regulaciéon en esta materia'®. Por un lado,
del articulo 6 de la Directiva cabe deducir el principio de finalidad, que exige la
conexion entre los datos personales que se recaban y tratan, y la intencién a la que
se dirigen tales informaciones; propésito que ha de ser legitimo y justificado. Los
datos almacenados para un determinado objetivo no pueden ser utilizados para otro
gue sea incompatible con el primero. Ademas, aquella finalidad esgrimida como
justificaciéon de la recogida y tratamiento de datos personales vincula igualmente el
tipo de datos solicitados (deben ser adecuados, pertinentes y no excesivos en
relacion con la misma), y el periodo maximo durante el cual seran almacenados
(solo el imprescindible). Por otro lado, rige el principio de autodeterminacion, que
deriva del articulo 7 de la Directiva y se concreta para nosotros en el articulo 6
LOPD, segun el cual el tratamiento de datos personales requiere el consentimiento

inequivoco del afectado salvo que la ley disponga otra cosa.

El articulo 7.2 LOPD contempla como dato sensible y especialmente protegido el
que informa sobre la afiliacion sindical de los trabajadores. La especial proteccion
gque merece se cifra en que todo tratamiento del mismo requiere el consentimiento
expreso y por escrito del afectado (articulo 7.4): “Solo con el consentimiento expreso
y por escrito del afectado podran ser objeto de tratamiento los datos de caracter
personal que revelen ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias....”. Se
exceptlan de esta regla los ficheros mantenidos, entre otros, por los sindicatos,
siempre que su recogida y tratamiento persiga una finalidad sindical. Cualquier
fichero que tenga por objetivo exclusivo almacenar datos personales que revelen la
afiliacién sindical de las personas esta prohibido (articulo 7.4 in fine): “Quedan
prohibidos los ficheros creados con la finalidad exclusiva de almacenar datos de
caracter personal que revelen la ideologia, afiliacion sindical, religion, creencias,

origen racial o étnico, o vida sexual”.

La LOPD prosigue en otra serie de detalles importantes. Conforme al articulo 4.7
LOPD: “se prohibe la recogida de datos por medios fraudulentos, desleales o

ilicitos”, por lo que la utilizacion de estos medios vicia la informacién y puede crear

138 CARDONA RUBERT, M. B.: “Tutela de la intimidad informatica en el contrato de trabajo”,
Revista de Derecho Social, Madrid, 1999 NUm. 6, pags. 30 y sigs. Igualmente CARDONA
RUBERT, M. B.: Informatica y contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 264 y
sigs., y CARDONA RUBERT, M. B.: “Relaciones laborales y tecnologias de la informacion y de la
comunicacion”, Revista de la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, Madrid,
1994, Ndm. 9, pags. 1y sigs.
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responsabilidades!®®. Por su parte, el articulo 4.3 LOPD exige que “los datos de
caracter personal serdn exactos y puestos al dia de forma que respondan con
veracidad a la situacion actual del afectado”, y el articulo 4.4 de la misma Ley
establece lo siguiente: “Si los datos de caracter personal registrados resultaran ser
inexactos, en todo o en parte, o incompletos, serdn cancelados y sustituidos de
oficio por los correspondientes datos rectificados o completados, sin perjuicio de las
facultades que a los afectados reconoce el articulo 16”. Estariamos ante unos
principios, incontestablemente exigidos, de veracidad, exactitud y actualizacion4°,
Esta conviccion se refuerza desde el articulo 4.6 LOPD a cuyo tenor: “Los datos de
caracter personal seran almacenados de forma que permitan el ejercicio del derecho
de acceso, salvo que sean legalmente cancelados”. Dicho parrafo contiene otros
principios, igualmente necesarios y de alto interés para la materia que nos ocupa,
como serian los de cancelacion y descontextualizaciéon. Los datos deben servir a la
finalidad concreta en virtud de la cual fueron recogidos y registrados!4'. Parece claro
gue en el supuesto de que el trabajador cambie de empresa, o cuando concluido el
proceso de seleccion el solicitante de empleo no haya sido aceptado, desaparecera
el fin para el cual fueron recabados los datos y, en consecuencia, carecera de
sentido mantener tales informaciones en poder de la parte fuerte del contrato4?. Su
conservacion por mas tiempo del estrictamente necesario para “liquidar” los posibles
efectos pendientes del contrato de trabajo debera ser considerada excesiva y, por

tanto, ilicital*3.

Se dan también medidas relativas a la aplicacion de la proteccion de los datos en los
centros de trabajo, respecto de las cuales la LOPD remite a su reglamento
aplicativo, el Real Decreto 1720/2007 (RLOPD). Estas facetas han ocupado a
autores como RODRIGUEZ ESCANCIANO!*, Para esta cuestion se acude al

139 DEL REY GUANTER, S.: “Tratamiento automatizado de datos de caracter personal y contrato
de trabajo (una aproximacion a la intimidad informatica del trabajador)”, Revista Critica de Teoria y
Practica de las Relaciones Laborales, Madrid, 1993, Nam. 2, pags. 136 y sigs.

140 MURILLO DE LA CUEVA, P. L.: “Informatica y proteccion de los datos personales”, Centro de
Estudios constitucionales, Cuadernos y Debates, Madrid, 1993, Num. 43, péag., 67.

141 ALVAREZ CIVANTOS, O. J.: Normas para la implantacién de una eficaz protecciéon de datos de
caracter personal en empresas y entidades, Comares, Granada, 2002, pags. 36 y sigs., y por
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Libertad sindical..., Op. cit. Pag. 10.

142 MURILLO DE LA CUEVA, P .L.: “Informatica...”, Op. cit., pag. 69.
143 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Libertad sindical..., Op. cit. pag. 11.

144 para ello vamos a seguir la estructura planteada por RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Libertad
Sindical y nuevas tecnologias; derecho a la proteccion de datos personales de los trabajadores
como garantia de la libertad sindical’, Curso sobre la tutela del derecho de libertad sindical,
Sindicato U.G.T., Madrid, 2011, pags. 1y sigs.
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principio de buena fe, por cuanto en el proceso de captacion de datos se debe
actuar en todo momento de buena fe. El articulo 4.1 de la LOPD sirve inicialmente
como base para este imperativo, de modo que como recalca TASCON LOPEZ, “los
datos de caracter personal s6lo se podran recoger para su tratamiento, asi como
someterlos a dicho tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos
en relacién con el &mbito y las finalidades determinadas, explicitas y legitimas para
las que se hayan obtenido”%%. La informaciéon no sélo debe ser legitima en el sentido
antes apuntado, sino adecuada a la finalidad pretendida. Considera DEL PESO
NAVARRO ¢ con relacion al 8.4 RD 1720/2007 que “sélo podran ser objeto de
tratamiento los datos que sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion
con las finalidades determinadas, explicitas y legitimas para las que se hayan

obtenido”.

Asi las cosas, el afectado ha de prestar su consentimiento para la recogida o
tratamiento de sus datos personales (articulos 6 y 11 LOPD), y el responsable del
tratamiento debera proporcionarle informacion sobre el objeto y fines de esas
operaciones (articulo 5 LOPD). Por otro lado debe existir un control de la cesién a
terceros (articulo 11 LOPD). La regla general parte, como no podia ser menos, de la
imposibilidad de ceder tales datos; la excepcion a la misma requiere la concurrencia
de un triple requisito: el fundamental, el consentimiento del afectado, salvo
supuestos legalmente indicados; el segundo, que constituya un requisito para el
cumplimiento de los fines directamente relacionados con las funciones legitimas del
cedente y del cesionario; y el tercero, la comunicacién a los afectados de la cesion
de datos, indicando la finalidad del fichero, la naturaleza de los datos cedidos vy el
nombre y direccion del cesionario, dejando a salvo los supuestos legalmente
previstos (apartado 2° del articulo 27 LOPD). Autores como RODRIGUEZ
ESCANCIANO detalla pormenorizadamente el triple requisito acabado de

describirl4’.

La creacidn de datos y ficheros y su manejo queda asimismo taxativamente reflejada

en la LOPD. Para evitar una situacion de ilegalidad, toda persona o entidad que

145 TASCON LOPEZ, R.: “Los ficheros empresariales sobre trabajadores y los derechos de los
mismos en el marco de la relacién contractual con el empleador”, en AA.VV. (TRONCOSO
REIGADA, A., Dir.): Comentario a la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal,
Civitas, Madrid, 2005, pags. 502 y sigs.

146 DEL PESO NAVARRO, E.: Ley de Proteccion de Datos, Diaz de Santos (ed.), Madrid, 2000,
pags. 78y sigs.

147 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Libertad sindical..., Op. cit. Pag. 14.
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proceda a la creacion de ficheros de datos de caracter personal lo notificard
previamente a la Agencia de Proteccion de Datos (articulos 25 y 26 LOPD). Para
ello se deben adoptar las medidas de seguridad de la informacién que resulten
adecuadas (articulos 89 y ss. Real Decreto 1720/2007), lo que hace necesario
obtener el consentimiento del afectado. Finalmente se debe proporcionar de modo
fidedigno toda la informacién a los trabajadores afectados por el tratamiento de
datos (articulos 5, 6 y 11 LOPD). Por si esto fuera poco, el responsable del fichero,
Y, en su caso, el encargado del tratamiento deberan adoptar las medidas de indole
técnica y organizativas necesarias que garanticen la seguridad de los datos de
caracter personal y eviten su alteracion, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado
(art 9 LOPD). El responsable del fichero y quienes intervengan en cualquier fase del
tratamiento de los datos de caracter personal estan obligados al secreto profesional
respecto de los mismos y al deber de guardarlos. Ambas obligaciones subsistirdn
aun después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el
responsable del mismo (art 19 LOPD). Autores como RIBAGORDA GARNACHO y

CANALES GIL subrayan la importancia de estos extremos'#2,

El régimen descrito tiene un impacto decisivo en el contexto laboral abordado por el
presente trabajo de investigacion, mas aun desde la perspectiva tuitiva o protectora
que el ordenamiento propio del mundo del trabajo depara a los trabajadores.
Concretamente, en relacion al uso por parte de los sindicatos, habria que introducir
la idea de que el sindicato necesita tener una relacion de datos personales de sus
miembros para ordenar su actuacién y mantenerse en contacto con ellos. El
problema comienza cuando los usos dados a los datos que tienen los sindicatos en
sus ficheros no fuera el adecuado. Concretamente seria la regulacion del articulo 7.2
LOPD, al establecer que “sélo con el consentimiento expreso y por escrito del
afectado podran ser objeto de tratamiento los datos de caracter personal que revelen
la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias”. Prosigue estableciendo una
excepcion: “Se exceptuan los ficheros mantenidos por los partidos politicos,
sindicatos, iglesias, confesiones o comunidades religiosas y asociaciones,
fundaciones y otras entidades sin animo de lucro, cuya finalidad sea politica,
filosdfica, religiosa o sindical, en cuanto a los datos relativos a sus asociados o

miembros, sin perjuicio de que la cesion de dichos datos precisara siempre el previo

148 RIBAGORDA GARNACHO, A.: “Las medidas de seguridad en el borrador del nuevo
Reglamento de la Ley Organica 15/1999, de proteccion de datos de caracter personal’, Revista
Espafiola de Proteccion de Datos, Madrid, 2007, NUm. 2, pags. 41 y sigs; CANALES GIL, A.: “El
derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal’, Revista Juridica de Castilla y
Ledn, Burgos, 2007, NUm. 12, pags.52-53.
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consentimiento del afectado”. TRONCOSO REIGADA pone el acento en esta
necesidad ineludible del consentimiento!4®. Asi pues, los datos relativos a los
afiliados de un sindicato pueden ser tratados por la organizacion sindical sin el
consentimiento expreso del trabajador, pero que sélo podra hacerlo a los efectos de
gestion interna del propio sindicato e informacion y comunicacién con el trabajador,
sin que la organizacién sindical pueda llevar a efectos otros “usos incompatibles”,
mas aun si se trata de ceder dichos datos, para lo cual (de acuerdo con el articulo 11

LOPD) si que resultara necesario el consentimiento expreso del trabajador.

La cuestion reviste una incidencia especial en materia de elecciones sindicales. En
efecto, en lo que concierne a la proteccién de datos para la elaboraciéon del censo
electoral en elecciones sindicales, cuando se trate de elecciones a delegados de
personal, el empresario remitird a los componentes de la mesa electoral el censo
laboral (que se ajustard, a estos efectos, a modelo normalizado); cuando se trate de
elecciones a miembros del comité de empresa, constituida la mesa electoral
solicitara al empresario el censo laboral y confeccionard, con los medios que le
habra de facilitar éste, la lista de electores (articulo 74.3 ET). La mesa resolvera
cualquier incidencia o reclamacion relativa a inclusiones, exclusiones o correcciones
gque se presenten hasta veinticuatro horas después de haber finalizado el plazo de
exposicion de la lista, y publicara la lista definitiva dentro de las veinticuatro horas

siguientes®®0,

El Tribunal Supremo, al considerar que las limitaciones legales indicadas en la
LOPD en materia de proteccién de datos constituyen “una clara previsiéon de derecho
necesario, ello no supone que su contenido minimo no pueda ser mejorado por la
negociacion colectiva en aras de mayores garantias y de una mejor y mas completa
participacion de todos los sujetos implicados, que participen o aspiren a participar,
en la eleccion de representantes unitarios de los trabajadores, en especial de los
entes sindicales con implantacion o presencia en el seno de la empresa, maxime si
reparamos en que (...), la dispersion y el alto numero de centros de trabajo que se
dan en el sector de las entidades de ahorro y el reducido nimero de trabajadores

destinados en cada uno de ellos, entre otras circunstancias, podria haber sido la

149 Seria el parecer reflejado por TRONCOSO REIGADA, A.: “Libertad sindical, libertad de
empresa y autodeterminacion informativa de los trabajadores”, en AA.VV. (FARRIOLS | SOLA, A,
Coord.): La proteccion de datos de caracter personal en los centros de trabajo, Revista de
Informatica Juridica, José Cuervo Alvarez, Salamanca, 2011, pags. 114 y sigs.

150 para mas ampliacién, consultar RODRIGUEZ RAMOS, M. J.: Las elecciones sindicales en la
empresa y en los centros de trabajo, Aranzadi, Pamplona, 2002.
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principal razon por la que se pacto la entrega de los censos para que los sindicatos
pudieran ejercer su labor de preparacion de las candidaturas e incluso controlar el
correcto contenido del propio censo?®l. Constatamos pues un mas que sugestivo y
poliédrico aspecto, que garantiza, no s6lo unas garantias en el impacto informatico
del lado de los trabajadores, sino asimismo que el régimen protector asegura la
adecuada representatividad del lado sindical, sin que ello pueda ser objeto de
ataque o violacion intolerable por parte del lado empresarial. Las lineas de creciente
implicacién hacia una gobernanza electronica, asimismo en el ambito de las
relaciones laborales, se acrecientan pues con leyes como la LOPD, y la

interpretacion que de las mismas realiza la mas alta jurisdiccion.

La aplicacion de las cuestiones relativas a la intimidad de datos personales en
aspectos relativos al impacto de las TIC con referencia a las relaciones laborales
esta deparando algin que otro interesante pronunciamiento jurispruidencial en los
tiempos mas recientes. Como muestra cabe referir la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de septiembre de 2015'%?, Es una sentencia desde luego modélica

en cuanto a su estructura y claridad expositiva, y resulta muy sugerente

La cuestion se suscitd cuando a raiz de una visita de la Inspeccién de Trabajo a
instancias de las entidades sindicales representativas a una empresa del sector
tecnoldgico'®®, UNISONO. Cuando la Inspeccién pidio6 el libro de matricula, detectd
la incompatibilidad de una determinada clausula con la legislacion vigente. El origen
estaba en el convenio colectivo aplicable. EIl texto de dicha clausula daba a
entender que en todos contratos tipo que se suscribiesen en el sector, el trabajador
proporcionaba “de manera voluntaria a la empresa el nimero de teléfono mévil o su
cuenta de correo electrénico, asi como su compromiso para comunicar la inmediata
variacion de tales datos, al objeto de que se pueda comunicar por tales vias toda
incidencia relativa al contrato, relacion laboral o puesto de trabajo”. Con ciertos

pasos vacilantes, la Audiencia Nacional dictamina la ilegalidad de dicha préctica.

151 STS de 27 de septiembre de 2007 (RJ 7095), F.J. 2° (RCL 1995, 997).
152 Recaida en el recurso de Casacion N° 259/2014 (RJ 4353).

153 |niciativa emprendida por los sindicatos Federacién de Servicios Financieros y Administrativos
de Comisiones Obreras (COMFIA-CC. OO0.) Federacién Estatal De Servicios de la Union General
de Trabajadores (FES-UGT), Union sindical Obrera (U.S.O.), - Confederacion General del Trabajo
Confederacién Intersindical Gallega (CIG), impugnando la cldusula que en tal sentido se incluia en
el Convenio Colectivo de &mbito Estatal del Sector de contact center (antes telemarketing), Cédigo
de convenio nimero 99012145012002, que fue suscrito con fecha 23 de mayo de 2012, de una
parte, por la asociacion empresarial Asociacion de Contact Center Espafiola (ACE), recogido en
BOE. NUm. 179 de 27 de julio de 2012, publicado por Resolucion de 12 de julio de 2012, de la
Direccion General de Empleo.
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El asunto acabd en via de casacion ante el Tribunal Supremo, al recurrirse por tal
patronal afectada el citado fallo desestimatorio que recibiera de la Audiencia
Nacional. Los preceptos en juego de la normativa espafiola propia en materia de
proteccion de datos serian sustancialmente tres, los articulos 3 a) y 6 de la LOPD y
el articulo 2.2 del RLOPD, los cuales planteaban serios problemas interpretativos en
un caso de especie como el planteado, por cuanto dejarian abiertas ciertas
interpretaciones que podrian dar pie a las tesis expuestas por la empresa recurrente,
de que dicho clausulado tipo, aparte de estar recogido en convenio, resultaria ser
conforme con la legalidad superior de la cual el convenio ha de ser tributario, pese al
principio de autonomia colectiva constitucionalmente reconocido a las partes
sociales'®.La sentencia dictada en casacion es muy rica en cuanto a las referencias
constitucionales, y dilucida entre dos componentes en juego. Por un lado hay un
poder empresarial de libre disposicién y control sobre los datos personales por
motivos laborales y profesionales justificados, mientras que por otro lado dicho poder

de control no es absoluto ni ilimitado.

Los argumentos de la parte recurrente son desbaratados uno por uno por el Tribunal
Supremo. El primero de ellos, de que no es preciso el consentimiento expreso del
trabajador y que bastaba con el clausulado tipo introducido en los contratos por
aplicacion del convenio resulta ser improcedente. La excepcion contemplada en la
LOPD y RLOPD ha de incluirse a datos propios del desempefio profesional, y no
genéricamente a datos generales de cualquier especie (incluso no profesionales) de
los que el trabajador pudiera disponer. El segundo elemento, ligado al anterior, y
gue supone que no era precisa la exigencia de consentimiento al trabajador, es
asimismo descartada, y en unos términos que resultan ser muy interesantes para
nuestro marco investigador. Dice el Tribunal Supremo: “Tampoco podemos aceptar
el distorsionado planteamiento que de la cuestion litigiosa hace el recurso, cuando

argumenta que a nadie se le impone ni la adquisicion de los instrumentos para

154 Efectivamente, los dos Ultimos preceptos se configuraban como especialmente inquietantes en
un contexto como el planteado por cuanto de los mismos refiere el TS, conformemente a la version
espafiola de transposicion de la Directiva 95/46 de la cual la LOPD trae causa ( y cuyo régimen
serd objeto a los efectos de nuestra investigacion en el capitulo sexto), que “el articulo 6 LOPD si
bien en su apartado 1 el precepto subordina el tratamiento de datos de caracter personal a
inequivoco consentimiento del afectado, su apartado 2 exime de tal regla a los datos de caracter
personal que surgen en el ambito de una relacion laboral y son necesarios para el mantenimiento o
cumplimiento de ésta”. Por otro lado el articulo 2.2 RLOPD “excluye de la referida proteccion en el
marco de tales relaciones laborales a la direccién postal o electronica, teléfono y nimero de fax
profesionales” (FJ 1°). Entendemos a titulo personal que aunque no se sugiriese tal posibilidad por
ninguna de las partes ni por las jurisdicciones que entendieron del asunto, y el fallo del Tribunal
Supremo lo entendemos como adecuado, una cuestién prejudicial al respecto dirigida al Tribunal
de Justicia de la Unién Europea con relacion a la Directiva 95/46 hubiera sido mas que adecuada,
puesto que la entidad del asunto planteado asi lo hubiera merecido.
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proporcionar los datos en cuestion [teléfono movil; ordenador personal] ni la obligada
aportacion de los datos [numero de teléfono y cuenta de correo]; y que el clausulado
evidencia la voluntariedad de su aportacion. Este Tribunal en absoluto niega que
voluntariamente puedan ponerse aquellos datos a disposicion de la empresa, pues
ello es algo incuestionable; es mas, incluso pudiera resultar deseable, dado los
actuales tiempos de progresiva pujanza telemética en todos los ambitos. A lo que
exclusivamente nos oponemos es que en el contrato de trabajo se haga constar -
como especifica clausula/tipo- que el trabajador presta su «voluntario»
consentimiento a aportar los referidos datos personales y a que la empresa los
utilice en los términos que el contrato relata, siendo asi que el trabajador es la parte
mas débil del contrato y ha de excluirse la posibilidad de que esa debilidad
contractual pueda viciar su consentimiento a una prevision de negocio referida a un
derecho fundamental, y que dadas las circunstancias (se trata del momento de
acceso a un bien escaso como es el empleo) bien puede entenderse que el

consentimiento sobre tal extremo no es por completo libre y voluntario”.

Emerge pues un elemento esencial, cual es la defensa de la intimidad del trabajador
desde el punto de vista de las TIC, y que no pueda usarse la tradicional debilidad
laboral del trabajador, y mas aln en un contexto de crisis, para atentar con este

derecho protector de intimidad telemética a cargo del empresario.

Finalmente el tercero de ellos radica en la consideracién de que tal manejo careceria
de toda justificacion empresarial, trascendencia o utilidad desde el punto de vista
econdémico para la empresa, convirtiéndose por ello en una mera herramienta
injustificada de control o fiscalizacion personal del trabajador, y en consecuencia,

invasivo de su intimidad personal.

En resumen, la argumentacion de la doctrina constitucional, y que fundamenta lo
sustancial del fallo del Tribunal Supremo para el asunto, aparece expuesta en torno

a tres ideas modulares:

a) “La celebracién de un contrato de trabajo no implica la privacion -para el
trabajador- de los derechos que la Constituciéon le reconoce como ciudadano, asi
como tampoco la libertad de empresa (articulo. 38 CE) justifica que los empleados
«hayan de soportar limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales,

porque el ejercicio de las facultades organizativas del empresario no puede
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traducirse en la produccion de resultados inconstitucionales, lesivos de los derechos

fundamentales del trabajador”%®,

b) “Dada la posicion preeminente de los derechos vy libertades
constitucionales en el ordenamiento juridico, la modulacién que el contrato de
trabajo pueda producir en su ejercicio habra de ser la estrictamente imprescindible
para el logro de los legitimos intereses empresariales y proporcional y adecuada a la

consecucién de tal fin"1%6,

c) “Y que si bien por una parte, los derechos fundamentales del trabajador
deben adaptarse a los requerimientos de la organizacion productiva en que se
integra"; igualmente "las facultades empresariales se encuentran limitadas por los
derechos fundamentales del trabajador’, de modo que ‘la efectividad de los
derechos fundamentales del trabajador en el ambito de las relaciones laborales debe
ser compatible ( ...) con el cuadro de limites reciprocos que pueden surgir entre
aquéllos y las facultades empresariales, las cuales son también expresion de

derechos constitucionales reconocidos en los articulos 33 y 38 CE"1%7.

1.3.- Vigilancia electrénica ejercida sobre la actividad de los trabajadores

Es esta una cuestién que ha venido interesando marcadamente a cierta parte de la
doctrinal®®. Esta comienza por apoyarse en la legislacion vigente (articulo 5.1 f)
RLOPD), a cuyo tenor: “Son datos de caracter personal cualquier informacion
numérica, alfabética, gréfica, fotogréfica, aclstica o de cualquier otro tipo
concerniente a personas fisicas identificadas o identificables”. Asi los principios

vistos anteriormente sobre de proteccién de datos personales son de aplicacion al

155 Se citan las SSTC 94/1984, de 16 de octubre; 171/1989, de 19/Octubre; 186/1996, de 25 de
noviembre; 196/2004, de 15 de noviembre; 125/2007 de 21 de mayo; y 56/2008, de 14 de abril, FJ
6, STS de 12 de marzo de 2012 —en recurso N° 254/11 -; y STS de 8 de marzo de 2011 recaida en
recurso Num. 1826/10.

156 Menciona aqui el Tribunal Supremo entre otras las SSTC siguientes: 6/1982, de 21 de enero,
FJ 8; 106/1996, de 12 de junio, FJ 5; 204/1997, de 25 de noviembre, FJ 2 ; 1/1998, de 12 de enero,
FJ 3; 90/1999, de 26 de mayo, FJ 3; 98/2000, de 10 de abril, FJ 7 ; 80/2001, de 26 de marzo, FJ 3;
20/2002, de 28 de enero, FJ 4; 213/2002, de 11 de noviembre, FJ 7 ; y 126/2003, de 30 de junio ,
FJ 7; 99/1994, de 11 de abril, FJ 7 ; 106/1996, de 12 de junio FJ 4; 99/1994, de 11 de abril, FJ 7 ;
6/1995, de 10 de enero, FJ 3; y 136/1996, de 23 de julio, FJ 7; 181/2006, de 19 de junio, FJ 6.

157 En apoyatura de tales aseveraciones se invocan las SSTC de 88/1985, de 19 de julio, FJ 2,
151/2004, de 20 de septiembre, FJ 7; y 56/2008, de 14 de abril, FJ 6. Se cita aparte la STS de 8 de
marzo de 2011, recaida en recurso 1826/10.

158 DESDENTADO BONETE, A.: “Contrato de trabajo y nuevas tecnologias. Una nota sobre

algunas cuestiones de actualidad: prueba electrénica, garantias de la intimidad y uso sindical del
correo electronico”. Revista del Poder Judicial, Madrid, 2009, NUm. 88, pags. 241-265.
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uso de cdmaras, videocamaras y a cualquier medio técnico analogo, que capte o
registre imagenes, ya sea con fines de vigilancia u otros en los supuestos en los que
exista una grabacion, captacion, transmision, conservacion, o almacenamiento de
imagenes, incluida su reproduccién o emision en tiempo real o un tratamiento que
resulte de los datos personales relacionados con aquéllas, siempre que tales
actividades vengan referidas a datos de personas identificadas o identificables'®°. El
régimen juridico de tan interesante y compleja cuestion se completa asimismo con la
establecida en el articulo 20.3 ET, segun el cual, el empresario puede adoptar las
medidas que estime oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento
por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcién
y aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana?®.

Destaca en este terreno la Instruccion 1/2006, de 12 de diciembre, de la AEPD sobre
el tratamiento de datos personales con fines de vigilancia a través de sistemas de
camaras o videocamaras. En la misma, la AEPD remite en su articulo 2 a lo previsto
en el articulo 6.1 y 2 de la LOPD, donde se establece que “el tratamiento de los
datos de caracter personal requerira el consentimiento inequivoco del afectado,
salvo que la Ley disponga otra cosa”, sin perjuicio de que dicho consentimiento
podra quedar excluido, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 6.2 cuando, el
tratamiento sea necesario para el adecuado desenvolvimiento de la relacion laboral
de los trabajadores con la empresal®l. Se desprende que la normativa vigente no
legitima por si solo el tratamiento de las imagenes, si bien este sera posible, aln sin

contar con el consentimiento del afectado en caso de que el trabajador haya sido

159 ALVAREZ HERNANDO, J. Guia préactica sobre Proteccion de Datos: cuestiones y formularios,
Lex Nova, Valladolid, 2011, pags. 22y sigs.

160 Sin salir del mismo ET, su articulo 64.1 que el comité de empresa tiene derecho a ser informado
y consultado por el empresario sobre aquellas cuestiones que puedan afectar a los trabajadores, y
en el punto 5 que el comité de empresa tiene derecho a emitir informe, con caracter previo a la
ejecucion por parte del empresario de las decisiones adoptadas por éste, sobre las siguientes
cuestiones, entre otras, el apartado f) se refiere a la implantacion y revision de sistemas de
organizacion y control del trabajo. Como elemento de equilibrio, el mismo precepto dispone que
debe ser su comunicado a los representantes de los trabajadores, y asi establece que: “El comité
de empresa tendrd derecho a ser informado y consultado por el empresario sobre aquellas
cuestiones que puedan afectar a los trabajadores...” y en el punto 5 que “El comité de empresa
tendra derecho a emitir informe, con caracter previo a la ejecucion por parte del empresario de las
decisiones adoptadas por éste, sobre las siguientes cuestiones: (...) f) La implantaciéon y revision
de sistemas de organizacion y control del trabajo, estudios de tiempos, establecimiento de
sistemas de primas e incentivos y valoracion de puestos de trabajo”.

161 L a linea acabada de exponer se perpetda en el Informe Gabinete Juridico de la AEPD Num.
0006/2009, Articulo 1.
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debidamente informado de la existencia de esta medida, debiendo ademas ser claro
gue los datos no podran ser utilizados para fines distintos62.

Como seguidamente apreciaremos, no se puede obviar el sentir de varios Tribunales
Superiores de Justicia, en virtud de la cual dichas medidas (caso de las relacionadas
con la utilizacion de internet y correo electrénico) han de comunicarse expresamente
al trabajador, pasando asi a formar parte sustancial de la relacién laboral, siendo el
tratamiento de los datos necesario para el adecuado desenvolvimiento de dicha
relacion. A modo de sintesis, ALVAREZ HERNANDO® resume los parametros
esenciales que debe asumir el empresario responsable del control del uso del correo
electronico en el seno de su empresa. En primer lugar, “los datos (es decir, las
imagenes grabadas) no podran ser utilizadas por parte del empresario, para fines
distintos que los propios de vigilancia y control”'®4; en segundo término, “debera
respetar el principio de proporcionalidad, es decir, el empresario podra adoptar esta
medida cuando no exista otra mas idénea para conseguir los fines perseguidos de

vigilancia y control”.

Debe indicarse que la cuestion de la vigilancia electrénica por parte del empresario
conoce una rica casuistica, que impone verdaderos modos anglosajones de
precedente jurisprudencial. Resulta muy interesante ver el papel del Juez a la hora
de validar o proscribir conductas, convirtiéndose en un verdadero arbitro o
moderador de conductas sociales en cuanto los medios electrénicos entran en la
esfera relacional de los sujetos. De entrada, los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, desde su cometido esencial de supremo intérprete de la esfera de los
Derechos fundamentales, han considerado que la instalacién de videovigilancia con
la finalidad de control en determinados puestos laborales es conforme al principio de

proporcionalidad con otros derechos o de limitacion de tales derechos®®. La

162 Informe Gabinete Juridico AEPD Num. 0006/2009, precitado, Pag. 2, que hace cita del articulo
20.3 ET y del articulo 4.2 LOPD. Y el articulo 3 del referido Informe indica: “Los responsables que
cuenten con sistemas de videovigilancia deberan cumplir con el deber de informacion previsto en
el articulo 5 de La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre. A tal fin deberan: a) Colocar, en las
zonas videovigiladas, al menos un distintivo informativo ubicado en lugar suficientemente visible,
tanto en espacios abiertos como cerrados y, b) Tener a disposicion de los/las interesados/as
impresos en los que se detalle la informacion prevista en el articulo 5.1 de la Ley Orgénica
15/1999. El contenido y el disefio del distintivo informativo se ajustara a lo previsto en el Anexo de
esta Instruccion”.

163 ALVAREZ HERNANDO, J.: Guia préactica sobre Proteccion de Datos..., Op. cit, pag. 29.

164 Conforme a lo exigido por el articulo 4.2 LOPD, en su interpretacion jurisprudencial acabada de
referir.

165 En este sentido cabe citar la STC de 10 de julio de 2000. Aparte, el Tribunal Constitucional, en
reiteradas ocasiones (STC 99/1994, 6/1995, 186/2000, entre otras), ha sefialado que “desde la
prevalencia de los derechos fundamentales, su limitacion por parte de las facultades empresariales
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jurisdiccion ordinaria también sigue dicha estela; al entender que resulta posible,
cuando sea necesaria para el correcto cumplimiento del control de las obligaciones
laborales, la instalacion de medios de grabacion en los lugares de trabajo, aunque
s6lo se deben captar imagenes en los espacios indispensables para satisfacer las
finalidades de control laboral®®. Tampoco vulnera derecho alguno del trabajador
(como premisa general, y siempre en consideracion de cada supuesto concreto) la
grabacion de imagenes en lugares publicos como bares y comedores'®’. Por otro
lado, no es vdlida la grabacion en otros espacios en los que se entiende que debe
prevalecer la proteccion de la intimidad (vestuarios, aseos, lugares de descanso,
lugares de reunién y similares). Debe igualmente ponderarse si la instalacion se
hace indiscriminada y masivamente o no, si la misma se efectla a sabiendas de los
vigilados o no, aparte de tener en cuenta las razones que justifican la implantacion

de estos medios, que habran de tener siempre un motivo laboralmente justificado*.

El limite méximo tolerable en cuanto a admision de medidas de vigilancia ha sido
tratado por algin pronunciamiento!®®, explicativo de un cierto cédigo de conducta
para la vigilancia electrdnica en los propios centros de trabajo. Asi las cosas, resulta
admisible la instalaciéon de una camara oculta en el pasillo de acceso a los servicios
para comprobar si se utilizaban irregularmente las tarjetas de acceso a los mismos,
extremo sobre el que existian sospechas. No es inconstitucional que esta medida se
haga de forma oculta, cuando ello sea necesario por la finalidad pretendida, sin que
tampoco produzca nulidad de la prueba la falta de informe previo del comité de

empresa o delegados de personal'’®, al tratarse de un sistema de control del trabajo,

sblo puede derivar del hecho de que la propia naturaleza del trabajo contratado implique la
restriccion del derecho”. De acuerdo con ello, la videovigilancia por motivos de seguridad, en la
medida que implica un tratamiento con imagenes, es decir, con datos personales, y supone una
restriccion de derechos fundamentales del trabajador, debe entenderse en sentido restrictivo y
limitado a los casos en que exista una necesidad real de seguridad. No obstante, el Tribunal
Constitucional (STC 196/1987) se ha manifestado partidario de entender como interés
constitucionalmente relevante la existencia de una finalidad de seguridad preventiva y genérica, y
por lo tanto, entiendo, como parece entender la propia AEPD, que cabe emplearse medidas de
videovigilancia con esa genérica finalidad en los centros de trabajo.

166 STSJ de Asturias de 22 de marzo de 2002, RJ 2922/2001, STSJ de Extremadura de 14 de abril
de 2004, Rec. 154/2004 y STSJ de Madrid de 6 de julio de 2004, RJ 315/2004.

167 STSJ de Gallicia de 22 de octubre de 2002, RJ.4211/2002) o grandes almacenes (STSJ Galicia
de 29 de marzo de 2001, RJ 1119/2001.

168 SSTSJ de Madrid de 27 de junio de 2007, RJ 2233/2007 y de 20 de diciembre de 2006, Rec.
3688/2006.

169 STSJ de Murcia nim. 156/2003 de 3 febrero (RJ 2003\468).
170 De conformidad con el articulo 64.5.f) ET.
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pues podria frustrar la propia finalidad de la prueba’’. Debe respetarse el derecho a
la propia imagen de los trabajadores, ademés de la vida privada en el entorno
laboral no registrando en particular las conversaciones privadas. Y se debe
garantizar el cumplimiento del principio de informacién en la recogida de las
imagenes, mediante la presencia de carteles informativos y tener a disposicion de
los interesados impresos para el ejercicio de los derechos de acceso y

cancelacion’2,

Se recomienda que, con el objeto de reforzar el principio de informacién, ademas de
la comunicacion a la representacion sindical, como con anterioridad sefialamos, la
presencia de videovigilancia debe estar anunciada de antemano por medio de los
indicativos homologados, asi como en la intranet corporativa de la empresa, en el
caso de existir'”®. Pero no basta con dicha informacién a la parte laboral, sino que la
empresa debe proceder también a la inscripcién del fichero de videovigilancia en el
Registro General de Proteccion de Datos. Deben ademas ser comunicados de igual
modo los contratos que se formalicen con terceros y que permitan el acceso a
empresas de seguridad con motivo del mantenimiento del sistema, especialmente

cuando ello implique un acceso a las imagenes, ya sea éste puntual o continuado'’.

La intimidad no solo afecta a las imagenes, sino también, y muy particularmente, al
sonido o audio. En principio, la captacion de audio podria desbordar el principio de
proporcionalidad, por cuanto aquélla podria revestir el caracter de una intromision
ilegitima en el derecho a la intimidad, si se hace de manera indiscriminada o
aleatoria!’. En principio la captacién de audio resulta incluso ser mas invasiva que
la de imagenes, por cuanto permite enterarse no sélo de lo que se dice con relacién
al trabajo, sino que puede incluir pasajes relativos a la vida intima del trabajador. Sin
embargo, y en contraposicion a lo acabado de decir, la grabacién oculta de
conversaciones podria ser admisible, siempre que la efectle una de las personas

gue intervienen en la misma, pues el secreto de las comunicaciones existe frente a

171 STC 186/2000 de 10 de julio y, entre otras muchas, las citadas STSJ de Extremadura de 14 de
abril de 2004, RJ. 154/2004 y STSJ de Madrid de 6 de julio de 2004, RJ 315/2004.

172 ALVAREZ HERNANDO, J.: Op. cit, P4g. 30.

173 Sobre estos extremos véase en su integridad el articulo de RODRIGUEZ LOPEZ DE LEMUS,
P.: “Videovigilancia con fines de seguridad privada y control laboral”, Revista El Derecho, Francis
Lefebvre, Madrid 2013, pags. 5y sigs.

174 Por mandato del articulo 12 de la LOPD y 20 y siguientes del RLOPD.

175 Seglin sefiald la STC 98/2000, FJ 2.
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terceros, no entre quienes intervienen en la misma’®, o, aunque directamente no lo
haga una de ellas, cuando la grabacién cuente con la conformidad de alguna de las
personas que intervengan en la misma (por ejemplo, cuando la grabacion se
encargue a un detective provisto de la pertinente licencia) y se trate precisamente de

comprobar su denuncia de un fraude que se estaba produciendo a la empresa’’.

Pero no es solo el empresario el sujeto que ha de resultar potencialmente limitado
en el uso que hace de la vigilancia electronica respecto a sus trabajadores en las
condiciones limitadas que hemos venido describiendo. Los representantes de los
trabajadores tienen atribuidas, entre otras funciones, la vigilancia del cumplimiento
de las normas vigentes en materia laboral, y por ello mismo pueden reclamar al
empresario los materiales de grabacion que éste haya efectuado con respecto de los
trabajadores (Articulo 64.1.9 ET). Pero al no ser dichos representantes propiamente
organos de la empresa, la puesta a su disposicion a los mismos por parte del
empresario, sea de los instrumentos de videovigilancia, o sea la entrega total o
parcial de las imagenes o grabaciones de los trabajadores, constituye una cesion de
datos, sujeta a los requisitos de la legislacion vigente!’®. Ello implica
irremisiblemente la necesidad del consentimiento de los trabajadores afectados (es
decir, de todos los que hayan sido captados por las camaras). Consecuentemente,
los representantes de los trabajadores no son titulares del derecho de acceso a los
datos personales (en este caso, a las imagenes). Se trata de un derecho
personalisimo que solo puede ejercitar el propio trabajador interesado, salvo que
éste haya otorgado un poder especifico para ello, por lo que bien pudiera atribuirse

expresamente dicha posibilidad de ejercicio a un representante de los trabajadores.

Mas recientemente existe un cierto nimero de pronunciamientos jurisprudenciales,
algunos de procedencias inesperadas, como es la jurisdiccién civil, en donde los
aspectos de la vigilancia, el control e incluso las grabaciones verificadas desde las
empresas para verificar las conductas y comportamiento de los trabajadores se han
planteado con caracter general (ello sin perjuicio de contextos mas o menos
analogos que podremos estudiar posteriormente en aspectos si cabe alin mas
especificos, como en el caso del correo electrénico, cuando lleguemos al

subepigrafe correspondiente dentro de este mismo capitulo que ahora nos ocupa).

176 SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de febrero de 2003, RJ 3314/2003, de Cataluiia de
24 de enero de 2006, RJ 7170/2005 y de Madrid de 24 de marzo de 2006, RJ 304/2006.

177 STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de septiembre de 2004, RJ 1655/2003.

178 Concretamente, seguin articulo 11 de la LOPD.
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Al menos tres de estos pronunciamientos merecen una reflexion mucho mas

detallada en esta parte de nuestro desarrollo investigador.

Haremos una primera remision a un supuesto que resulta tremendamente llamativo
en cuanto a los hechos en que se produjo, y recogido en la sentencia en suplicaciéon
emitida por el Tribunal de Justicia de Castilla-La Mancha de 23 de marzo de 2015,
en el cual el seguimiento de los movimientos por GPS del trabajador y la deteccion
de itinerarios y paradas no relacionados con la actividad laboral estaban en la
justificacion de un despido disciplinario’. Indicaremos que en referido
pronunciamiento entran en colisién dos entornos distintos, cual es el propiamente
procesal, que impide una revision factica en via de suplicacién salvo circunstancias
muy tasadas, y el entorno propiamente relativo a la cuestion de la vigilancia ejercida
sobre los movimientos del trabajador por parte de la empresa y a sobre quién recae
la prueba de demostrar la licitud o no, a efectos de despido de dichos movimientos.
En el fallo del Tribunal las cuestiones procesales tienen una incidencia esencial, con

un matiz que a la postre resulta ser bastante restrictivo y conservador€.

179 Producida en recurso 328/2015, el caso consistia en la situacion de un vigilante de seguridad
gue realiza labores de vigilancia en el entramado de ADIF, cliente de la empresa, la cual constatd,
como del relato factico se desprende que dicho vigilante habria en dos fechas concretas que
cuando tenia asignado la proteccién y vigilancia activa en ruta de las Lineas de Alta Velocidad
objeto de supervision “que el vehiculo asignado en esos dias habria estado fuera de las rutas del
servicio establecida y que el GPS del vehiculo indica que el coche habria estado totalmente
parado, en una localidad ajena a la vigilancia un domicilio particular, ello, sin previo aviso ni
autorizacion de la empresa”. Para eliminar los efectos que justificaban el despido disciplinario el
recurrente intentd aportar determinadas pruebas en descargo, consistentes en demostrar que el
vehiculo estaba con problemas en los neumaticos, y que debia aportarse por la empresa una
factura justificativa de la reparacion de los mismos, lo que la empresa no hizo. A este respecto el
Tribunal (FJ. 3°) considerd que “la empresa no ha acreditado haber informado al trabajador que el
dispositivo de localizacion GPS del vehiculo cumplia los requisitos exigidos por el articulo 5.1 de la
Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal, declarando la ilicitud de dicho medio
probatorio y por lo tanto sin eficacia probatoria alguna en el presente caso”. Y por extension, se
denuncia infraccion al articulo 5.2 de la misma LOPD vy del articulo 18.4 de la CE, por cuanto “no
fue informado por la empresa del establecimiento de un sistema GPS en el vehiculo que tenia
asignado para el desempefio de sus funciones de vigilancia, es el ilegal uso por parte de la
empresa del mismo, y la subsiguiente imposibilidad de sustentarse en los datos obtenidos a través
de la informacion por él suministrada para proceder a su despido”.

180 Y que son expuestos por el Tribunal con relacion al siguiente elenco (FJ. 5°), el cual tiene pese
a todo un indudable valor en cuanto a su aplicacion inclusive en un contexto de LOPD:
“Considerando como requisitos a tener en cuenta para la procedencia de la revision factica:

1.- Imposibilidad de aducir cuestiones facticas nuevas no discutidas en el procedimiento.

2.- Precision y claridad en la concrecion del hecho o hechos a revisar.

3.- Determinacion explicita y concreta de las pruebas documentales o periciales que sirvan de
sustento a su pretension, no siendo viables las interpretaciones distintas de las mismas pruebas ya
valoradas por el Juez "a quo".

4.- No pueden servir para la revision la referencia genérica a las pruebas practicadas, ni la
alegacion de inexistencia de prueba de hechos declarados como acreditados, ni la mencion de
determinados medios probatorios desvirtuados o contradichos por otros también incorporados a las
actuaciones.
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El segundo pronunciamiento al que haremos referencia en un contexto de
limitaciones a los derechos de intimidad del trabajador que pueden ser usados por el
empresario a los efectos de una accion disciplinaria la tenemos en la sentencia del
Tribunal Constitucional 29/2013 de 11 de febrero'®l. La cuestién esencial radica en

si el trabajador estaba o no en condiciones de conocer el sistema de vigilancia

5.- El error del Juzgador debe inferirse directamente de las especificas pruebas documentales o
periciales aducidas, y no de hipdtesis, conjeturas o razonamientos efectuados a partir de las
mismas.

6.- Debe ofrecerse el correspondiente texto alternativo que se pretenda vaya a sustituir al llamado
a ser suprimido.

7.- Por Gltimo, es necesario que la revisiéon propuesta, a través de la modificacién, supresion o
adicion instada, resulte trascendente o relevante en orden al enjuiciamiento y resolucién del tema
litigioso objeto de debate.

Consideraciones las indicadas que aplicadas al caso examinado impiden acceder a la peticion
revisoria efectuada, por cuanto que la misma, lejos de sustentarse en pruebas de caracter
documental o pericial de las que se pueda derivar el posible error valorativo cometido por la
Juzgadora de instancia, lo que pretende es que se supriman los datos obtenidos y trasladados por
dicha Juzgadora al relato factico, y ello en virtud del resultado extraido de las declaraciones
efectuadas por diversos testigos, peticion carente de toda efectividad”.

181 Explicativa de un contexto que como el mismo Tribunal refiere, planteaba el caso de la presunta
“vulneraciéon del derecho fundamental a la proteccion de datos ( articulo 18.4 CE ), lo que se
sustentaba en la utilizaciéon no consentida, ni previamente informada, de determinadas grabaciones
para un fin, desconocido por el afectado, de control de su actividad laboral’. Es una sentencia
capital que cabe mencionar aqui, pero cuyo detalle omitimos por ser paralela y escrupulosamente
respetada en el pronunciamiento elegido aqui para nuestros comentarios. Para mayor indagacion
acerca de dicho pronunciamiento Vid. FONS CARBONELL, M. R.: “Tribunal Constitucional y
vigilancia, comentarios a la reciente jurisprudencia®’, XXV Jornadas Catalanas de Derecho Social,
Barcelona 2014, P4g. 237 y sigs. Aqui el contexto era diferente y se otorgd el amparo solicitado,
dado que el desconocimiento del sujeto de que estaba siendo objeto de grabaciones, aunque éstas
tenian al parecer todos los permisos, era absoluto. Asi las cosas, ElI TC concluyd que “no hay en
el &mbito laboral, por expresarlo en otros términos, una razon que tolere la limitacion del derecho
de informacion que integra la cobertura ordinaria del derecho fundamental del articulo 18.4 CE. Por
tanto, no seré suficiente que el tratamiento de datos resulte en principio licito, por estar amparado
por la Ley (articulos 6.2 LOPD y 20 LET), o que pueda resultar eventualmente, en el caso concreto
de que se trate, proporcionado al fin perseguido; el control empresarial por esa via, antes bien,
aunque podra producirse, debera asegurar también la debida informacion previa”, por lo que las
sanciones impuestas con base en esa Unica prueba, lesiva de aquel derecho fundamental, deben
declararse nulas”.

Es de destacar la presencia en dicho fallo del voto particular del Magistrado Sr. Ollero Tassara, en
funcion del cual “no puede entenderse en el citado supuesto de hecho que nos encontremos ante
el interés empresarial de controlar la actividad de los trabajadores a través de sistemas sorpresivos
de vigilancia, pues la Universidad contaba con diecinueve autorizaciones de la Agencia Estatal de
Proteccion de Datos y distintivos sefializadores de tal existencia, sin entender que no se valorara la
alegacion del Ministerio Fiscal sobre la no vigencia de la Instruccién 1/2006, de 8 de noviembre, de
la Agencia de Proteccion de Datos a la fecha de la comision de los hechos y de la imposicién de la
sancion, a pesar de ser alegado por el demandante como hecho nuevo y posterior a la sentencia
de instancia en el recurso de suplicacion. Establece en su fundamento juridico 3 que las medidas
de vigilancia y control por parte del empresario han de ser proporcionadas, tras ponderarse las
exigencias de los derechos fundamentales en juego (...).Por ultimo, entiende que la sentencia no
se acoge, a la hora de constatar una posible vulneracion de la proteccién de datos a su posible
utilizacion para finalidad diversa de la que habia justificado la videovigilancia, concluyendo que
hubiera sido muy util como precedente la STC 202/1999, de 8 de noviembre, que no fue citada”.
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establecido por la empresa. La concepcidn garantista a favor del trabajador reporta
notables limitaciones a las prerrogativas de vigilancia a cargo de la empresa’®?,

La tercera muestra que analizaremos es la sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2014, recaida en recurso 3402/2012, y
gue supone un interesante giro, por cuanto las desavenencias entre las partes
enfrentadas, el apoderado de la empresa demandante y una empresa demandada,
autora de unas discutidas grabaciones de moévil acaban residenciandose, a partir en
un pleito civil por indemnizacion por presunta lesion al derecho a la intimidad, hasta
su conocimiento por la jurisdiccién penal. No hay pues una relacién laboral entre las
partes afectadas; pero por analogia el ejemplo supone un interesante contexto de
caso inverso, esto es, que el autor de una labor de vigilancia o grabacion sea el
empresario a instancias de su agente, aunque sea un apoderado, y no lo que puede
parecer la situacion normal, esto es, que suceda al revés, que es que el trabajador
aparece como sujeto investigado sin su conocimiento. De dicha conversacién no
obstante si que aparecen elementos susceptibles de minar la situacion del

escuchado, en cuanto a trabajador de la otra empresa.

Los hechos probados remitidos de las anteriores instancias que entendieron del
procedimiento habria tomado una deriva penal por iniciativa del trabajador, pero

tocando los aspectos mas béasicos y tradicionales de la proteccién de los derechos y

182 Para el Tribunal Constitucional (FF. JJ. 3° y 4°): “Tampoco podria situarse su fundamento en el
interés empresarial de controlar la actividad laboral a través de sistemas sorpresivos o no
informados de tratamiento de datos que aseguren la méxima eficacia en el propdsito de vigilancia.
Esa légica fundada en la utilidad o conveniencia empresarial haria quebrar la efectividad del
derecho fundamental, en su nucleo esencial. En efecto, se confundiria la legitimidad del fin (en
este caso, la verificacion del cumplimiento de las obligaciones laborales a través del tratamiento de
datos, articulo 20.3 del ET en relacion con el articulo 6.2 LOPD) con la constitucionalidad del acto
(que exige ofrecer previamente la informacion necesaria, articulo 5 LOPD), cuando lo cierto es que
cabe proclamar la legitimidad de aquel propdsito (incluso sin consentimiento del trabajador, articulo
6.2 LOPD) pero, del mismo modo, declarar que lesiona el articulo 18.4 CE la utilizaciéon para
llevarlo a cabo de medios encubiertos que niegan al trabajador la informacion exigible”.

Pero este no resulta ser el caso de especie, dado que el Tribunal si que considera que hay
conocimiento por parte del trabajador. En efecto, para desestimar el recurso del afectado el
Tribunal que la exigencia de que el trabajador conozca de la existencia y operatividad de dichos
dispositivos junto con “la necesaria y suficiente informacion a dichos trabajadores de su instalacion,
y de la finalidad que con la misma se persigue”. En la situacion tratada el Tribunal considera que
(F. J. 5°): “por lo que se refiere al caso examinado se cumplid, siendo ello una cuestion que se
declara expresamente acreditada en los hechos probados de la sentencia impugnada, segun los
cuales el actor tenia conocimiento de que en el vehiculo de la empresa que usaba para realiza su
trabajo se habia instalado un GPS, y, ademéas, el propio actor suscribié un documento sobre
tratamiento de datos, en los que prestaba su expresa conformidad, y siendo ello asi debera
concluirse en la ausencia de las vulneraciones legales denunciadas, siendo legitimo el uso por
parte de la empresa de los datos suministrados por el aludido sistema de vigilancia, elementos que
ponen en evidencia de que el actor incumplié sus obligaciones laborales en los términos recogidos
en la carta de despido, cuya certeza no ha sido puesta en duda. Todo lo cual implica la necesaria
desestimacion del recurso y la confirmacion de la sentencia impugnada”.
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libertades fundamentales'®®. Por otro lado, las argumentaciones de la parte
contraria, esto es, la empresa, fundamentaban su actuacion en posiciones tendentes
a eludir toda responsabilidad penal y a justificar la vigilancia en el conjunto de
prerrogativas de control y vigilancia competencia del empresario!®. Indiquese que

en fases anteriores del procedimiento, como fueron las verificadas ante la Audiencia

183 Asi (Considerando 1°): "a) el 12 de agosto de 2009 la demandada grabo con su teléfono portatil
una conversacion que mantuvo con el demandante, apoderado de la sociedad mercantil 1bex
European Express, S.L.; b) en dicha grabacion se escuchaba que el demandante le entregaba a la
demandada una carta por la que se la amonestaba formalmente y se le imponia una sancién de
suspension de trabajo y sueldo; c) dicha grabacién se habia realizado sin el conocimiento del
demandante y sin autorizacion judicial; d) atendiendo a lo dispuesto en el articulo 7.1 de la LO
1/1982, la grabacién efectuada por la demandada, no autorizada por la autoridad competente o
amparada en alguna de las excepciones del articulo 8 de la misma LO 1/1982, constituiria una
intromision ilegitima porque se realizd en el ambito privado del domicilio de la empresa y sin
conocimiento por parte del demandante, apoderado de la misma; €) aunque no pudiera entenderse
gue "el aparato apto para grabar la conversacion estuviera emplazado en el domicilio de la
empresa no es menos cierto que es plenamente coherente con la finalidad de la ley el hecho de
que se tutele igualmente la intimidad en los casos en los que sea el infractor quien porte consigo el
mencionado aparato de grabacién, como fue el caso"; y f) por todo lo expuesto procedia que se
condenase a la demandada a indemnizar al demandante "con 3.000 € por la lesion del derecho
constitucional a la intimidad".

184 Queda expuesto (Considerando 2°) que : “a) mientras se mantuvo vigente la relacion laboral
entre la demandada y la empresa de la que el demandante era apoderado, "estuvo sometida a un
hostigamiento laboral continuado e inusitado que participé desde vejaciones y ofensas verbales y
escritas, impago deliberado de salarios, ostracismo laboral, sanciones reiteradas indebidas, falta
de entrega de néminas, etc., cuyo fin era la consecucion del desistimiento de la actora a su puesto
de trabajo"; b) dicha situacién motivé varias intervenciones de la Inspeccién de Trabajo de Vizcaya
y de los tribunales de la jurisdiccion social, que "estimaron sistematicamente todas y cada una de
las demandas que la demandada se vio compelida a interponer para cuestiones tan elementales
como recibir sus salarios reconocidos y debidos, impugnar sanciones indebidas vy
desproporcionadas y desmedidas”; c) realizd la grabacion porque "estaba en la creencia, como
luego asi se confirmd que ese dia iba a pasarle algo, ya que el dia anterior habia recogido como
empleada, la carta certificada que la Inspeccion de Trabajo mando a la empresa, (lo que ya habia
motivado otra sancion anulada por los tribunales de lo Social)" y, por ese motivo, desde que salié
de su vehiculo hasta el centro de trabajo, "se puso a grabar, angustiada por lo que pudiera
sucederle laboralmente"; d) al oirla llegar a la puerta del centro de trabajo, el demandante "abrié
ésta, sin dejarle entrar, entregandole la carta y envidndola a su casa, previo requerimiento para la
entrega de llaves"; e) la demandada grabd "una conversacién que le atafiia de forma directa,
personal e indiscutible, como trabajadora, en la que ella participaba", existiendo un interés real
para ello consistente en ‘"intuir lo que iba a pasarle ese dia, existiendo antecedentes
documentados graves y variados de proceder vejatorio para con ella" y se realiz6 en la puerta de
acceso al centro de trabajo de la empresa al que no se la permitid entrar, "a cuyo acceso y
permanencia tenia no solo pleno derecho, sino obligacion de permanencia, de no haber sido
sancionada enviandola a su domicilio"; f) la grabacién no habia sido objeto de difusion y se
propuso como prueba en proceso judicial, "luego el lugar donde se propuso su escucha, lo fue un
Tribunal de Justicia en concepto de prueba, como un instrumento y mecanismo probatorio vélido y
permitido por la Ley"; g) para que concurriera una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad
del demandante, aparte de la "intencionalidad de inmiscuirse en la esfera privada de un tercero
como premisa previa indiscutible", esta tenia que referirse a un ambito privado al que no se tuviera
derecho de acceso, lo que no ocurria porque: h) en cuanto a la intencionalidad, la razén de
haberse efectuado la grabacion no era "conocer nada del grabado, sino filiar el minuto en que el
empleador que participa de un historial de afrentas, se dirige frente a quien las padece en su
condicién y calidad de empleado, lo que le concierne directa y personalmente”; i) en cuanto al
ambito en que se desarrolld la grabacion, este no fue el propio centro de trabajo sino su puerta de
acceso; vy j) la finalidad de la grabacién era "protegerse de ofensas e ilicitos", dejando constancia
de estos para los tribunales de justicia, "donde ni siquiera lleg6é a difundirse la grabacion por
qguedar suficientemente demostrado a juicio de la Juzgadora el improcedente proceder de la
empresa con el resto de pruebas aportadas”.
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Provincial del Bilbao en via civil, supusieron una desestimacion de las posiciones de

la empresa demandada®®®.

La casacion se basaria junto a otras en las ideas medulares de vulneracién y dafio
causado a terceros con la difusiobn de la conversacioni®®, Ello habria sido
contestado, tanto desde la parte enfrentada en su oposicion al recurso, como por el

mismo Ministerio Fiscal, asimismo contrario a dicho recursol®’.

185 Como se refiere en la sentencia del Tribunal Supremo (Considerando 3), la desestimacion se
habria fundamentado en que “la grabacién se hizo en la via publica y no en el interior del lugar de
trabajo y no contenia referencias a la vida personal, familiar o profesional del demandante, solo
debia valorarse si implicaba una intromision ilegitima por el solo hecho de que no era conocida y
por tanto no era consentida por uno de sus interlocutores. La sentencia entendié que dicha
circunstancia no hacia que la conducta de la demandada vulnerase el derecho a la intimidad del
demandante porque eso solo se produciria "en funcién del contenido de la conversacién y en la
medida en que éste involucre la esfera de intimidad del participante, lo que en el presente caso no
se da, pues el actor tal y como se deduce del contenido de la grabacion, se limita a cumplir con las
obligaciones derivadas de su condicidon de representante de la empresa para la que entonces
trabajaba la demandada, en el modo en el que considera que ha de actuar, sin que su esfera
personal, en la que se encuentra incluida la profesional se vea afectada o minusvalorada”.
Continuaba la sentencia en apelacion: “Nos encontramos con el hecho de que en una situacion
compleja en la relacién laboral entre la demandada y la empresa de la que el actor es su
representante legal, como se deduce de la profusa documentacion aportada, con intervencién de la
Inspeccion de Trabajo y de los Juzgados de lo Social”.

186 A entender del Tribunal Supremo (F. J. 2°) : “Para que haya lesion al derecho a la intimidad no
tiene que comportar necesariamente que una conversacion privada haya trascendido a terceros,
sino que es suficiente con que la grabacion de la conversacion haya tenido lugar sin el
consentimiento del interlocutor, lo que habria ocurrido en el caso enjuiciado”. Y prosigue el mismo
Tribunal con las siguientes lineas argumentales: “b) la demandada habria grabado una
conversacion "ilegible, que nunca, siquiera hoy ha sido escuchada en ningun lugar" y que "no
resultd audible en el acto del juicio de instancia previo a la sentencia que aqui se recurre" y
tampoco fue propuesta como prueba en el proceso laboral; c) el que la grabacién fuera de tan mala
calidad demostraria que no fue premeditada "e incluso con la legitima finalidad de constituir prueba
para un nuevo proceso judicial laboral"; d) la demandada habria realizado la grabacién para
protegerse de la conducta del demandante; e) el mero hecho de grabar, cuando la demandada
"acudia a su centro de trabajo, en plena via publica, para su autoproteccion, desde una doble
perspectiva, laboral y personal, (habia sido objeto de insultos y vejaciones que requirieron de la
intervencion continuada de Inspeccién de Trabajo en Vizcaya de forma sobreabundante y laboral,
continuos procedimientos judiciales en los que se pervertian y menoscaban derechos laborales
elementales) existiendo razones rotundas y fundadas para proceder de tal modo", no entraria en
confrontacion con ningun derecho fundamental”.

187 Para el Ministerio Fiscal, tal como refleja el Tribunal Supremo (Considerando 3): “a) la
grabacion no afecté al derecho a la intimidad o al derecho al honor del demandante y "ni tan
siquiera se utiliz6 de prueba en el acto del juicio laboral"; b) el articulo 18.3 de la Constitucion no
es aplicable entre los interlocutores de una comunicacién pues no existe secreto de las
comunicaciones entre quienes mantienen o son destinatarios de una comunicacion electronica o
epistolar; c) la proteccidn formal del secreto de las comunicaciones no esta pensada para proteger
a unos interlocutores, emisores o destinatarios frente a los demas participes de la comunicacion
(...)f) el Tribunal Constitucional ha destacado, especialmente desde la STC 114/1984, de 29 de
noviembre, el principio de que el derecho al secreto de las comunicaciones no puede oponerse, sin
quebrar su sentido constitucional, frente a quien tomd parte en la comunicacibn misma asi
protegida; g) de ello se deduce "una crucial consecuencia: si el acceso al conocimiento de la
informacién que se transmite a través de un medio de comunicaciéon por el interlocutor o
destinatario es indiscutiblemente licito, también lo sera, en si mismo, en un principio, su grabacién
o almacenamiento por parte de éste".
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Con todo, el Tribunal Supremo considera que la cuestiéon medular es la relativa al
grado efectivo de afectacion de la intimidad personal con motivo de la grabacion?es,
Son la intencionalidad y el contexto lo que verdaderamente cuenta, y no tanto la
calidad en términos técnicos de la grabacion producida, lo cual no deja un tanto de

sorprendernos desde nuestro peculiar propésito de investigacion'e®,

2.- Uso sindical de los medios informaticos propiedad de la

empresa

A titulo inicial es preciso delimitar entre los tradicionales conceptos informaticos de
hardware y software, siendo el primero el conjunto de aparatos fisicos empleados a
nivel informético y tecnolégico, mientras que el segundo se identifica con los
programas, instrucciones y comandos que son aplicados por el cauce de los
primeros. Tanto unos como otros entran en la categoria amplia de medios
informaticos. Y son medios informaticos propiedad de la empresa los elementos
tanto de hardware como de software. Por lo tanto, son también medios informaticos
propiedad de la empresa los programas y correos electronicos que, con el
corporativo de la empresa, puedan ser empleados por los trabajadores, sea a un

nivel individual como estrictamente colectivo. Entra incluso en consideracion el

188 A este respecto el Tribunal Supremo basa su razonamiento juridico y posterior fallo desde la
siguiente constatacion (FJ 3°, 2° pérrafo): “Al ser indiscutible que la demandada grabo la
conversacion que mantuvo con el demandante, pese a que sea dificil la reproduccion porque la
grabacion es casi inaudible, segun se afirma en la instancia, debe decidirse si la conversacion
grabada afectaba a la esfera de la intimidad personal del demandante, requisito necesario para
que se haya producido una vulneracion de la intimidad”.

189 Es en el parrafo 4° de ese mismo F J 3°, y tras una muy cita de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (Entre la cual destaca muy primordialmente las SSTC 98/2000, de 10 de abril, (FFJJ
6 a 9); y 186/2000, de 10 de julio, -FJ. 5°, por cuanto que en las mismas se sostiene que “el
derecho a la intimidad es aplicable al ambito de las relaciones laborales”), se concluye en la
desestimacion del recurso, por cuanto “la conducta de la demandada no supuso una intromisién
ilegitima en el derecho a la intimidad personal del demandante porque la conversacion se dio entre
ambos y la parte de la conversacién que pertenece a lo manifestado por el demandante no puede
considerarse referida a un &mbito propio y reservado que no puedan conocer los demés. Aunque
la conversacion se mantuviera en la puerta del centro de trabajo y se refiriese a cuestiones
laborales, d@mbito en el que segun la doctrina del Tribunal Constitucional se puede desarrollar
también la intimidad protegida por el articulo 18.1 de la Constitucion, tampoco puede considerarse
que hubiera por ello una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad personal del demandante
pues de su contenido se deduce que este esta actuando en su condicion de representante de la
empresa para la que trabajaba la demandada y en el gjercicio de facultades disciplinarias respecto
de esta, sin que eso suponga una manifestacion de su intimidad. La existencia de una previa
situacion de conflicto entre las partes afiade ademés una nota de razonabilidad a la conducta de la
demandada”. La ausencia en si del puesto de trabajo y el contexto de especial tension entre las
partes, esto es, la mencion del conflicto, hacen que dicho contexto sea entendido como admisible y
por lo tanto, no reprobable en términos de una estimacion de la casacion pretendida por la
empresa recurrente.
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empleo individual por un trabajador pueda o no tener respaldo desde el punto de
vista de un reconocimiento de mayor escala, cual es precisamente la titularidad u
origen colectivo del derecho que pretende ejercer. A este respecto parece ser
intrascendente que el ejercicio de los derechos se ejercite con medios tanto fisicos
como de programas por parte de la empresa; cuestion; distinta es que en algunos
casos se pretenda por parte de los trabajadores que sea la empresa la que sufrague
a su costa dichos medios para su empleo por parte de los trabajadores, si bien la
cada vez menor incidencia del coste en estos aspectos hace de todo posible que
sean los trabajadores los que emprendan autbnomamente tales iniciativas, ante las

cuales surgen objeciones y obstaculos por parte de la empresa.

Tanto en el primer caso (falta de cooperacion o de comportamientos activos por
parte de la empresa a favor de que sus trabajadores puedan usar medios
telematicos), como en el segundo (oposicion por parte de la empresa a iniciativas
telematicas verificadas por parte de los trabajadores), la jurisdiccion aporta
soluciones a un importante volumen de litigios, constituyendo todo ello una doctrina
judicial concerniente a las TIC, y que versa sobre el derecho general de informacion
y elementos conexos con relacion al ejercicio de prerrogativas colectivas de los
trabajadores (de matiz colectivo, o bien de mera expresion individual de aquéllas).
Dos son los componentes mas significativos que implican el uso sindical de los
medios informéticos propiedad de la empresa; correo electrénico y la distribucion de
la informacién: el tablén de anuncios virtual. Sendos aspectos se analizaran

seguidamente en sus apartados especificos.
2.1.- El correo electrénico: libertad sindical, y control empresarial
El correo electrénico puede entenderse como es el conjunto de mensajes que se

envian los usuarios de sistemas informaticos, generalmente a través de una red de
ordenadores'®

19 En efecto, el mensaje de correo electronico es aquel que parte de una cuenta de correo
electrénico y llega a otra cuenta identificada como la del destinatario. En la transmision el mensaje
se divide en varios paquetes que viajan a su destino por distintos canales. Cuando llega al buzon
del destinatario, el mensaje se sitla en una lista donde aparece el remitente y, si éste ha querido
hacerlo constar, la materia sobre la que versa el mensaje, asi como la hora y fecha del envio. Para
acceder a su buzoén el destinatario debe introducir su clave personal y, una vez hecho eso, abrir el
mensaje concreto para conocer su contenido (si bien en este segundo momento es cierto que en
algunos sistemas se puede ver el mensaje sin necesidad de abrirlo).Este fendmeno ha sido
estudiado en sus vertientes mas proximas a la cuestion relacional entre los interlocutores sociales
en modo marcadamente especifico a cargo de cierta doctrina. Destaca NIEVES DE NIETO, N.: “El
uso del correo electronico e internet en la negociacion colectiva”, Relaciones Laborales, Nim. 5-6,
Madrid, 2009, pags. 8 y sigs. Esta autora se centra eminentemente en el tratamiento de la
permisividad del uso del correo electrénico como un factor contemplado en la negociacion colectiva
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Si un representante de los trabajadores utiliza el correo electronico de la empresa
para enviar a sus representados informacion de interés sindical, o si un trabajador
accede a la pagina web del sindicato para obtener determinada informacion, los
derechos que pueden ser objeto de posibles injerencias patronales son el derecho a
la intimidad y el derecho al secreto de las comunicaciones. El uso de estos
instrumentos tecnoldgicos queda supeditado a un reconocimiento expreso o tacito al
respecto. La utilizacién de los mismos con fines representativos 0 como concrecién
de los derechos de participacion requeriria de un pacto colectivo, de una concesiéon

unilateral expresa del empresario.

La STC 281/2005 sirvid para establecer en el marco laboral, que los derechos a la
intimidad y al secreto de las comunicaciones sélo lo serian con relacion a individuos
concretos, es decir, el trabajador. Sin embargo, dicha doctrina no resulta extensible
como tal a los organismos representativos de los trabajadores, esto es, los
sindicatos. Por ende, sdlo caben reclamaciones judiciales del trabajador destinatario
de una comunicacion de contenido sindical interceptada por el empresario, o por los
trabajadores afiliados a un sindicato que se ven controlados en la utilizaciéon de los
medios tecnolégicos de la empresa para desarrollar su actividad sindical. Como
dicen SEMPERE y SAN MARTIN®, el derecho fundamental que puede esgrimirse
por el 6rgano representativo es el de la libertad sindical (Articulo 28.1 CE), en su
vertiente de accion sindical traducida en las comunicaciones entre representantes y

representados.

Debemos diferenciar entre los derechos que forman parte de la libertad sindical y los
gue son adicionales a la libertad sindical. Entre los primeros, estan los de reunién y
distribucion de la informacion sindical; entre los segundos, el tablén de anuncios 2.
Ahora bien, pudiera mantenerse que el empresario esta facultado para controlar el
correcto uso del correo electrénico, en orden a evitar riesgos de denuncias por
difusion de virus informaticos, lesion de derechos de propiedad intelectual o artistica

por material descargado de la red, difamacion, discriminacién, acoso sexual,

a efectos de su utilizacion por los trabajadores y sus representantes, cuestion de la cual nos
haremos especialmente eco en el Capitulo 5 de la presente tesis.

191 AA. V. (SEMPERE NAVARRO, A. V. SAN MARTIN MAZZUCONI, C.): Nuevas tecnologias y
relacion de Trabajo, Aranzadi, Pamplona 2003, pag. 155.

192 E| Tribunal Constitucional ya reconocid, entre otras en las SSTC 94/1995 y 168/1996, que la
transmision de noticias de interés sindical, el derecho a informar a los representados, afiliados o
no, forma parte del contenido esencial del derecho fundamental a la libertas sindical, al permitir el
gjercicio cabal de una accion sindical y propiciar el desarrollo de la democracia y el pluralismo
sindical.
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sustraccion y/o revelacion de secretos, etc. Este control, en ningdn caso se pude
traducir en una potestad de censura previa sobre la informacion distribuida entre los
afiliados o entre los trabajadores en general®3, tanto en tablon de anuncios como en
otro medio como el correo electronico, ni puede consistir en un control sobre el

contenido de la informacion mas alla de que se trata de un contenido sindical%.

En el aspecto ahora abordado, la legislacion positiva espafiola actualmente vigente,
la cual se identifica de modo preclaro con el art. 8.1 ¢) de la LOLS, permite que los
afiliados puedan recibir informacién externa a la empresa y procedente de su
sindicato. Sin embargo tal precepto, anterior a la época de consolidacion de las TIC
nada indica sobre cual deba ser el medio utilizado por dicha organizacién para
enviar informacién. Cabe pues preguntarse si estamos ante una simple laguna que
la préactica puede suplir con la normalizacion de las TIC en las relaciones entre los
sujetos sociales, o si por el contrario, dicha ausencia equivale en la actualidad a una
prohibiciéon, de modo que, salvo la mediacion jurisprudencial, el texto positivo no

permite, por si sélo el uso del correo electronico a los fines ahora estudiados.

Desde la normalizacién de las relaciones laborales en la actual etapa democrética,
se considerd que la informacién transmitida por el sindicato a los afiliados a través
de los medios tradicionales (es decir, medios fisicos como el correo tradicional en
papel), no volveria jamas a ofrecer mayor problemética. Simplemente el empresario
debe tolerar que tales envios lleguen a la empresa, remitidos por el sindicato y
siendo los afiliados como destinatarios. Tampoco puede el empresario rechazar o
bien obstaculizar el acceso de esta correspondencia a los trabajadores afiliados con
quienes cuente en su empresa, asi como debe facilitar que éstos puedan contestar
debidamente dichos envios. Estamos pues ante una doble obligacion por parte del
empresario, una de facilitar la recepcién de la informacién y otra de entregar los
envios a los trabajadores, o que en cualquier caso los envios les lleguen de modo
efectivo. Sin embargo, y en base al citado art. 8.1 c) de la LOLS, ¢Se podria
entender que el correo electronico es uno de los medios a través de los cuales los
afiliados, y el resto de los trabajadores, pueden recibir informacion de un sindicato?
No es menos cierto que determinada jurisprudencia, si bien de orden ajeno al
laboral, ha considerado que, “la direccion de correo electrénico no es distinta de la

direccion postal”, de modo que el indicador de localizacion postal se equipara y

193 STS de 26 de noviembre de 2001 (RJ, 11412/2001).

194 MARTINEZ FONS, D.: “Nuevas Tecnologias y poder de control empresarial”, Revista Gallega
de Empleo, Santiago de Compostela, 2000, NUm. 1, pags. 233-317.
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sustituye por direccion correspondiente!®®. Sirva o no como base autorizante el art.
art. 8.1 ¢) de la LOLS, lo que si parece cierto es que el correo electrénico, como
sistema de comunicacion entre un sindicato y los trabajadores, es un mecanismo
tecnoldgico respecto del cual, la informacién se envia mediante la utilizaciéon de un
servidor externo a la empresa. Para la operatividad del mecanismo, la empresa debe
recibir en su propio servidor los correos electronicos que provienen del exterior. En
términos caracteristicamente de TIC, el derecho consiste en permitir que el correo
entre en el servidor de la empresa y, posteriormente, que el trabajador tenga acceso

al mismo desde su ordenador.

La cultura consolidada con respecto del uso de las TIC en el seno de determinadas
empresas avanzadas es una incidencia que tampoco se debe desdefiar. En efecto,
el derecho a recibir informacion sindical por correo electrénico parece solamente fluir
sin mayores dificultades en aquellas empresas donde ya estan implantados tales
sistemas tecnologicos, eso si, siempre y cuando impere un uso racional de los
mismos. Estariamos ante una situacidn, segun la cual, aunque se consagre el
derecho de los afiliados a recibir la informacion que les remita su sindicato, aun no
se ha llegado a establecer que haya de ser la empresa la que deba facilitar los
medios materiales para llevarlo a cabo En cualquier caso, no se trataria de que el
sindicato envie la documentacién por correo electrénico, y que, en consecuencia, la
empresa deba implantar ordenadores para todos los trabajadores. Al contrario, tal
implantacion existe previamente y eso es lo que permite la transmisién electrénica
de la informacion.

Estas controversias estaban hasta la aparicion de la STC 281/2005, ya abordada
con anterioridad. Ahora la habremos de traer nuevamente a colacion para ser
considerada en un andlisis més detallado, cefiido al caso del correo electrénico.
Dicho pronunciamiento, controvertido y acompafado por un voto particular, reconoce
el derecho a utilizar el correo electronico, que previamente esta instalado en la
empresa, para fines sindicales. Con dicho precedente, verdadero arranque de la
jurisprudencia especifica en materia de correo electrénico en cuanto mecanismo
relacional entre trabajadores y empresarios en un entorno propio de las TIC, la
lectura de los referidos preceptos de la LOLS va a verse sustancialmente

condicionada. Algun pronunciamiento posterior confirmara esta dinamica.

Teniendo en cuenta que el articulo 8.1 c) LOLS, no contemplaba expresamente la

posibilidad de que la empresa facilite el uso del correo electrénico o internet para

195 SAP de Madrid, seccion penal, de 25 de febrero de 2002, (RJ 2002/149473).
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distribuir y recibir informacion sindical, en ausencia de acuerdo entre las partes, la
argumentacion utilizada para reconocer este derecho exige una construccién de
cierta complejidad juridica. El maximo intérprete constitucional comparte el
planteamiento del Tribunal Supremo y de algiin Tribunal Superior de Justicia'®, en
el sentido de que hacer recaer sobre la empresa la obligacién de poner a disposicion
del sindicato un sistema de correo electronico vendria a afectar al contenido
adicional del derecho, y la literalidad de la ley no consiente dicha lectura; seria
necesaria una mayor concrecion legislativa ya que, no cabe entender que exista una
obligacion legal de facilitar la transmisién de informacion sindical a los trabajadores,
afiliados o no, a través de un sistema de correo con cargo al empleador o, dicho en
otras palabras, las empresas no estan obligadas a dotarse de esa infraestructura.
Desde esta perspectiva, la obligacion de permitir la comunicacion mediante la
utilizacién de un sistema de correo electrénico no nace de una lectura actualizada de
la norma legal contenida en la LOLS, esta vez en su articulo 8.2. Sus previsiones, tal
como veiamos antes para el 8.1 c¢), han quedado igualmente obsoletas, como
consecuencia de los avances tecnolégicos. El derecho a contar para uso sindical
con un sistema de correo a costa del empresario no encaja entonces dentro de los
limites que contiene el articulo 8.2 a) LOLS. Aquél sélo podria fundamentarse en
una interpretacion extensiva del derecho a un tablén de anuncios. La ligazén entre
este elemento y el del tablén de anuncios ha de basarse dentro del concepto que la

tecnologia informatica define como del owner o titular de la cuenta de correo.

Aun asi, conviene insistir en que en la medida en que el derecho a utilizar el correo
electronico de la empresa se hace derivar del propio contenido esencial de la
libertad sindical, en su manifestacion de transmision de informacién, y no de una
interpretacion extensiva de los preceptos que garantizan el uso de un tablon de
anuncios, dotado de los “medios adecuados” para el ejercicio de dicha libertad
sindical. Para algunos autores, como ROLDAN MARTINEZ y HERREROS

LOPEZ7 tal derecho debe exclusivamente reconocerse a las secciones sindicales,

19 Tal es el fundamento que se utiliza en la relevante STS de 16 de febrero de 2010 (RJ 57/2009)
en la que se sefiala que de la doctrina referida “para nada se compromete con la exigencia de que
el sindicato reclamante designe un owner como presupuesto para activar su cuenta de correo
electrénico, pues con esta designacion de la persona individual que haya de responsabilizarse de
la administracion de la cuenta [limitada, por lo mismo, a la custodia y distribucién de los correos],
no se desvela ‘secreto’ alguno de los protegidos por el derecho fundamental, ni tan siquiera a nivel
de identificacion de los interlocutores”. En similares términos, la STSJ de Castilla y Ledn de 30 de
julio de 2007 (RJ 505/2007).

197 |_inea sugerida por AA. VV. (ROLDAN MARTINEZ, A.; HERREROS LOPEZ, J. M.): “El derecho
de los representantes de los trabajadores a utilizar los medios electrénicos de comunicacion
propiedad de la empresa (Aplicacion por los Tribunales de la STC 281/2005)", Aranzadi Social,
NUm. 11, Pamplona, 2008, pags. 123-143.
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y no a las representaciones unitarias, y ello con independencia de que redinan o no
los requisitos del articulo 8.2 LOLS, esto es, con independencia de la
representatividad de su sindicato y de su presencia en el comité de empresa.
Doctrinalmente podemos disentir de dicha opinién, por cuanto una cosa es que el
derecho de representacion unitaria no goce de toda la extension propia del derecho
de libertad sindical, y otra distinta, que de todos modos tales facultades de
comunicacion resulten admisibles en relacion a los cometidos que dichas

representaciones unitarias efectdan con relacion a los trabajadores.

El correo electrénico ha tenido un protagonismo creciente en la jurisprudencia de
afos posteriores. Asi encontramos la STC 241/20121%, y especialmente, la STC
170/2013 de 7 de octubre!®. Esta ultima ha ocupado cierto en gran interés a la
doctrina, como en el caso de BAZ RODRIGUEZ?%, Este pronunciamiento alcanza un
grado de especificidad con relacién concreta al uso del correo electrénico en el
contexto laboral antes desconocido. En concreto, el Tribunal Constitucional
desestimé el recurso de amparo presentado por un trabajador que
fue despedido tras comprobar su empresa, en su correo electrénico, que habia
enviado informacién confidencial de la empresa a empleados de otra entidad. Para
el envio de esa informacion el trabajador habia utilizado medios que eran propiedad
de la empresa, en concreto, teléfono movil y correo electrénico. El caso tuvo
ademas implicaciones penales que llegaron hasta el Tribunal Supremo, por comision

de presuntos delitos de revelaciéon de secretos.

El pronunciamiento del Tribunal Constitucional es coherente con el criterio del
Tribunal Supremo en contextos similares, en virtud de la cual, para que se pueda
revisar por parte de la empresael contenido del correo electronico de los
empleados, aunque se trate de una cuenta profesional, el trabajador no debe tener
una expectativa razonable de privacidad. Si el trabajador no tiene motivos para

saber que la empresa le puede revisar el correo electrénico, el acceso a este por

198 STC 241/2012 de 17 de diciembre (BOE Num. 19, de 22 de enero de 2013, paginas 1 a 15).
199 STC 170/2013 de 7 de octubre (BOE Num. 267, de 7 de noviembre de 2013, paginas 49 a 67).

200 BAZ RODRIGUEZ, J.: “Control empresarial de la utilizacion, por parte de los trabajadores, de
los medios informaticos de la empresa (correo electronico).Inexistencia de vulneracion de los
derechos a la intimidad personal y familiar (articulo 18.1 CE) y al secreto de las comunicaciones
(Articulo 18.3 CE); comentarios a la Sentencia del Tribunal Constitucional 170/2013, de 7 de
octubre [BOE N° 267, de 7 de noviembre de 2013]”. Revista europea e iberoamericana de
pensamiento y analisis de derecho, ciencia politica y criminologia, Salamanca, 2014, Num. 1,
pags. 364-367.
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parte de su empleador seria ilicito, puesto que vulneraria su derecho a la intimidad
(o el del secreto de las comunicaciones, en su caso). Lo habitual, en la practica y en
la jurisprudencia, es que esta expectativa de privacidad decaiga cuanto la empresa
ha informado a sus trabajadores de que el correo electrénico puede ser revisado por
parte de la empresa, momento a partir del cual el trabajador, consciente de esa
situacion, no puede alegar tener esa expectativa de intimidad en relacion con el uso

del correo electronico.

La STC 170/2013 se encarga, como punto de partida, de efectuar un analisis
particularizado del alcance los dos derechos fundamentales afectados por la medida
de control empresarial: el derecho a la intimidad personal y familiar (articulo 18.1
CE) y el derecho al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE). Se parte de la
base de que ambos derechos no presentan una misma extensién ni delimitacion
técnica con referencia a sus respectivos contenidos. Entra en consideracion el
derecho a la intimidad como derecho constitucional (articulo 18.1 CE), al margen de
sus implicaciones directas en lo laboral. Atendidas las circunstancias concretas del
supuesto, no aprecia el Tribunal Constitucional, en definitiva, que el acceso por parte
de la empresa al contenido de los correos electronicos resultase excesivo 0
desproporcionado para la satisfaccion de los intereses empresariales. Se trataba de
una medida justificada, en cuanto que concurrian sospechas de un comportamiento

irregular del trabajador.

Con vistas a tales parametros, las medidas empresariales en el caso de especie,
con las resultas de la desestimacion del amparo solicitado por parte del trabajador,
se consideran idéneas en atencion a la finalidad pretendida por la empresa,
consistente en verificar si el trabajador cometia efectivamente la irregularidad
sospechada, es mas; tal posicion de la empresa seria inclusive necesaria o
imprescindible, dado que el contenido de los mensajes habia de servir de prueba de
la irregularidad ante la eventual impugnacién de la sancién por parte del trabajador,
sin ser suficiente, a tal efecto, la mera identificacion del remitente o destinatario. En
ultimo término, el Tribunal Constitucional estima que la empresa cumple con los
requisitos de una actuacion ponderada, equilibrada y proporcionada, al margen de
las garantias con que se realizé el control empresarial (mediante la intervencion de
perito informatico y notario), se accedié a mensajes cuyo contenido no reflejaba
aspectos de la vida personal y familiar del trabajador, en la especie, datos
empresariales sobre la cosecha de 2007 y 2008. Debe indicarse que el convenio
aplicable a la relacion laboral tipificaba la conducta realizada por el trabajador como

una infraccion o falta leve. La cuestion era ver si los contenidos transmitidos
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trascendian el ejercicio de los derechos de uso del correo electrénico conferidos al
trabajador para pasar a transgredir la buena fe empresarial, por cuanto resultasen
reveladas informaciones sensibles para la empresa en cuestion.

Las aportaciones del Tribunal Constitucional pueden subsumirse en tres ideas
modulares. Siendo la primera de matiz individual, y las otras dos de caracter
colectivos, todas ellas atienden a supuestos concretos especialmente controvertidos,

a la par que sugerentes:

a) Alcance de la intimidad del trabajador a los efectos de considerar o no
como prueba, con vistas a un posible procedimiento penal, la interceptacion de
correos electronicos por parte del empresario, de modo que en los mismos se

puedan apreciar indicios racionales de delito.

b) Consideracién a la cuestion de la representatividad sindical a los efectos
de que, careciendo de la misma, se pueda denegar el acceso de uso del correo
electrénico con finalidades de ejercicio de los derechos colectivos y de represiéon de

los trabajadores.

¢) Juego de la variable de la proporcionalidad econémica, como gastos
asumidos por la empresa, como base para denegar el acceso de todo el aparato
informatico de la empresa a los representantes de los trabajadores, inclusive el coste
de una nueva estructura.

De cualquier modo resultaria licita la prueba obtenida por el empresario a través de
los medios de vigilancia y control de las herramientas informaticas de trabajo,
siempre y cuando el trabajador fuera conocedor de la prohibicion absoluta por parte
del empresario de un uso personal de dichas herramientas informéticas. Transgredir
dichos margenes no seria defendible por el trabajador en términos una mera
tolerancia por parte de la patronal. Sélo dentro de los adecuados términos de la
relacion laboral, sin revelar secretos de la empresa y en un desempefio leal de la
relaciéon laboral, el derecho al uso del correo electrénico seria reconocido como
derecho del trabajador.

La posicion del Tribunal Constitucional tiene sus repercusiones en otros ambitos
jurisdiccionales, concretamente la Sala Segunda del Tribunal Supremo. En su orden
caracteristico, dicha instancia analiza la eficacia probatoria en el &mbito penal de los
correos electrénicos interceptados por la empresa a uno de sus empleados. Pero
establece ciertas diferenciaciones; de hecho, la Sala Segunda del Tribunal Supremo
niega que los criterios establecidos por la jurisprudencia y aplicados al orden social
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sean extrapolables al &mbito penal. La Sala de lo Penal afirma que, para que las
comunicaciones de los trabajadores interceptadas por el empresario tengan valor y
eficacia probatoria en la jurisdiccion penal resultara siempre necesaria la
autorizacion e intervencion judicial, segun contempla el articulo 18.3 de la CE. Ese
valor probatorio, con intervencion judicial o no, es lo que diferenciaria el tratamiento
del correo electrénico a efectos probatorios, segun nos hallemos en el orden penal o

en el orden social.

La muestra més significativa la tenemos en la sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 16 de junio de 2014°%%, La sentencia analiza el siguiente
supuesto de hecho: un trabajador encargado de la supervision de la facturacién de la
empresa y de ordenar los pagos a los proveedores se puso en contacto con algunos
de ellos, y mediante ciertas técnicas fraudulentas, procedia a duplicar los cobros y a
apoderarse asi de las sumas resultantes. La Audiencia Provincial condené al
empleado por un delito continuado de falsedad en documento mercantil, en concurso
medial con un delito continuado de estafa. Una de las pruebas valoradas en esa
primera resolucién fue el contenido de la memoria del disco duro del ordenador que
utilizaba el acusado en sus tareas contables. El condenado presenté recurso ante el
Tribunal Supremo alegando la vulneracion del derecho a un proceso con garantias
del articulo 24.2 de la CE, por la forma en la que el empresario obtuvo, sin
intervencion judicial, la informacion contenida en el equipo informético utilizado por el

trabajador.

El Tribunal Supremo confirma el fallo de la Audiencia Provincial y considera que, con
independencia de la informacién contenida en el disco duro del ordenador
interceptado por el empresario, existe material probatorio suficiente para sustentar el
pronunciamiento condenatorio. No obstante, la Sala de lo Penal estima necesario
clarificar algunas afirmaciones contenidas en la resolucién de la Audiencia
Provincial, con el objetivo de fijar una doctrina en el ambito penal en materia de
injerencia en el secreto de las comunicaciones del imputado. Queda pues
establecida, en el marco de la materia investigada con relaciéon al uso del correo
electrénico por parte de los trabajadores, una separacion radical entre lo laboral y lo
penal, obviando que los derechos fundamentales son Gnicos y que el ordenamiento
juridico es un todo. La Sala Segunda llega a la conclusion de que la prueba cuya
validez habia afirmado la jurisdiccion social fue obtenida ilegalmente en el marco de

la jurisdiccién penal vy, por ello, debe ser considerada nula.

201 STS de 16 de junio de 2014 (RJ 2846).
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La Sala Segunda aborda el caso desde la éptica del articulo 18.3 de la CE (derecho
al secreto de las comunicaciones), cuyo tenor literal exige previa autorizacion judicial
para acceder a las comunicaciones. En este punto, la Sala de lo Penal realiza las

siguientes consideraciones para fundamentar su postura:

a) Rechaza con contundencia los argumentos establecidos por la
jurisprudencia social y constitucional, y sefiala que el articulo 18.3 de la CE no
contempla, por tanto, ninguna posibilidad ni supuesto, ni acerca de la titularidad de la
herramienta comunicativa (ordenador, teléfono, etc. propiedad de tercero ajeno al
comunicante), ni del caracter del tiempo en el que se utiliza (jornada laboral) ni, tan
siquiera, de la naturaleza del cauce empleado (correo corporativo), para excepcionar
la necesaria e imprescindible reserva jurisdiccional en la autorizacion de la

injerencia.

b) Excluye la posibilidad de que el consentimiento del empleado, otorgado
con caracter general, tenga eficacia para suplir la ausencia de autorizacion judicial.
Asi, rechaza que una técita renuncia al derecho por parte del propio trabajador o una
renuncia-autorizacién pueda validar el control del empresario sin intervencion
judicial. Sin embargo, la Sala Segunda deja sin resolver si un consentimiento ad hoc,
otorgado para la concreta intervencion del empresario previamente a que esta se

produzca, supondria una vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones.

¢) Justifica este régimen de proteccion mas riguroso en la especial gravedad
y trascendencia de esta clase de injerencias, que afectan no solo al derecho al
secreto de las comunicaciones del empleado, sino también al de terceros ajenos a la
empresa que hayan participado en esas comunicaciones y que no mantienen
ninguna relacién con el empresario. En este sentido, la sentencia afirma que la
incursién (del empresario) en sus comunicaciones (del trabajador) produce
automatica e inmediatamente la injerencia en el correspondiente derecho al secreto
de los terceros que con él comunican, ajenos a esa relacion con el titular de la

herramienta y de sus condiciones de uso.

La sentencia comentada plantea no pocas dudas, tanto en el ambito social como en
el ambito penal. A pesar de la distincién entre lo penal y lo laboral o social, y de
delimitar los efectos de la resolucién a la valoracion de la eficacia de las pruebas
obtenidas en el procedimiento penal, la Sala Segunda, sefiala que esa exigencia de
control judicial probatorio ejercido sobre el uso del correo por parte del trabajador no
solo consta Ley de Enjuiciamiento Criminal, sino también en la Ley 36/2011, de 10

de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS). Esta indeterminacién es
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pues susceptible de generar una gran incertidumbre en el ambito empresarial, y
correlativamente, una sustancial ventaja para la posicién de los trabajadores. La
cuestion sélo podra aclararse del todo desde el analisis de las sentencias dictadas
por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en aplicacion exclusiva de los términos de
la LRJS.

En cualquier caso, desde la perspectiva penal hasta ahora conocida, la sentencia
somete al empresario al mismo régimen y requisitos aplicables a Policia y Ministerio
Fiscal en materia de intervencion de comunicaciones, exigiendo que obtenga una
autorizacion judicial previa. De los razonamientos esgrimidos por la Sala de lo Penal
y del tenor de la sentencia se desprende que el poder de control del empresario
debe interpretarse en clave estrictamente garantista de la vigencia del derecho al
secreto a las comunicaciones de los trabajadores. No obstante, las exclusiones que
establece dicha Sala resultan contradictorias con la finalidad apuntada en la propia
sentencia, ya que, lejos de garantizar el derecho al secreto de las comunicaciones
de los empleados, lo vacian de su contenido material. Por ello, también sera
necesario que la Sala Segunda del Tribunal Supremo se pronuncie de nuevo y
aclare, primeramente, la compatibilidad de este Unico pronunciamiento de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo con la doctrina consolidada en las jurisdicciones
social y constitucional, y en segundo término, que proceda a la determinacion de los
supuestos que no estarian amparados por el secreto de las comunicaciones,
especificando el contenido y alcance de los casos que no exigirian que el
empresario obtuviera la autorizacién judicial previa para llevar a cabo sus funciones

de control y vigilancia del trabajador.

Otro aspecto especifico de la jurisprudencia sobre el empleo del correo electrénico
en el ambito laboral en su dimensién colectiva radica en la incidencia de la
representatividad sindical como elemento de denegacién en manos de los
empresarios, caso de que eventualmente se carezca de la misma por parte de las
fuerzas sindicales que pretenden el uso del mismo. Y aqui encontramos la
sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, de fecha de 20 de mayo de
2011%°2, Dicho pronunciamiento revisa el caso de una entidad sindical que en el
momento del litigio carecia miembros en el Comité de empresa, ni contaba con
ningun delegado de personal. De hecho, ni siquiera se present6 a las elecciones
sindicales en el centro de trabajo. En tales circunstancias el referido sindicato

demanda de tutela de los derechos de libertad Sindical, solicitando que se

202 STS de 20 de mayo de 2011 (RJ 3991).
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condenase a la empresa a facilitar a dicho sindicato una direccion de correo
electrénico en la red interna de la misma, y que se autorizase la emision de
circulares de caracter sindical en iguales condiciones que el resto de las secciones
sindicales de dicha empresa, asi como a facilitarle la utilizaciéon de un local
adecuado para desarrollar sus actividades. Entendiendo de la pretensién de la
fuerza sindical la Audiencia Nacional, ésta desestimé la demanda, declarando no
haber sido vulnerada la libertad sindical al carecer de la representatividad minima
necesaria ni siquiera por irradiacion. El Tribunal Supremo en casacién no hizo sino

confirmar el criterio de la Audiencia Nacional.

Cabe citar como ultimo caso concerniente al empleo del correo electrénico abordado
por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo la sentencia de 17 de mayo de 201223, que
dilucidé en la controversia habida en el uso de este medio. El mimo no figuraba
expresamente reconocido en el convenio colectivo aplicable, sino que éste
Unicamente se limitaba a reconocer el empleo de los medios tradicionales, caso del
tablon de anuncios fisico. Para el Tribunal Supremo?®*: “La pretension de que se
permita a las representaciones sindicales comunicarse por correo electrénico con los
trabajadores de la plantilla se torna imposible si éstos carecen, en su gran mayoria,
de cuenta de correo electrénico dentro del sistema informatico de la empresa. Lo
que, en realidad, esté pidiendo la demanda es que la empresa dote de tales cuentas
de correo a los trabajadores de la empresa -asi como a los miembros de las
representaciones de los trabajadores y, en suma, implante un sistema de
comunicacion electrénica ahora inexistente. No estamos, pues, ante la valoracion de
si el uso del sistema de comunicacion puede ser aprovechado para la informacion
sindical, sino frente a la pretension de que se instaure un cauce informatico ex novo,
sin apoyo en mandato convencional alguno (el convenio colectivo aplicable (...) se
limita en su articulo 78 a la regulacion clasica del tablén de anuncios en cada centro

de trabajo).

Lo mismo cabe decir de la utilizacion de la intranet, a la que los trabajadores
acceden como instrumento de trabajo, pues ésta no esta creada como vehiculo de
comunicacion entre la plantilla y la utilizacién para los fines que los sindicatos
proponen exige la légica intervencion, reestructuracion y adaptacion con el coste al
que se ha aludido (...). A la anterior conclusién no se opone el dato de que si
dispusieran de cuentas de correo electrénico los 1800 trabajadores que tienen la

consideracion de personal de estructura y coordinadores, puesto que el modo en

203 STS Sala Cuarta, de 17 de mayo de 2012 (RJ 4297).

204 FF, 33,30y 4°,
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gue se lleva a cabo el planteamiento de la pretensién de los sindicatos no permite
hacer un analisis parcial de la misma. El eventual acogimiento de la primera de las
suplicas de la demanda en relacién a estos trabajos hubiera exigido, no sélo la
creacion de las cuentas de correo electronico de los propios representantes
sindicales, sino el desglose de la posibilidad material de su configuracién y de sus

costes”.

En resumen, la cuestion del correo electrénico dista mucho de tener una solucion
Unica, como se deduce de la lectura de las sentencias citadas. Habran de valorarse
un numero de factores casuisticos que hacen, ademas de su pertenencia a fuerzas
sindicales y a la representatividad de las mismas (elementos éstos también
determinantes), a la probidad individual del usuario trabajador, y al coste que para
los balances financieros de las empresas pueda suponer habilitar tales

infraestructuras tecnoldgicas.

2.2.- Ladistribucion de la informacién: el tablén de anuncios virtual

El tratamiento de la cuestién, sobre todo a nivel jurisprudencial, aparece
estrechamente ligado, y digamos que hasta cierto punto supeditado, al tratamiento
antes visto del correo electrénico. Con todo, algunas lineas particularizadas afectan
en singularidad a este medio tecnolégico en lo tocante a su utilizacién en las
relaciones colectivas.

Sobre la base legal de un derecho de los trabajadores y de sus representantes al
empleo del tablén de anuncios en el desarrollo de sus derechos colectivos, algunos
autores se plantean un posible fundamento en los preceptos constitucionales
relativos a algunos derechos fundamentales. Efectivamente, la CE incorpora como
derechos fundamentales los derechos de libertad de expresiéon, comunicacion y de
sindicacién, pero los mismos se conciben en el seno de una relacion de caracter
privado caracterizada por la dependencia del sujeto titular del derecho de
informacién, y a ejercer dentro del ambito patrimonial de la persona a la cual se debe
subordinacion. Como observan BAYLOS y VALDES2%, estos medios e
instrumentos ideados para transmitir la informaciéon comportan conductas positivas a
cargo del empresario, suponiendo en la mayoria de los casos un coste patrimonial.

La norma laboral no cuantifica este coste, sino que utiliza criterios genéricos que han

205 AAVV. (BAYLOS GRAU, A. y VALDES DE LA VEGA, B.): “El efecto de las nuevas tecnologias
en las relaciones colectivas de trabajo” en ALARCON CARACUEL, M. R. (coord.): Nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion y Derecho del Trabajo. Bomarzo, Albacete, 2004,
Péag. 136.
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de ser ponderados dadas las circunstancias de la empresa y de lo que sea
razonable en funcién de la finalidad. Asi, se considera que el local ha de ser
adecuado, que los tablones pueden ser uno o varios y su ubicacién correcta. Por
otra parte DESDENTADO y MUNOZ2% resaltan cémo, en lo que concierne al caso
concreto del tablén de anuncios virtual, la regulacién existente se muestra
notablemente insuficiente ante los notables cambios tecnolégicos y las nuevas
posibilidades que con los mismos se abren para un mejor y mas equilibrado ejercicio

de los derechos colectivos de los trabajadores.

Ante la indeterminacién de los preceptos de la CE por si solos habria que buscar
otros preceptos mas especificos de indole laboral. Pero dicha falta de adecuacion a
los retos planteados por las TIC en lo que concierne al tablén de anuncios virtual es
constatada. Tanto el ET en su articulo 812°7 como la LOLS en su articulo 8.2208,
establecen la posibilidad de que los representantes y afiliados utilicen un local para
la funcidn representativa, dispongan de un tablén donde poder colocar la informacion
gue ha de llegar a los trabajadores, puedan convocar reuniones y asambleas donde
se informe y discutan los temas de internes laboral y sindical, circulen libremente por
las dependencias de la empresa distribuyendo la informacion o, en fin, dispongan de
un crédito horario para, justamente, proceder a la elaboracién y difusién de la

informacion?®. El tablén de anuncios es el condicionamiento previo, desde el punto

206 DESDENTADO BONETE, A.: “Contrato de trabajo y nuevas tecnologias...” Op. cit, pag. 246.
Destaquemos que el citad autor ha tenido la oportunidad de intervenir como Magistrado en algunos
de los pronunciamientos jurisprudenciales mas sefieros que con respecto al particular investigado
por nosotros se han producido en los ultimos tiempos.

207 Articulo 81 ET:"En las empresas o centros de trabajo, siempre que sus caracteristicas lo
permitan, se pondra a disposicion de los delegados de personal o del comité de empresa un local
adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades y comunicarse con los trabajadores, asi
como uno o varios tablones de anuncios. La representacion legal de los trabajadores de las
empresas contratistas y subcontratistas que compartan de forma continuada centro de trabajo
podran hacer uso de dichos locales en los términos que acuerden con la empresa. Las posibles
discrepancias se resolveran por la autoridad laboral, previo informe de la Inspeccion de Trabajo”.

208 Art 8.2 LOLS: “ Sin perjuicio de lo que se establezca mediante convenio colectivo, las secciones
sindicales de los sindicatos més representativos y de los que tengan representacion en los comités
de empresa y en los 6rganos de representacion que se establezcan en las Administraciones
Publicas o cuenten con delegados de personal, tendran los siguientes derechos:

a) Con la finalidad de facilitar la difusion de aquellos avisos que puedan interesar a los afiliados al
sindicato y a los trabajadores en general, la empresa pondra a su disposicién un tablon de
anuncios que deberé situarse en el centro de trabajo y en lugar donde se garantice un adecuado
acceso al mismo de los trabajadores.

b) A la negociacion colectiva, en los términos establecidos en su legislacion especifica.

¢) A la utilizacion de un local adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades en aquellas
empresas o centros de trabajo con mas de 250 trabajadores”.

209 Al respecto OJEDA AVILES, A.: “Locales y tablon de anuncios”, Aranzadi Social, Nam. 22,
Pamplona 2003, pags. 1555-1588.
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de vista técnico, que viene siendo exigido en su consolidacién, para que con
posterioridad se pueda desplegar con toda normalidad el empleo del correo

electrénico, tanto en su vertiente colectiva como individual.

No cabe duda que el acceso y la transmision de la informacion dificilmente pueden
entenderse sin el recurso a las TIC?%°. Privar a los sujetos colectivos del uso de esta
tecnologia reduce drasticamente las posibilidades de que los trabajadores accedan a
la informacion por un lado, y dificultar enormemente la labor de los representantes
de publicar y distribuir la misma, por otro. La principal deficiencia de la regulacion
vigente deviene de la consolidacion de las TIC como medio habitual de
comunicacion. Su generalizacion requiere una reformulacion de los medios
instrumentales previstos en la legislacién para preservar la eficacia de la acciéon
representativa. Tanto la finalidad de la horma como la realidad social justifica que la
referencia al tablon integrase cualquier soporte (fisico o virtual), protegiendo, de esta
forma, el derecho a la informacién que asiste a representantes y representados. Se
podria colegir que en aquellas empresas en las que por su actividad el tablén de
anuncios se manifieste inoperante, las mismas deberian venir obligadas a
suministrar un tablon virtual o sistemas de comunicacion electrénica. Sin embargo
ha de recordarse que tanto la LOLS como el ET, sin perjuicio de lo que se
establezca en el convenio colectivo aplicable, no garantizan mas medios que el
“tablén de anuncios” como soporte fisico sin que se pueda inferir de este derecho
ningun deber del empresario en lo que hace a garantizar esta transmision de

informacién a través de medios teleméaticos.

Ante la evidente inadecuacion del marco normativo?!!, han debido ser los Tribunales
los encargados de dar una respuesta a la pretension esgrimida por las instancias
colectivas en orden a exigir el uso de estas herramientas tecnoldgicas. Inicialmente
debemos una vez mas hacer recurso a la harto citada STC 281/2005. Aunque este
pronunciamiento no aborda directamente los medios instrumentales, tiene una

proyeccion evidente sobre su utilizacién, al sostener que el derecho que asiste a los

210 FERNANDEZ HERNANDEZ, C.: “Una propuesta de regulacion del uso de los medios
electrénicos de comunicacion de la empresa”, Actualidad Legal Aranzadi, Pamplona 2001, Tomo I,
Pag. 1287, quien sefiala: “Aunque el teléfono, el fax o el correo electrénico son medios de
titularidad empresarial afectos a la actividad empresarial y, por tanto, sujetos en su utilizacion al
deber de buena fe que el trabajador mantiene con su empresario”, ello implica que queden
excluidos de otro uso, pues “en nuestros dias cualquier impedimento reiterado de su utilizacion
prudente para fines particulares por el trabajador iria contra toda l6gica y contra el necesario
espiritu de convivencia garantizador de la paz social en la empresa”.

211 Vid. GARCIA SALAS A. |.: “Distribucion de informacion sindical y nuevas tecnologias: el
impacto de la STC 281/2005". Revista de Contratacion Electronica, Madrid, 2009, Pags. 12 y sigs.:
AA. VV. (VALDES DE LA VEGA, B.; BAYLOS GRAU, A): “El efecto...”, Op. cit, pag. 14.
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representantes sindicales no alcanza a garantizar que los medios informaticos
necesarios para el suministro de informacién sindical tenga que ser un gasto
asumido por el empresario: “Las organizaciones sindicales tienen derecho a que el
empresario asuma las obligaciones y cargo que las normas legales o pactadas o sus
previos actos les impongan para promocionar la eficacia del derecho de libertad
sindical en la empresa, (....), esta obligacion no alcanza a demandar actos positivos
de esa naturaleza promocional si no existe una fuente generadora de tal

obligacién ™2,

En términos de literalidad estricta de la legislacion vigente en ET y LOLS, no existe
ninguna obligacion a cargo del empresario dirigida a facilitar la transmision de
informacioén sindical a los trabajadores, afiliados o no, a través de un sistema de
correo electrénico ni, en consecuencia, las empresas estan obligadas a dotarse de
esa infraestructura informética para uso sindical?*®. Ahora bien, la jurisprudencia en
su conjunto parece reconocer que las redes tecnoldgicas preexistentes en la
empresa debieran poder ser utilizadas por las instancias sindicales presentes en la
empresa siempre que este Uso nNo suponga un carga excesiva para la empresa y
establece, a estos efectos, una triple limitacion: primero, que su uso sea moderado,
racional y no abusivo (teniendo que estar a cada caso concreto para valorar la
concurrencia de estas notas); segundo, que la comunicacién no perturbe la actividad
normal de la empresa (habida cuenta que las mismas son al tiempo una herramienta
de trabajo); tercero, que dicha utilizacion no puede ocasionar gravamenes

econdémicos adicionales para la empresa. Es decir, nos hallamos ante un uso

212 STC 281/2005 FJ 3°. Parece oportuno recordar que, conforme a esta doctrina constitucional,
tanto empresas como representantes legales de los trabajadores han de negociar con el objetivo
de establecer una reglamentacién tendente a facilitar a los sindicatos y, en su caso, a los
representantes unitarios la difusién de informacion a través de las redes de transferencia de datos
de la propia organizacién. Esta apuesta por la regulacion pactada es la tesis que se ha mantenido
practicamente inalterada desde las SSTS de 13 de octubre de 1995 (RJ 626/1995), de 26 de
noviembre de 2001 (RJ 1142/2011), posteriormente revocada por la STC 281/2005 de 28 de marzo
de 2003 (RJ 81/2003), de 29 de marzo de 2003 (RJ 45/2003). Aun asi, la interpretacion judicial ha
basculado entre una tesis mas extensiva de este derecho, en linea con lo dispuesto en la SAN de
6 de febrero de 2001 (N° Proced. 115/2000) donde se asume que sindicatos y secciones sindicales
tienen derecho a transmitir con mesura y normalidad noticias de interés sindical a sus afiliados, y a
los trabajadores en general a través del correo electrénico preexistente y puesto a disposicion por
la empresa, -en el mismo sentido, SAN de 5 de abril de 2002 (N° Proced. 21/2002), de 29 de abril
de 2004 (N° Proced. 17/2004)-, frente una interpretacion mas restrictiva en las sentencias que
sefialan que la empresa no esta legalmente obligada a facilitar estos medios. Véase, sin animo de
exhaustividad, STSJ de Asturias de 1 de marzo de 2002 (RJ 3129/2001) que recuerda que la
legalidad vigente “no permite reconocer en términos absolutos (...) el derecho a utilizar el medio de
correo electronico a través del servicio de la empresa para el gjercicio de la actividad sindical”. En
el mismo sentido, SSTSJ de Madrid de 21 de junio de 2005 (RJ 962/2005), de Andalucia de 25 de
julio de 2007 (RJ 491/2007), y de Navarra de 14 de abril de 2008 (RJ 83/2008).

213 Recélquese que una iniciativa en tal sentido, que fue desestimada en votacion el Congreso de
los Diputados, fue propuesta por el Grupo Mixto (Vid. BOCG de 18 de mayo de 2000).
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condicionado, de modo que los representantes legales de los trabajadores no
pueden arguir una interpretacion teleolégica del tabléon de anuncios que establezca
un derecho absoluto a utilizar los servidores de la empresa para el tablon basandose
en que el acceso a internet y al uso del correcto electrénico son libres; justo al
contrario, este derecho al tablon de anuncios no se adquiere por automatica
consecuencia del previo uso de internet y correo, sino que requiere acuerdo expreso
entre los interlocutores sociales. Asi las cosas, a falta de convenio o acuerdo en el
gue se pacte esta utilizacion, su uso debe ser en principio un aspecto expresamente
consentido por la empresa. En consecuencia cabe sostener que los sindicatos de
hoy tienen tecnolégicamente a su alcance nuevas herramientas con las que poder
realizar su accion representativa con las que no contaban cuando se promulgaron la
LOLS ni las ultimas reformas del ET. Pero esta facilidad técnica no tiene su
correspondencia directa en un reconocimiento normativo automatico de ejercer su

uso como derecho frente al empresario.

Se plantea una posible aplicaciéon analdgica de las normas existentes a fin de dar
respuesta a estas cuestiones introducidas por las TIC. Asi, en los casos en los que
segun ET y LOLS corresponda poner a disposicion de los representantes de los
trabajadores o de las secciones sindicales un local, éste deberd ser adecuado, en
cuanto a lugar donde se encuentre, a sus dimensiones y caracteristicas y a su
equipamiento. A este tenor los Tribunales de Justicia vienen exigiendo que “el local
sea adecuado, entendiendo por tal que ha de servir a los que se entrega que no son
otros que el desarrollo por los representantes de las funciones representativas”?4.
No cumplira tal condicion el local que “carece de forma absoluta de mobiliario, linea
telefénica y de fax, ordenador, medios que si se habian proporcionado a las
restantes organizaciones sindicales”, puesto que lo exigible es que en el local
“pueda desarrollarse eficazmente la actividad de la representacion”?%. En apoyo de
estas ideas, para autores como ARGUELLES BLANCO?% no parece dudoso la
obligacion de suministrar el uso de un local se acompafie de una infraestructura con
la cual, a su vez, alcance a “reunir un minimo de idoneidad”, estando dotado de

“material apropiado y suficiente” para desarrollar las actividades previstas.

214 Como muestra véase STSJ de la Comunidad Auténoma de Canarias (Las Palmas), de 28 de
Junio del 2002 (RJ buscar 2039, FJ 49).

215 STSJ de la Comunidad Valenciana, de 30 de abril de 2002 (RJ 4724, FJ Unico).
216 ARGUELLES BLANCO, A. R.: “Derechos para la libre expresiéon y comunicacion de los
representantes unitarios: local y tablon de anuncios”, Actualidad Legal Aranzadi, Pamplona, 2000,

pag. 379. En sentido similar, ALVAREZ DE LA ROSA, M., La organizacion del sindicato en los
lugares de trabajo (Empresa y Administracion Publica), Civitas, Madrid, 1991, pag. 132.
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La “adecuacion tecnolégica” del local podria ser exigible en aquellas empresas
donde el uso de las tecnologias de la informacion se encuentre plenamente
incorporado. En tales circunstancias el local adecuado deberia tener lo necesario
para realizar una conexién con internet, lo cual supone disponer de un ordenador y
modem o instalacion para conectarse con la red interna de la empresa. En este
contexto, habilitar un local para el uso de los representantes de los trabajadores
desprovistos de estas facilidades podria calificarse como una actitud que dificulta el
libre ejercicio de las funciones representativas y los derechos de informacion. En ese
caso el local no seria adecuado y la obligaciébn genérica no se podria considerar
cumplida. Si empleamos argumentos aun mas directos, podria incluso entenderse
que el incremento en la utilizaciéon de las TIC en las empresas habria dejado
obsoleto por si mismo al tablén fisico tradicional, de manera que su lugar ha de
entenderse en todo caso como suplido por su modalidad electrénica, mas acorde

con los tiempos.

Otras reflexiones salen también al paso. Se entiende que las funciones del tablon
bien pueden cumplirse a través del correo electrénico y otro tipo de redes informati-
cas. El hecho de que éstas sean propiedad del empresario no variaria en nada esta
conclusion. Los tablones también lo son y ello no ha impedido al legislador obligar a
aquél a ponerlos a disposicion de los representantes. También las salas de
reuniones y el papel que muchas veces se utilizan para los comunicados pertenecen
al empresario?'’. Hay que considerar entonces que la evolucién tecnolégica permite
el empleo de medios mas sofisticados, rapidos, Utiles y directos, que el tradicional
"tablon" o la no menos habitual "hoja informativa" expuesta en el mismo y/o
entregada en mano, de tal manera que en aras a satisfacer ese derecho, no pueden
existir impedimentos legales para utilizar otros medios que busquen esa misma
finalidad y con las caracteristicas ya expuestas [costeados por el empresario],
aunque, légicamente, su empleo deba adaptarse a sus particularidades y condicio-
nes, en este caso el correo electrénico. Las particularidades a tener en cuenta
serian: a) deben tener acceso al correo electrénico los mismos que normalmente
ejercitan tal derecho en los tablones de anuncios; b) ha de respetarse la libertad de
expresion, si bien con las modulaciones propias de su ejercicio en el ambito laboral;
c) la informaciéon no debe desbordar el marco empresarial, yendo dirigida a informar

exclusivamente a los trabajadores de la empresa; d) las comunicaciones deben

217 En este sentido se ha pronunciado la doctrina. Vid., entre otros, AA. VV. (SEMPERE
NAVARRO, A. V.; SAN MARTIN MAZZUCONI, C.): Nuevas tecnologias... Op. cit., p. 150; GARCIA
VINA, J.: “Relaciones laborales e internet’, Revista de Trabajo y Seguridad Social, Madrid 2003,
NUm. 223, pag. 51.
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salvaguardar el sigilo profesional que establece d articulo 65.2 ET; €) la utilizacidon
del correo electronico no debe impedir la actividad empresarial, aunque han de
evitarse interpretaciones abusivas sobre tal subordinacion y que en la préactica
impidan su ejercicio. Sin embargo, otras resoluciones judiciales realizan una
interpretacion literal del precepto, excluyendo que el tablon de anuncios pueda
asimilarse en su reconocimiento para uso sindical a otros medios electrénicos de
comunicacién?®, De tal manera, los comités de empresa o delegados de personal
solamente podrian hacer uso del correo electrénico empresarial o disponer de un
tablén de anuncios electrdnico residenciado en el servidor de la empresa constando

el previo pacto o autorizacion expresa de la empresa.

Por si lo anterior no fuera suficiente, ademas la articulacion de la utilizacion de los
sistemas de comunicacion empresariales para fines de interés representativo esta
sujeta a la buena fe, de modo que las situaciones excesivamente onerosas para el
empresario justificaran, con caracter general, la matizacién de aquella obligacion
empresarial. Cuando los medios materiales estén afectados a la actividad productiva
de la empresa, como podria ser la utilizacién de los sistemas de comunicacion,
dificilmente podran emplearlos cuando su uso colisione con la actividad

empresarial?®.

Desde la STC 281/2005 se entiende que recae sobre el empresario un deber de
mantener al sindicato en el goce pacifico de los instrumentos aptos para su accién
sindical, siempre que tales medios existan, su utilizaciéon no perjudique la finalidad
para la que fueron creados por la empresa y se respeten los limites y reglas de uso.
Surgiria asi un deber de que se suministren o de pongan a disposicion de los
trabajadores, y a cargo del empresario, tales medios, salvo que los mismos
supongan un coste o gravamen inadmisible para el empresario. La carga de la
prueba de dicho perjuicio corresponde en todo caso al empresario que la alegue, de
manera que si no logra demostrar dichos perjuicios el derecho de los trabajadores

no conoce ya cortapisa alguna®?°. Asi las cosas, sin mediar acuerdo expreso, el uso

218 En este sentido, la SAN de 13 de noviembre de 2013 RJ 4656 FJ. 4°.

219 vid. TUDELA CAMBRONERO, G.: Las garantias de los representantes de los trabajadores en
la empresa, Tecnos, Madrid, 1991, pag. 211.

220 Que, con caracter general, no es compensable econdémicamente ya fue reflejado por la doctrina
hace afios, Vid. ARGUELLES BLANCO, A. R.: “Derechos para la libre expresion y comunicacion
de los representantes unitarios: local y tablén de anuncios”, Actualidad Laboral, Nim. 2, Madrid,
2000, pag. 370. La suerte de la cuestion a este respecto adolece de una linea unitaria, siendo pues
un terreno proclive a la dispersion y al casuismo. En la materia que nos ocupa, casos en que tal
conjunto de medios fue reclamado y asi reconocido en sede judicial, véanse, entre otras, la STS de
23 de julio de 2008 (RJ 97/2007), y la STSJ de Castilla y Ledn de 30 de julio de 2007 (RJ
505/2007) que califica como una conducta lesiva de la libertad sindical la negativa empresarial de
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de estos medios por las secciones sindicales (posibilidad admitida en algunas
sentencias en suplicacién)??, a entender algunos autores como PEREZ DE LOS
COBOS “constituye una limitacion importante de unas facultades tipicas del
propietario: la facultad de excluir a los terceros del uso de un bien (...)”, y que esta
limitacion carece de apoyo legal y no tiene fundamento en el articulo 28.1 CE,
porque el “contenido esencial de la libertad sindical no incluye las prestaciones del
empresario para promover la actividad del sindicato”??2. Algun pronunciamiento
habria hecho incluso una interpretacion extensiva del derecho a un tablon de
anuncios fisico, que pasaria a considerarse como un tablon virtual®?3. Se trata de
una postura garantista maxima que no es compartida de modo unanime, ni por la

jurisprudencia ni por la doctrina.

Se plantea pues, con relacion al tablén de anuncios virtual, la necesidad de mediar
entre ambas posiciones, una excesivamente restrictiva y otra demasiado extensiva.
En el punto de equilibrio debemos valorar las condiciones en las que, por impacto de
las TIC, un derecho ejercido sobre medios materiales tiene ahora una dimension
electronica, y ver hasta qué punto han de ser consideradas razonables las
exigencias que determine la empresa. Una interpretacion extensiva del articulo 8.2
LOLS seria factible, e incluso muy beneficiosa por los sindicatos. Pero no seria el

Unico modo de garantizar dicho derecho constitucional. Existen cauces que permiten

permitir el uso de los medios informéticos a una seccién sindical, permitiendo el uso a otras
secciones y al comité. En el mismo sentido, la STSJ de Andalucia de 12 de junio de 2008 (RJ
990/2008) confirmada por STS de 30 de noviembre de 2009 (RJ 3529/2008), y STSJ de Cantabria
16 de octubre de 2009 (RJ 722/2009). No reconocen, sin embargo, este derecho a la luz de las
circunstancias concurrentes, las SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de febrero de 2007 (RJ
4660/2006) y de Madrid de 4 de junio de 2008 (RJ 1267/2008), en esta Ultima se dirime la legalidad
de una préctica empresarial que redacta un protocolo de uso del correo electronico en el que se
contempla una minoracion de otros medios (v. gr. fotocopias). De otro lado, en otros fallos se
confirma la negativa empresarial a reconocer el derecho al uso de los medios telematicos por el
elevado coste, como en la SAN de 12 de junio de 2010 (N® Proced. 80/2010), cuyo recurso fue
resuelto por la STS de 22 de junio de 2011 (RJ 153/2010), o posteriormente en la STS de 17 de
mayo de 2012 (RJ 202/2011).

221 Entre las cuales (admitiendo dicha posibilidad con base a lo dispuesto en el articulo 8.1 c) de la
LOLS en lo que hace a un uso individual, mientras que si el uso se reconoce a los representantes
unitarios de los trabajadores, la base es el articulo 81 ET y 68.d) la LOLS) destaca la STSJ de
Castilla y Le6n de 23 de marzo de 2006 (RJ 199/2006) En cambio se niega tal derecho a un
sindicato sin presencia en el comité y que ademas carecia de la condicion de més representativo.
La muestra la hallamos en la SAN de 7 de julio de 2010 (N°. Proced. 86/2010), confirmada por STS
de 20 de mayo de 2011 (RJ 169/2010). Veremos que la cuestion de la representatividad del
sindicato en cuanto a sus elementos de derecho al acceso a un medio informatico como el tablon
de anuncios virtual implica una cuestion dirimente de primer orden.

222 pEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “El uso sindical de los medios informaticos de la
empresa”. Relaciones Laborales, Num. 5-6. Madrid. 2009, pags. 21y sigs.

223 Citese a tal tenor la STSJ de Castilla y Ledn de 30 de julio de 2007 (RJ 505/2007).
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igualmente la comunicacion de los sindicatos con los trabajadores que no imponen a
la empresa la obligacién de poner a disposicion de los trabajadores una suerte de
tablon virtual. Si se sigue este segundo planteamiento, el derecho a disponer del
tablon de anuncios virtual por parte de los representantes sindicales se veria
menoscabado. De cualquier modo, resulta evidente que esta disyuntiva incide sobre
el contenido esencial de la libertad sindical, pues los actos dirigidos Unicamente a
limitar el contenido esencial (aqui informativo) de la libertad sindical son lesivos de
ésta. Nos hallamos ante una manifestacion del conflicto de intereses entre los
derechos de los sindicatos y el funcionamiento de la organizacion productiva que

incumbe al empresario??*.

A la hora de aportar una solucion, entendemos con apoyatura en cierta
jurisprudencia®?®® que lo mas apropiado seria operar una lectura actualizada desde
pardmetros tecnolégicos con relacién a los articulos 81 ET y 8.2 LOLS. Aqui las
empresas ya mas familiarizadas con las TIC en su quehacer diario podrian propiciar
unas pautas iniciales. Por ejemplo seria factible en el caso de dichas empresas que
se les facilitase unos medios técnicos necesarios dentro la intranet corporativa.
Estos pueden consistir en un buzén sindical de libre acceso en la empresa, o en
cualquier otro medio tecnolégico que resulte eficaz para garantizar la libre
comunicacion electrénica en el seno de la empresa, con garantia de la privacidad y
sin que origine cargas econémicas o disfunciones operativas nocivas para el

empresario.

La necesidad de esta reforma es evidente. La eficacia de la accion representativa en
un escenario productivo sustancialmente diferente al existente en el momento de
aprobacion del ET y la LOLS requiere de una modificacién legislativa que garantice
una correcta ponderacion de los intereses en juego, es decir, entre las facultades de

direccién del empresario y el interés sindical en utilizar estos medios instrumentales.

224 Ya puso de relieve la STC 281/2005 (FJ 7°) que seria incompatible con la efectividad del
derecho la negativa del empresario a poner a disposiciéon de los sindicatos los instrumentos de
transmision que resulten aptos y “cuyo empleo sindical pueda armonizarse con la finalidad para la
qgue hayan sido creados, lo que sucedera cuando la negativa constituya una mera resistencia que
no encuentre justificacion en razones productivas o en la legitima oposicion a asumir obligaciones
especificas y gravosas no impuestas al empresario, pues en esa hip6tesis de accion meramente
negativa el acto de resistencia Unicamente daria como resultado la obstaculizacién del ejercicio
fluido, eficiente y actualizado de las funciones representativas, sin ocasionar, en cambio, provecho
alguno”.

225 Sirviendo de referente la STSJ de Cantabria de 16 de octubre de 2009 (RJ 722/2009), al cual
enuncia que, ante la ausencia de pautas legales, debieran “emplearse los instrumentos de
comunicacién, de manera que permita armonizar su manejo por el sindicato y la consecucion del
objetivo empresarial que dio lugar a su puesta en funcionamiento, prevaleciendo esta ultima
funcién, en caso de conflicto”.
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La regulacion debiera establecerse con un claro animo promocional, que favoreciese
el ejercicio de los derechos de reunién, comunicacion e informacién sindical. Hasta
dicho momento tendra que ser la negociacién colectiva la que paute los términos de
uso de estos medios informéticos, es decir, el acceso a la intranet de la empresa o la
posible creaciéon de un espacio virtual, que, con denominaciones diversas (sitio,
pagina web, tablén virtual de anuncios, portal sindical, tablén electrénico) garantice
esta comunicacion. MARTINEZ CAMPAL, apunta que seran los hechos consumados
de la revolucién tecnologica, en union a la autonomia colectiva, los que consagren
definitivamente al tablén de anuncios virtual como medio ordinario en los procesos

comunicativos habidos entre las partes sociales??6.

3.- Incidencia tecnologica en la conflictividad laboral y el

derecho de huelga

En el presente epigrafe habria que distinguir el concepto mismo de TIC a los efectos
del derecho de huelga, tal como viene reconocido en el articulo 28.2 de la CE. Es el
Unico derecho fundamental que aldn permanece sin su correspondiente Ley
Organica de desarrollo. Su normativa de referencia sigue siendo el RDL 17/1977, de
época preconstitucional, y actualizado por una jurisprudencia casuistica y compleja.
Y a dicha complejidad se acumula la existencia de unas relaciones laborales cada
vez mas marcadas por la componente tecnoldgica. Tendremos pues, con relacion a
la huelga, de que tecnologias hablamos en realidad. Debe entenderse que sélo
constituyen TIC aquellas tecnologias que entran en la nocién de informatica en su
mas amplio sentido, sea para facilitar la comunicacién a distancia de personas, sea
incluso para sustituir la actividad de las personas por medio de actividades de
programacion. El modo en que éstas TIC inciden en el marco de la huelga y de la
conflictividad laboral entraria plenamente en nuestro objeto de investigacion. Pero
no es menos cierto que otras tecnologias no son TIC, en concreto, las cAmaras y
demas dispositivos de registro y grabacion de audio y video, conocen desde hace ya
largo tiempo un creciente impacto en el modo en que se desarrolla el derecho a la

huelga. Ello nos lleva a operar el estudio del impacto tecnolégico en el derecho de

226 \fid. MARTINEZ CAMPAL, A. La libertad sindical y el uso de las nuevas tecnologias de
comunicacion en el ejercicio de las libertades de expresion e informacion por los representantes de
los trabajadores, lustel, Madrid, 2011, pag. 298. Este autor confia en el papel de las soluciones
aportadas por los convenios colectivos, las cuales son tremendamente diversas. De la mano de
dicho autor apreciamos que en alguno de ellos se establece una transicion en el sentido de reducir
el volumen de las comunicaciones remitidas por los medios tradicionales (fotocopias, notas en
soporte papel, teléfono, etc.) y la empresa, a cambio, sufragaré este espacio virtual.
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huelga desde dos puntos de vista, el de las tecnologias ajenas a las TIC y de las que
constituyen la referida categoria. Esta es la diferenciacion a la que se ajustan los

epigrafes siguientes.

3.1.- Derecho a la huelgay tecnologias de grabacién de imagen y sonido

Las implicaciones tecnolégicas en el marco del derecho constitucional a la huelga
s6lo se entendieron desde parametros de control en su ejercicio. Como deciamos
arriba, no se trata propiamente de TIC, sino de instrumentos de grabacion y registro
de audio y video, empleados como mecanismos de vigilancia segun el empresario y
autoridades (para los trabajadores de coercién o intimidacion) en el ejercicio de este
derecho. Desde la polémica, autores como SEMPERE y SAN MARTIN??” apuntan
gue pueden darse tentaciones excesivas por parte del empresario si se usan
indiscriminadamente de medios tecnolégicos que registran a los huelguistas.
Efectivamente éstos pueden llegar a cohibirse a la hora de usar de este derecho. A
este respecto la posicién de los Tribunales, si bien conoce importantes aportaciones,
no disipan todas las complicaciones que reviste la cuestién sobre el terreno préctico.
Para los Tribunales es el &nimo o intencién existente en el empresario que usa de
los mecanismos de vigilancia el elemento esencial que ha de tomarse en cuenta
para calibrar la licitud o no su empleo aplicado sobre los trabajadores huelguistas.
Dicho animo debe circunscribirse a un mantenimiento de la seguridad en los bienes
y propiedades del empresario, a la par que garantiza el derecho a trabajar de
quienes no quieren secundar la huelga??®. En modo alguno debe existir en la
conducta empresarial una intencidon disuasoria encaminada en si misma a
desmotivar el ejercicio de la huelga por parte de los trabajadores que la apoyan.

Si ya resulta complejo el uso de los instrumentos de vigilancia dentro del centro de
trabajo, mas auln lo es cuando la actividad de huelga se hace fuera del centro de
trabajo y adquiere desarrollo en espacios publicos. Al poder existir chamaras en tales
espacios, algunos Tribunales entienden en cualquier caso que los limites no existen.

Las camaras estan alli por meros motivos de seguridad, y en espacio publico y no

227 Aspecto por el que AA. VV. (SEMPERE NAVARRO, AV. y SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.):
Nuevas tecnologias.... Op. Cit., p4g. 166 demuestran una peculiar inquietud.

228 En la STSJ de Murcia de 11 de mayo de 1999 (RJ 1999/1596) se entendié que no se producia
intimidacion reprochable al empresario, ya que las cuatro cAmaras de circuito cerrado de television
habian sido instaladas en la empresa por razones de seguridad veinte meses antes de que se
iniciara el conflicto colectivo, y su instalacion no era desconocida por los trabajadores. En otro
pronunciamiento, concretamente en STSJ de Murcia de 20 marzo de 2000 (RJ 2000/316), el
mismo Tribunal si entendié que la instalacion de cdmaras obedecia ex profeso a la existencia de la
huelga, decretdndose la impropiedad e inadmisibilidad de su uso por parte del empresario.
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cabe inferir de ello obstaculo alguno que coarta el derecho de huelga??°. Tampoco
habria vulneracion cuando lo registrado consiste en reuniones que se llevan a cabo
dentro de la empresa con la intencién de convocar una huelga, pues son actos de

indubitado caracter plblico?3°,

3.2.- TIC y derecho de huelga

La parquedad aun mé&s acusada en el entorno normativo propio del derecho de
huelga hace que la cuestiébn sea aun mas compleja. Sobre el papel la Unica
limitacion que en el RDL 17/1977 incide sobre las facultades de la empresa es la que
prohibe la sustitucion de los trabajadores huelguistas (articulo 6.5). Otras
disposiciones posteriores, ya en periodo plenamente constitucional, han tocado
tangencialmente cuestiones relativas al derecho de huelga, pero siempre de un
modo fragmentario e indirecto, en definitiva analogo al antes visto?®!. Ha sido el
Tribunal Constitucional, el que ha ido interpretando el contenido del derecho a la
huelga de modo acorde a la realidad social. Su pronunciamiento capital ha sido todo
este tiempo la STC 11/1981 de 8 de abril, que para muchos ha tenido un valor
practico asimilable a esa LO sobre el derecho de huelga que no existe?®2. En lo
tocante al derecho a la huelga, el Tribunal Constitucional tenido, con el paso de los
afos y la creciente complejidad tecnoldgica de la economia, que dar soluciones en
situaciones muy complejas. Tal el caso de las relaciones que se dan entre
empresas contratadas y subcontratadas, con los problemas que en semejante

contexto se derivan para los trabajadores en huelga?®.

229 STSJ de Galicia de 14 de julio 1992 (RJ 1992/3863).
230 STSJ de Galicia de 14 diciembre 1999 (RJ 1999/3944).

231 Caso del RDL 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, limitAndose su articulo 8, 10° a considerar como
unicos “actos del empresario lesivos del derecho de huelga“ los consistentes en la sustitucion de
los trabajadores huelguistas, por otros “no vinculados al centro de trabajo”, mientras que el articulo
19, 39 a) de la misma norma, sanciona la sustitucion con trabajadores puestos a disposicion por
una empresa de trabajo temporal.

232 STC 11/1981 de 8 de abril (BOE Num. 99, de 25 de abril de 1981).

233 A titulo de simple muestra, recordaremos las SSTC 77/2010 de 19 de octubre de 2010 (BOE
de 18 de noviembre de 2010) y 101/2012 16 de noviembre (BOE de 17 de diciembre de 2012), en
los que se declaraba la nulidad del despido de los trabajadores acordado por la empresa
contratista, como consecuencia de que la empresa principal rescindié la contrata estando
expresamente prevista en el contrato de trabajo esta posibilidad, ya que el motivo de rescision de
aquella contrata no es otro que la huelga realizada por los trabajadores de la contratista. Y sigue
diciendo el Tribunal Constitucional: “de poco servirian las prohibiciones, garantias y tutelas
establecidas en la legislacion laboral en relacién con las actuaciones empresariales lesivas del
derecho de huelga si se admitiera que éstas alcancen Unicamente al contratista, empresario
directo en la relacion laboral, y no al empresario principal, que es sobre quien habran de recaer en
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Pese a dicha escasez normativa, lo que si parece cierto es que la actuacion del
empresario como interlocutor en la huelga reduce o impide sus facultades regulares
de direccion y control de la relacién laboral mientras dure el conflicto. Por su parte,
en consideracién a aspectos ya vistos, la convocatoria de huelgas sea por correo
electronico o tablones de anuncios virtuales estaria sometido a las mismas

probleméticas ya tratadas anteriormente en dichos dmbitos.

Todo ello resulta l6gicamente ser del 16gico desagrado del empresariado. El hecho
de que las TIC se usen para movilizar a los trabajadores en contra de los
empresarios en procesos de huelga y movilizacion, incluso para conseguir un apoyo
popular por medio de redes sociales y similares, provoca precisamente una reaccion
empresarial contraria. Y tal reaccion lo es asimismo en clave de las mismas TIC, las
cuales son crecientemente vistas por los empresarios como un medio de liberarse
de la amenaza de la huelga y de sus resultas, al menos en lo tocante al desarrollo
normal de los procesos productivos en la empresa. Ciertos autores ya se han
pronunciado sobre este particular como MORALO GALLEGO?**. Paradéjicamente el
elevado nivel de desarrollo al que esta llegando la informatica permite a ciertas
empresas sostener durante la huelga su proceso productivo sin la mas minima
participacion de nuevos trabajadores, tan soOlo programando sus sistemas
informaticos con antelacién al inicio de la huelga. Los equipos son pues ajustados de
forma automatizada, infalible, con total precision y exactitud en el tiempo, quedando

plenamente operativos mientras se mantiene la situacion de conflicto?%.

Cabria pues preguntarse si ademas de la tradicional prohibicion de contratar
trabajadores sustitutos de los huelguistas no seria también preciso declarar como

ilegal la habilitacion de mecanismos de este tipo en escenarios de huelga. Tenemos

ultima instancia los efectos econémicos lesivos de la huelga y quien, por tanto, podra estar igual o
mas interesado que el contratista en combatirla”.

234 MORALO GALLEGO, S.: “El ejercicio del derecho de huelga y el impacto de las nuevas
tecnologias y la descentralizacién productiva’, en FALGUERA BARO, M. (Coord.): El ejercicio del
derecho de huelga y el impacto de las nuevas tecnologias y la descentralizacion productiva,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2003, pag 218. MORALO infiere que puede aumentar
la tentacion por parte del empresario de acudir a las TIC con la intencion de depender cada vez
menos de los trabajadores, y evitar asi la generacion de huelgas. Para dicho autor: “En ciertos
sectores el alto nivel de tecnificacion permite reducir al minimo la necesidad de la mano de obra en
determinados momentos del proceso productivo, pudiendo incluso llegar a suprimirse integramente
la participacion de los trabajadores, por mas que sea de manera puramente temporal y transitoria y
se reduzca la calidad y cantidad del servicio que se ofrezca a los clientes”. Para otras visiones
complementarias se recomienda también a AA. VV. (BAYLOS GRAU, A., y VALDES DE LA VEGA,
B.): “El efecto...”, Op. cit, pags. 153-154.

235 MORALO GALLEGO, S.: La tutela judicial de los derechos fundamentales; el derecho de
huelga”, Actas del XI Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia (ACE), Madrid,
2012, péag. 29.
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asi los casos de las empresas de telefonia, radio y television, sobre los que ha
habido algunos polémicos precedentes. También esta todo el sector bancario, en
especial en lo aplicable a los cajeros automaticos. En estos supuestos, el principio
de no alteracion de la normalidad productiva se garantiza autbnomamente desde la

misma tecnologia desplegada por la empresa.

En dichos sectores ya de por si tecnificados, cuestiones esenciales como la
prestacion de los servicios minimos en contextos de huelga resultan suplidas por
intervencion de la Administracion ante la ausencia de acuerdo posible entre las
partes en conflicto. Cuando asi se ha producido, siempre ha sido con descontento
general y en medio de agrias polémicas. La casuistica respecto a este particular es
muy acusada, y los ambitos propios del sector tecnolégico no son una excepcion.
Seria pues adecuado traer al recuerdo algunas muestras, de entre las cuales

destacan las procedentes de la huelga acaecida en RTVE el 20 de junio de 2002.

Se adoptaron hasta un total de cinco RD con ocasion de dicha huelga, los
numerados respectivamente como 527 a 532/2002 de fecha de 14 de junio. El
primero de ellos impuso unos servicios minimos, consistentes en que debian
mantenerse durante la huelga, “la emisién, dentro de los horarios y canales
habituales de difusion, de una programaciéon grabada”, junto con la produccién y
emision de la normal programacién informativa®®. Este tipo de prescripciones se
traslad6 también en los supuestos de radios y televisiones privadas, sobre la base
del caracter “esencial” de estos servicios, de manera que se garantiza ante la huelga
tanto la continuidad de la programacion en su totalidad®®’. Para el Tribunal
Supremo, por otra parte, la television privada es un servicio publico y, segun parece,
la interrupcion de la emisidn, por minima que fuera “supondria el vaciamiento
absoluto de los derechos al ejercicio de la actividad televisiva y a recibir emisiones
televisivas reconocidos y garantizados en el articulo 20.1 d) de la CE”, teniendo en
cuenta que el derecho de huelga queda preservado porque la programacién grabada

ha permitido la reduccion de la plantilla que debe estar presente el dia de huelga?3®

236 RD 527/2002, de 14 de junio, articulos 2 a) y b).
237 RD 531/2002, de 14 de junio, articulos 3 a) y b).

238 STS de 17 de enero de 2003, que resuelve la impugnacién del RD 531/2002 de 14 de junio por
la UGT. La sentencia cuenta sin embargo con un interesante voto particular, obra de los
Magistrados Maurandi Guillén y Murillo de la Cueva, en el cual, recordando la propia doctrina de la
Sala al respecto, entienden que la emision de un programacién grabada en horario normal de
emision, priva de repercusion apreciable a la huelga al dar una apariencia de normalidad al servicio
gue conculca directamente la funcién y la eficacia de la huelga como medida de presion.
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Con ocasioén de la mencionada huelga general de 2002, también se consideraron
servicios esenciales los sectores con predominio de las tecnologias de informacién y
comunicacion. El articulo 2 del RD 529/2002 de 14 de junio aseguro que “la red
constituye el soporte de los servicios de difusion de television”, y que
fundamentalmente se dirige a los operadores por cable de television. La referida
norma declar6 rotundamente que, en caso de huelga, se debia garantizar “la
continuidad en el funcionamiento de las redes de telecomunicaciones soporte de los
servicios de difusion de la television”. Para el poder publico habia que proteger de
manera completa la posibilidad de los ciudadanos de poder ver la television, y
comoquiera que “ciertos usuarios” ven la television por cable, esta opcion minoritaria

de acceso a la television debia también garantizarse de manera completa.

El articulo 2 b) del RD 530/2002, de 14 de junio, entendié conveniente garantizar en
situaciones de huelga, junto con el “encaminamiento de las llamadas a servicios de
emergencia”’, y la conexién entre los puntos de terminacién de las redes fijas y
moviles y las redes publicas, la actividad de transmision de datos, y en especial al
acceso a internet. Para la Administracién esta actividad debia mantenerse en su
totalidad, sin que se interrumpiese el servicio, tanto en el acceso a internet en los
servicios de empresa como en el acceso a particulares. Diversas ordenes
ministeriales precisaron esta idea con mayor exactitud, de acuerdo con los
parametros propios de la nocion europea del “servicio universal’?®®, de manera que
tal servicio o actividad “forma parte del servicio universal la transmision de datos a
velocidades suficientes para acceder de forma universal a internet, con lo que se
trata de una prestacion que debe garantizarse a la generalidad de los ciudadanos”.
Resulta mas que obvio que semejante cuestion se desvela especialmente
importante para “los ciudadanos trabajadores a distancia o teletrabajadores”, para
quienes “las comunicaciones en internet son tanto o mas esenciales que los
servicios de transporte fisico”?*% Asimismo, y en aplicacion de la linea descrita, el

principio de continuidad se impone también en los servicios de telefonia movil.

239 Contenida en la Directiva 2002/22/CE, de 7 de marzo.

240 Orden del Ministerio de Ciencia y Tecnologia de 18 de junio de 2002 sobre servicios minimos
en Eresmas Interactiva, S. A. El mecanismo es siempre el mismo, se garantiza la prestacion del
servicio sin interrupciones y se fija la plantilla necesaria para ello, permitiendo en consecuencia
que los trabajadores que no sean necesarios para asegurar la prestacion correcta del servicio
puedan secundar una huelga que no puede interrumpir ni modificar el mismo. La designacion de
estos trabajadores se hara por acuerdo con los representantes de los trabajadores en la empresa,
o0 por sorteo en caso de desacuerdo. En este Ultimo caso se excluirian del sorteo los
representantes de los trabajadores, permitiéndoles asi secundar la huelga que sus sindicatos han
convocado.

166



Los pronunciamientos jurisdiccionales con los que actualmente se cuenta parecen
confirmar los extremos seguidos por los Reales Decretos acabados de estudiar, y
demas normativa en materia de servicios minimos en materia de TIC adoptados por
la Administracion, so6lo que trasladados mucho mas especificamente a un entorno
laboral mediatizado por el uso de las TIC. La cuestion toma un triple interés; primero,
por su implicacion en la componente relacional y humana; segundo, porque
acontece claramente en un contexto de interactuacion por parte de los actores
sociales, en el que las TIC son protagonistas; y tercero, porque las mismas TIC son
parte esencial en un mundo globalizado e interconectado, por lo que cualquier
accion de huelga podria ser considerada como un ataque o impedimento contrario a
dicha realidad, considerada ya por muchos ciudadanos como un patrimonio comdn e

irrenunciable de derechos?4!.

241 Citese por ejemplo la STSJ de Cataluiia de 9 de marzo de 1998 (RJ 2292), confirmada
integramente por STS de 27 de septiembre 1999 (RJ 5843), que considera que la empresa se
encuentra legitimada para intentar mitigar en la medida de lo posible los efectos de la huelga,
mientras no incurra en alguna de las conductas prohibidas de sustitucién de trabajadores, no
estando imposibilitada para utilizar los recursos técnicos de que disponga para minimizar sus
consecuencias. Por su parte, el Tribunal Supremo en sentencia de 11 de junio 2012 (RJ 5579)
fallé que: “no existe ningun precepto que prohiba al empresario usar los medios técnicos de los
que habitualmente dispone en la empresa, para atenuar las consecuencias de la huelga”. De ello
se deduciria que, si las emisiones pre-programadas se realizaron sin ser interrumpidas, ello mismo
resultaria licito y no incompatible con el legitimo ejercicio del derecho a la huelga, siempre y
cuando: “los huelguistas no hubieran sido sustituidos por otros trabajadores, ni extrafios a la
empresa, ni de su propia plantilla”. EI argumento seguido seria porque el derecho de huelga:
“garantiza que los huelguistas puedan realizar los paros sin ser sancionados por ello, pero no
asegura el éxito en si de la iniciativa de huelga, ni en el logro de los objetivos pretendidos, ni en el
de conseguir el cese total de la actividad empresarial”.
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CAPITULO IV

TIC Y CAMBIOS ESPACIOTEMPORALES EN LA RELACION
LABORAL; EL TELETRABAJO

Al abordarse en el presente trabajo de investigacion el impacto de las TIC en el
entorno de las relaciones laborales, el teletrabajo resulta del maximo interés. El
teletrabajo esta enmarcado en una tendencia, que se muestra imparable, cual es la
conocida como de “terciarizacion” de la economia?*2. Si en la relacion laboral, la
cuestiéon espacio-temporal ha sido uno de los elementos mas significativos, puesto
donde se materializaba dicha relacién era el puesto de trabajo, ubicado en el centro
del trabajo) en el teletrabajo el lugar de la prestacion se desplaza precisamente fuera
de dicho entorno empresarial. Nada pues como el teletrabajo como piedra de toque
para dilucidar hasta qué punto el impacto de las TIC trastorna las pautas

relacionales de los sujetos.

1.- Delimitacion de la figura del teletrabajo y sus elementos

constitutivos

El teletrabajo presenta un marco especialmente complejo y multiforme, respecto del
cual, ya la incipiente doctrina, tanto legal como cientifica, no ha hecho sino apuntar
sus primeros pasos. La venida del trabajo a casa gracias a las TIC, y no ya a la
inversa, arroja para el estudio todo un novedoso e inquietante microcosmos, que
procederemos a desgranar a continuacion A este fendmeno varios autores dedican
sus investigaciones al teletrabajo. Entre ellos, el principal resulta ser como jurista

THIBAULT ARANDA?*, cuyo testigo han tomado otros juristas en los afios

242 \/id. ALONSO OLEA, M.: Introduccion al Derecho del Trabajo, Edicion Revisada, renovada y
ampliada al cuidado de CASAS BAAMONDE, M. E. y ALONSO GARCIA, E.), Civitas, Madrid 2013,
Pé&g. 147. Dicho autor proclama abiertamente que la entronizacion de las TIC en el marco laboral
han provocado un creciente fenémeno de terciarizacion de la economia. Ello no deja de tener su
notable impacto, ademas de propiciar un drastico cambio en la configuracion del mismo sector
terciario. En efecto: “Por mas que también haya alcanzado a los servicios la avalancha irresistible
de las nuevas tecnologias; aunque sea en los servicios en donde se perciben aun ‘yacimientos de
empleo’, aquéllas son causa de la eliminacion masiva (asi en trabajos sectoriales y de
comunicaciones) de puestos ‘terciarios’ sustituidos por maquinas que trasladan antiguos trabajos
por cuenta ajena al publico en general (el ejemplo del cajero automatico es el mas representativo);
o su desplazamiento al ‘sector informal’ “por medio de contratas —que no contratos- de servicios
ante los costes tremendos (por ejemplo, en superficie de oficina) de su empleo formal”.

243 Este autor tiene una prolija obra dedicada al fenémeno del teletrabajo desde una perspectiva
juridica, en obras tanto individuales como colectivas. Sobre las primeras Vid. THIBAULT ARANDA,
J.: “Aspectos juridicos del teletrabajo”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Madrid,
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siguientes?*. Desde otra perspectiva, como resulta ser el enfoque socioldgico, el
autor mas destacado es BELZUNEGUI ERASO, quien proporciona interesantes

datos estadisticos?*®, y que concibe el teletrabajo como una suerte de modernizacion

1998, NUom. 11, pags.93-108; THIBAULT ARANDA, J.: Teletrabajo y teledisponibilidad.
Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo: X Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999, Zaragoza,
2000, pags. 895-910; THIBAULT ARANDA, J.: Teletrabajo y ordenacion del tiempo de trabajo il
Jornadas sobre informéatica y sociedad, Miguel Angel Davara Rodriguez (ed.), Madrid,
2001, pags. 233-250; THIBAULT ARANDA, J.: “Teletrabajo forzado a domicilio”’, Actualidad
laboral, Madrid, 2006, NUm. 4, pags. 386-396. En relacion a las segundas Vid. AA. VV. (THIBAULT
ARANDA, J., FANDOS, J. J.,, ALVAREZ, J. M. BRIZ, J. L.): El teletrabajo. Acciones e
investigaciones sociales, Zaragoza 1998, NUm. 8 (Ejemplar dedicado a: Actas de las Jornadas
sobre Nuevos Empleos, Nuevas Empresas, Nuevas Relaciones Laborales, Zaragoza, del 13 al 16
de mayo de 1998, Escuela Universitaria de Estudios Sociales, pags. 201-234; AA. VV. (THIBAULT
ARANDA, J., PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.): El teletrabajo en Espafia: perspectiva
juridico-laboral. Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid, 2001; AA. VV. (THIBAULT ARANDA,
J., JURADO SEGOVIA, A.): “Algunas consideraciones en torno al Acuerdo Marco Europeo sobre
Teletrabajo”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, Sevilla 2003, Nim.
72, pags. 35-67.

Aparte, este autor cuenta, tanto en solitario como conjuntamente, con una significativa relevancia
en el estudio de la incidencia de las TIC en general con relacién al mundo de las relaciones
laborales. Como obras de autoria individual destacan: THIBAULT ARANDA, J.: “La incidencia de
la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, en el
ambito de las relaciones laborales”, Relaciones laborales: Revista critica de teoria vy
practica, Madrid, 2000, NUm. 2, pags. 169-186; THIBAULT ARANDA, J.: Teletrabajo y derecho del
trabajo, Universitat Autbnoma de Barcelona, Barcelona, 2000; THIBAULT ARANDA, J.. El
teletrabajo: andlisis juridico-laboral, CES, Madrid, 2000; THIBAULT ARANDA, J.: El trabajo en la
sociedad digital Internet y pluralismo juridico: formas emergentes de regulacién. Pompeu
Casanovas (ed.), Barcelona, 2003, pags. 189-210; THIBAULT ARANDA, J.: Principios de derecho
de internet, Pablo Luis Garcia Mexia (ed.), Madrid, 2005, pags. 546-590; THIBAULT ARANDA, J.:
“La vigilancia del uso de internet en la empresa y la protecciéon de datos personales”, Relaciones
Laborales, Madrid, 2009, NUm. 1, pags. 215-226.Y como obras colectivas pueden citarse de su
extensa produccion las siguientes aportaciones: AA. VV. (THIBAULT ARANDA, J., PEREZ DE
LOS COBOS ORIHUEL, F.): El uso laboral del ordenador y la buena fe (a propdsito de la STS de
26 de septiembre de 2007, rec. 966/2006), Relaciones laborales: Revista critica de teoria y
practica, Madrid, 2008, NUm. 1, pags. 549-557.

244 Entre esos otros autores que han destacado en los Ultimos afios en su estudio sobre el
teletrabajo citaremos muy especialmente SIERRA BENITEZ, E. M.: El contenido de la relacion
laboral en el teletrabajo. Consejo Econdmico y Social de Andalucia, Sevilla, 2011; ROLDAN
MARTINEZ, A.: “El marco juridico del teletrabajo”, Boletin Juridico de la Universidad Europea de
Madrid, Madrid, 2004, Num. 7, pags. 1-30; BERLENGUER HERNANDEZ, S.: “El régimen juridico
del trabajo a distancia”, lusLabor, Madrid 2015, NUm 1, pags. 1-13; LAHERA FORTEZA, J.: “El
impacto del teletrabajo en el derecho del trabajo a la luz de la nueva regulacion espafiola”, Revista
de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 2015, pags. 57-74; SELMA PENALVA, A.:
“Propuestas y reconsideraciones sobre el teletrabajo”, Anales de Derecho, Universidad de Murcia,
Murcia, 2013, pags. 20-45.

245 \Véanse entre otras obras del mencionado autor: BELZUNEGUI ERASO, A.: El teletrabajo:
estrategias de flexibilidad. Consejo Econdmico y Social, Madrid, 2002; BELZUNEGUI ERASO, A.:
“Teletrabajo en Espafia: acuerdo marco y Administracion Publica”, Revista Internacional de
Organizaciones Madrid, 2008, Nim. 1, pags. 129-148; BELZUNEGUI ERASO, A.: “El teletrabajo
en Espafa: implicaciones sobre las condiciones de trabajo”, Revista Universitaria sobre
Deficiencias del Trabajo, Barcelona 2010, NUm. 6, pags. 287-296. Igualmente destaca de
BELZUNEGUI su estudio editado por la Universitat Autonoma de Barcelona en 2011
Diversificacion de las condiciones de trabajo y cambios organizativos en las empresas: un estudio
sobre el teletrabajo.

Dicho autor es especialmente meticuloso a la hora de analizar el teletrabajo en sus dimensiones
estadisticas. BELZUNEGUI en “El teletrabajo en Espafia: implicaciones...,” Op. cit., recaba
importantes datos estadisticos con relacion al nimero estimado de teletrabajadores y los sectores
méas afectados por esta modalidad en Espafia. Dicho autor sefiala (pags. 289-290) que: “Segun el
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del taylorismo™?46. Otras estadisticas sobre teletrabajo en Espaia, de caracter oficial
a cargo del propio INE, las suministra BERLENGUER HERNANDEZ con un matiz

informe Status Report on European Telework: New Methods of Work 1999, publicado por la
Direccion General de la Sociedad de la Informacion de la Comision Europea, los datos estimados
del teletrabajo en Espafia son los siguientes:

— En 1999 habia 162.000 personas que teletrabajan en su domicilio un dia a la semana como
minimo, a jornada completa y por cuenta ajena. Esta cifra representa el 1,3 por 100 sobre el total
de la fuerza de trabajo.

— Los teletrabajadores moviles que realizan al menos 10 horas a la semana fuera del lugar
tradicional de trabajo son aproximadamente 32.000, lo que representa un 0,5 por 100 de la fuerza
de trabajo.

Por dltimo, el citado informe cuantifica el ndmero de teletrabajadores auténomos en 32.000,
representando el 0,3 por 100 del total de trabajadores.

Segln un informe presentado en la IX Asamblea Europea del Teletrabajo (Paris, 25-27 de
septiembre de 2002), en Espafia la cifra de asalariados que trabaja desde casa al menos un dia a
la semana, habria aumentado desde 1999: del 1,3 por 100 a cerca del 4,9 por 100. También otras
modalidades de e-trabajo, como el trabajo mévil y los ciberautbnomos habrian crecido: de ser
practicamente inexistentes en 1999 han pasado a representar en 2002 cerca del 3 por 100 de la
poblacién activa”.

Posteriormente, en “Teletrabajo en Espafa...” Op. Cit., BELZUNEGUI actualiza sus estadisticas, a
la par que facilita interesantes graficos acerca de la evolucion del teletrabajo en Europa (Pags.
135-136): “Mas recientemente, la Oficina de Estadisticas de la Unién Europea, EUROSTAT,
publico para 2005 los datos correspondientes a los indicadores de ciencia y tecnologia en los
Estados miembros, datos entre los que figura el porcentaje de empresas con empleados que
trabajan parte de su tiempo fuera de la empresa y acceden a los sistemas informaticos a distancia.
Los datos ofrecidos por el EUROSTAT reflejan diferentes ritmos en la penetracion social de las
tecnologias de la informacién y la comunicacioén, asi como también puede observarse una cierta
«brecha digital» como resultado de su desigual distribucién y uso social. Los paises con
puntuaciones mas elevadas en diversos indicadores son Suecia, con una gasto en TIC equivalente
al 8% del PIB (Espafia, 5,2%), con un 85% de individuos entre 16 y 74 afios que usaron internet en
el ultimo afio (Espafia, 48%), con un porcentaje de acceso a banda ancha en los hogares del 40%
(Espafia, 21%), un 41% de empresas que utiliza el e-comercio (Espafia, 4%) o con un 40% de
empresas con empleados que trabajan parte de su tiempo fuera de la empresa y acceden a los
sistemas informéticos de las mismas a distancia (Espafia, 8%). A Suecia le sigue un grupo de
paises como Dinamarca, Finlandia, Eslovaquia, Paises Bajos, entre los mejor posicionados.
Espafia presenta cifras muy desiguales en los diferentes conceptos ya sefialados,
comparativamente con los paises de la UE”.

En cualquier caso, en la opinion de dicho autor, “El teletrabajo en Espafa: implicaciones...”, Ibid.
Supra: “Sin embargo, estos datos han de ser tomados con prudencia. En Espafia no existe un
registro estadistico de la incidencia del teletrabajo, por lo tanto es arriesgado dar cifras sobre su
peso porcentual respecto al total de la fuerza de trabajo. Las cifras pueden estar ocultando un
volumen de teletrabajo mayor del que ofrecen las estimaciones, ya que el teletrabajo ha sido
adoptado en muchos casos como estrategia de autoempleo y como estrategia de flexibilidad de la
mano de obra, externalizando trabajadores.

Aun teniendo estas prevenciones, se pueden identificar sectores productivos y actividades donde
el teletrabajo ha tenido mas incidencia: generalmente el teletrabajo se ha centrado en profesiones
como, abogados, periodistas, analistas informaticos, traductores, agentes de seguros, publicistas,
auditores, consultores, formadores, comerciales, etcétera, y en sectores productivos en los que se
pueden externalizar ciertas actividades como el disefio de productos, la consultoria, auditoria,
formacion, etcétera.

Los sectores en los que mas intensamente se ha introducido el teletrabajo en Espafa son: El
sector de la informacion en el sentido mas amplio: medios de comunicacion (la reconversion de los
antiguamente denominados free lance) e industria del entretenimiento (sobre todo en el ambito de
los dibujos animados); el sector del disefio industrial de prototipos y de productos para lanzar al
mercado; el sector informético de produccion del software que elabora productos para el consumo
masivo de entretenimiento y de aplicacion especifica en organizaciones; y el sector de la
teleoperacién donde se utilizan teletrabajadores para el marketing telefonico de productos de
servicios como, por ejemplo, las entidades bancarias, telefonia, energia e industria editorial”.

246 BELZUNEGUI ERASO, A.: “El teletrabajo en Espania...”, Op. cit., Pag. 138: “El teletrabajo que
se desarrolla bajo los preceptos de la organizacion “taylorista” del trabajo, parte de las ideas base
gue sefiala CORIAT (1993), como a) el desarrollo y la utilizacién de los instrumentos tecnolégicos
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muy critico®*’. Es cierto han existido intentos de dar un acomodo normativo el
teletrabajo. Tenemos para comenzar una iniciativa europea, cual es Acuerdo firmado
el 16 de julio de 2002 en Bruselas, por los interlocutores sociales europeos CES
(Confederacion Europea de Sindicatos), UNICE/UEAPME en materia de
teletrabajo?*.

con el objetivo de minimizar los fallos humanos; b) la separacion entre el trabajo de planificacion y
el trabajo de ejecucidn; c) la intensificacion de los controles sobre el trabajo que, en estos casos,
suelen realizarse a través de las tecnologias de la informacién y la comunicacion; d) la concepcion
economicista de la motivacién, y e€) un sistema de organizacion del trabajo altamente jerarquizado.
En definitiva, la idea basica es que quien domina el proceso de produccién se aduefia también de
los tiempos de produccion. En este sentido, una de las ideas atractivas del teletrabajo, a saber la
posibilidad de gestionar mas autbnomamente los tiempos de trabajo, queda reducida a una mera
ilusién en la medida en que este tipo de teletrabajadores al no ejercer control alguno sobre el
proceso de produccion, pierden también la posibilidad de ajustar el trabajo efectivo a la medida de
los tiempos que mas les convengan. Este hecho pone de manifiesto, una vez mas, cémo es de
importante el tiempo como medida de la productividad de la prestacion realizada por los
teletrabajadores en determinadas actividades productivas; en el caso del mecanografiado
electrénico, del dibujo animado o de la industria de la programacién en serie, el destajo es la
norma de productividad, una norma individualizada que imposibilita el disefio personalizado tanto
de la carga de trabajo como del tiempo de realizacion del mismo, asi como del ajuste de ambos en
una solucién auténoma y particularizada. Para este tipo de teletrabajo, la conciliacion de la vida
laboral y personal puede llegar a ser un objetivo dificilmente alcanzable debido a los ritmos y a las
exigencias del trabajo”.

247 BERLENGUER HERNANDEZ, S.: “El régimen juridico del trabajo a distancia...”, Op. cit., pag.
11: “S6lo un 27%40 de las organizaciones cuenta con empleados que trabajan fuera de la oficina y
gue una de cada cuatro empresas espafiolas dispone de un programa de teletrabajo. En nimeros
relativos, Espafia se mantiene por debajo de la media europea, donde la media es del 35%. Si lo
comparamos con los datos de 2011, eran el 26% de los espafioles los que realizaban algun tipo de
trabajo desde casa, por lo que en tres afios y tras la reforma, s6lo ha aumentado en un 1%. Esto,
aunado al 22’5% de desempleo que habia en 2011 y 23'67% en 2014, deja claro que no es una
medida eficaz para fomentar la ocupacion, fundamentalmente debido a su falta de
implementacion”.

248 De esta iniciativa nos ocuparemos en el Capitulo 6 dedicado a los aspectos propios de nuestra
investigacion auspiciados desde la Unién Europea. Con respecto al mismo se ha comentado:
“‘existe una muy escasa regulaciéon, a través de convenio colectivo, de algunos aspectos
relacionados con el teletrabajo, pero nunca de forma global con éste se pueden observar clausulas
que circunscriben la prestacion laboral fuera de las oficinas centrales de las empresas, pero en
ningun caso se especifica que se esté tratando de teletrabajo. Estas clausulas se cifien al uso del
correo electronico, a ciertas condiciones laborales de la prestacion en lugares remotos, como por
ejemplo tiempo de actuacion, salida o reportes, etcétera, pero nunca clara o globalmente sobre
teletrabajo. los convenios o acuerdos de empresa regulan la prestacion de trabajadores, que, aun
siendo teletrabajadores de facto, son considerados por las empresas como empleados de plantilla
en el sentido tradicional” (BELZUNEGUI ERASO, “El teletrabajo en Espafa...,” Op. cit. pags. 290-
291).  Prosigue dicho autor: “Tampoco existe por parte de los interlocutores sociales
(organizaciones empresariales y organizaciones sindicales) ni de las instancias administrativas una
definicion consensuada de lo que es teletrabajo ni de las condiciones laborales a las que ha de
estar sujeto. Los sindicatos y las organizaciones empresariales espafiolas se atienen, en principio,
a la definicién expresada en el Acuerdo Marco pero sin dotarle de ninguna efectividad juridica ni
regulatoria” (BELZUNEGUI ERASO, “Teletrabajo en Espafia, Acuerdo Marco...”, Op. cit, pags.
130-131.
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La iniciativa espafiola principal, aparte de la reforma del articulo 13 del ET, viene
determinada por el Preambulo y el Punto cuarto del Ill Acuerdo para el Empleo y la
Negociacion Colectiva, vigente para los afios 2015, 2016 y 2017249,

En realidad, el teletrabajo corresponde a una realidad carente de apoyatura concreta
en el ordenamiento espafiol vigente. De este modo, a la hora de definir el teletrabajo
las primeras aportaciones provienen de las definiciones existentes en obras
generalistas Derecho del Trabajo. Destacamos a titulo ejemplo inicial la definicion
propuesta por CARRASCO PEREZ y SALINAS, quienes lo describen “actividad
profesional realizada a distancia y haciendo uso de las telecomunicaciones“?*°, Esta
concepcion esta asimismo presente, tanto en obras de caracter mas especifico??,
como en el parecer de los mismos agentes sociales. Asi, en la consideracion de los
propios interlocutores sociales, para el sindicato CC. OO., sin ir méas lejos, el
teletrabajo “describe una realidad, multiforme y diversa, de actividades laborales de
trabajo no presencial en las empresas, sustentados sobre las diferentes tecnologias
de la informacion y de la comunicacion. Si bien el trabajo no presencial o a distancia
de los centros de trabajo es un hecho tradicionalmente extendido en algunas

actividades productivas ( como el trabajo a domicilio en el textil o el calzado), el

249 BOE NUm. 147 Sabado 20 de junio de 2015. Esta iniciativa recoge menciones al teletrabajo,
tanto en su Preambulo como en su punto cuarto. EI PreAmbulo menciona su término al teletrabajo
como uno de los criterios a manejar “en materia de empleo y contratacion”. Por su parte, el
mencionado punto cuarto se expresa asi: “4. Teletrabajo Partiendo del reconocimiento por los
interlocutores sociales del teletrabajo como un medio de modernizar la organizacién del trabajo
para hacer compatible la flexibilidad para las empresas y la seguridad para los trabajadores,
consideramos oportuno establecer algunos criterios que pueden ser utilizados por las empresas y
por los trabajadores y sus representantes:

El caracter voluntario y reversible del teletrabajo, tanto para el trabajador como para la empresa.
La igualdad de derechos, legales y convencionales, de los teletrabajadores respecto a los
trabajadores comparables que trabajan en las instalaciones de la empresa.

La conveniencia de que se regulen aspectos como la privacidad, la confidencialidad, la prevencion
de riesgos, las instalaciones, la formacion, etc.

Mas alla de estos criterios, las Organizaciones empresariales y sindicales volvemos a recordar el
contenido del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, suscrito por los interlocutores sociales
europeos en julio de 2002, y revisado en 2009, en el que se recogen pautas relativas al desarrollo
del teletrabajo”.

250 AA. VV. (CARRASCO PEREZ, R., SALINAS LEANDRO, J. M.): Teletrabajo. Ministerio de Obras
Publicas, Transportes y Medio Ambiente, Madrid, 1994, pag.11.

251 Recomendamos las investigaciones en materia de teletrabajo desarrolladas por RODRIGUEZ-
PINERO ROYO, M. (Director del equipo integrado por y formado por los investigadores de la
Universidad de Huelva GALLEGO, F, J., MARTINEZ LOPEZ, F. J., PALMA MARTOS, L., PEREZ
YANEZ, R., y los Auxiliares de Investigacion CASTELLANO BURGUILLO, E., FERNANDEZ
VILLARINO, R., PEREZ GUERRERO, M. L., y VALDES ALONSO, A.: Negociacion colectiva y
sectores emergentes: el papel de la negociacion colectiva. Coleccion Informes y Estudios. Serie
Relaciones Laborales. Informe Num. 33. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid, 2001,
pags. 227 y sigs; ORTIZ CHAPARRO, F.: El teletrabajo, una nueva sociedad laboral en la era
tecnoldgica, McGraw-Hill, Madrid, 1995, especialmente pags. 28 y sigs.
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teletrabajo difiere de estas practicas en sus caracteristicas intersticiales, es decir, es
susceptible de ser implantado en diversas actividades profesionales y en distintos
tipos de trabajo, alterando sustancialmente las practicas y estructuras organizativas
de las empresas , asi como las condiciones espaciales y temporales de la prestacion

laboral por parte de los trabajadores”252,

La doctrina carece de un criterio univoco en cuanto a los elementos constitutivos del
teletrabajo. Algunos autores como THIBAULT?3, consideran que son tres los
elementos, a saber: localizacion, la utilizacion de las nuevas tecnologias informaticas
y de la telecomunicacion y el cambio en la organizacion y realizacion del trabajo.
Para otros como la venezolana RAMIREZ COLINAZ*, podemos hablar de dos
elementos esenciales del teletrabajo, siendo el primero el de la prestacién de
servicios fuera de la sede de la empresa, mientras que el segundo seria el de la
utilizacién de medios telematicos o informaticos como principal herramienta de
trabajo. Ya ALONSO OLEA hizo reflexiones similares. Segun este autor, las TIC, “de
los que la televisidon e internet son un simbolo (...) propician que el trabajador
ejecute “para un empresario de manera preponderante en su domicilio o en el lugar
por él libremente elegido, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro
de trabajo en la empresa”. Apunta por seguro un “incremento basado en el uso
intensivo de las TIC, cuyos medios de utilizacién (ordenadores, méviles, VDUs, o
video display units) pueden ser instalados en el domicilio o lugar dispuesto por el
trabajador, que desde alli presta sus servicios, conectados con los de una red
general”. En consecuencia, para ALONSO OLEA el teletrabajo, en uniéon a una
“disposicion organizativa de la empresa posibilita la conciliacion entre tiempo de
trabajo y personal familiar, son uno mas de los efectos de las nuevas tecnologias
sobre las relaciones de trabajo, aun sobre la vida en el domicilio propio, como
consecuencia de la intromisiébn en el hogar de asuntos relacionados con el
trabajo"?%®. Esto lleva a considerar que los rasgos basicos del teletrabajo podrian

agruparse en: espacial (fuera de la empresa), cualitativo (relativo a los instrumentos

252 GOMEZ MANZANEQUE, B.: “El teletrabajo: entre el suefio tecnoldgico y la realidad humana”.
Revista Accion sindical, Sindicato Comisiones Obreras, Madrid, 2000, pags. 12 y sigs.

253 THIBAULT ARANDA, J.: El teletrabajo. Aspectos juridico-laborales... Op. cit, Pags. 23-29.

254 RAMIREZ COLINA, S. P.: El teletrabajo y su sujecion a la Ley organica del Trabajo, en Derecho
y Tecnologia, Universidad Catdlica de Tachira, Centro de Investigaciones en Nuevas Tecnologias,
San Cristobal, Venezuela, 2003, Pags. 61-80. De la misma autora: “El teletrabajo y su sujecion a
la Ley del Estatuto de la Funcion Publica”, Revista de Derecho del Trabajo, Fundacion Universitas,
Division de Investigaciones, Barquisimeto, Venezuela 2006, Pags. 301-345.

255 ALONSO OLEA, M.: Introduccién..., Op. cit. pags. 165-166.
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y equipos) y cuantitativo (prestacion predominante fuera de los lugares habituales en
la empresa y utilizacion habitual de tales medios al respecto).

En cuanto al elemento de la prestaciéon de servicio fuera de la sede de la empresa,
se trata de un trabajo que no es realizado en el lugar tipico de referencia laboral,
lugar, que por excelencia es centro de imputacion normativa, sobre el que recae la
representacion de los intereses de la empresa, las medidas de seguridad, salud y
fiscalizaciones previstas en las leyes respectivas. Prestar el servicio fuera de la sede
de la empresa implica que el trabajo es ejecutado a distancia del empleador o cliente
a quien va destinado de manera que el contratante del trabajo, no puede vigilar
fisicamente la ejecucion del mismo. Es importante sefialar que esta limitacién fisica
no debe asimilarse a falta de control, debido a que la utilizacion de medios
teleméticos e informéticos, herramientas fundamentales del teletrabajo, permiten
como se vera mas adelante, ejercer en la mayoria de los casos, un mayor control
sobre la prestacion de servicio del teletrabajador. En este punto no existe
unanimidad. RAMIREZ COLINA%® no comparte la opinion de quienes exigen la
existencia de una distancia minima entre quien presta el servicio y las instalaciones
de la empresa. Lo fundamental para considerar la presencia de este elemento del
teletrabajo, es que la prestacion del servicio se ejecute fuera de la sede de la
empresa, sin importar la distancia que exista entre el lugar de ejecucion del servicio

y la sede de la empresa.

El segundo elemento caracterizador del teletrabajo se apunté que era la utilizacion
de medios telematicos o informaticos como principal herramienta de trabajo. El
teletrabajo se caracteriza por la utilizacion de medios teleméaticos o informéaticos que
permiten ejecutar y externalizar la actividad encomendada, ademas de favorecer una
constante y mas rapida comunicacion con la empresa. No se trata solo de un trabajo
ejecutado fuera de la empresa, sino que, ademas es requisito indispensable que con
el uso intensivo del teléfono, fax, correo electrénico, videoterminal, videoconferencia
u otras técnicas informaticas y telematicas existentes se aporte valor a la actividad
desempefiada. En estos aspectos son coincidentes los te6ricos mas especializados,

como THIBAULT y SIERRA?’. Ahora bien, no toda prestacion de servicios a

256 Opiniones vertidas en la ponencia remitida por la misma autora en el Il Congreso Mundial del
Teletrabajo, celebrado en Madrid, en septiembre de 2002.

257 para SIERRA BENITEZ, E. M.: El contenido de Ia relacién laboral en el teletrabajo.... Op. cit,
pag. 34, citando entre otros a THIBAULT ARANDA, J.: El teletrabajo: andlisis juridico-laboral...,
Op. cit, pag. 25, es “la doctrina italiana toma como referencia la definicion de la OIT, al entender
por teletrabajo la prestacion de quien trabaje, con un videoterminal, geograficamente fuera de la
empresa a la que la prestacion esté dirigida. Esta definicion incluye los dos rasgos basicos que
caracterizan el teletrabajo: el del trabajo a distancia y el de trabajo prestado con un instrumento de
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distancia realizada con los medios teleméticos merece la calificacion de teletrabajo,
bien porque la mayor parte de esa actividad no se preste a distancia, o porque el uso
de ordenadores con software de la propia empresa no se use una parte sustancial
del horario de trabajo. Ademas quedan excluidos como teletrabajo los casos en los
gue el ordenador cumple funciones de méquinas de escribir, 0 aquellos otros en los

gue el fax y correo electrdnico se utilizan sélo para enviar informaciones.

En resumen, el teletrabajo consiste fundamentalmente en recibir, tratar y enviar
informaciones inmateriales por naturaleza, lo que le distingue del “trabajo a
domicilio” clasico basado en el intercambio de bienes materiales cuantificables y
fungibles. Aplicado a un caso practico, se observa que el traductor no teletrabaja
cuando desarrolla su actividad de modo tradicional y envia el resultado por el correo
de la empresa. En cambio, si ese mismo traductor recibe el texto a traducir en su
terminal portatil, utiliza el correo electrénico como medio de comunicacién con la
empresa, recibe las instrucciones a través de un médem y transmite la traduccion a

la empresa por via telematica, si podria considerarse que esta teletrabajando.
2.- Tipologias de teletrabajo

En la actualidad, al igual que sucede con la definicién y elementos del teletrabajo, no
existe un unico criterio de clasificacion de para las modalidades de teletrabajo.
Siguiendo autores tales como THIBAULT?%®, ESCUDERO?*°, y a VALENCIANO?%°,
existirian hasta cinco criterios o elementos de consideracion del teletrabajo, a saber;
el criterio locativo (ubicacion fuera del centro de trabajo), el comunicativo (empleo de
las TIC), el cualitativo (que la actividad realizada tiene en la informética su razén de
ser), el normativo (que exista un contrato de trabajo en términos de la legalidad
vigente) y el que diferencia entre teletrabajo individual o en equipo. Algunos autores

van aun mas alla a la hora de definir los tipos de teletrabajo, manejando

caracter informatico, siendo el resto de los elementos derivaciones de los anteriores. No obstante,
a estos dos rasgos basicos debemos afiadir un tercero para poder obtener los tres elementos
comunes a la definicion del teletrabajo, que es aquél que consiste en el cambio en la organizacion
o en la realizacién del trabajo”.

258 Mencionado en TIBAULT ARANDA, J.: El teletrabajo. Aspectos juridico-laborales... Op. Cit.
pag. 32.

259 ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: Teletrabajo, Ponencia Telematica Ill, X Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en Zaragoza. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 1999, pag. 784

260 VALENCIANO SAL, A.: “El teletrabajo, ;Un nuevo sistema de organizacion del trabajo?”
Revista de Informacion Laboral, Madrid, 2012, pags. 102y sigs.
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precisamente los criterios acabados de indicar. Tales son los ejemplos de
BELZUNEGUI?®! y de ALONSO OLEA. Este ultimo autor advierte que “existen
numerosas formas de trabajo y teletrabajadores a distancia, y aun varias de
teletrabajo a domicilio (a tiempo parcial y a tiempo completo para un empresario;
autbnomo para un unico cliente del que econémicamente depende o para varios
empresarios o clientes). Y si place, compruébese la realidad, ya que éste, hace
unos afos, aviso: viviremos pronto en una sociedad que marginalizara, incluso
penalizarda, a quienes no hayan obtenido las aptitudes basicas para emplear bases
de datos o utilizar telecomunicaciones para emitir o recibir informaciones”. Por lo
tanto, y con excepcion tal vez del criterio que distingue entre trabajo individual o en
equipo, explicativo por si mismo, y del normativo, los demas criterios 0 elementos
definitorios del fenébmeno del teletrabajo pueden resultar particularmente Utiles a la
hora de considerar el teletrabajo como un fendmeno laboral esencial con relacion al

impacto de las TIC.

Disquisiciones aparte, la plena normalizacion de los teletrabajadores como unos
trabajadores mas por cuenta ajena se consolida en términos legales con la actual
redaccion del Estatuto de los Trabajadores. En concreto su articulo 13 les da cabida
como empleados que pueden desempefar su labor por cuenta de ésta. Dentro de
este teletrabajo en régimen laboral se puede asimismo distinguir entre trabajo a
tiempo parcial o a tiempo completo, diferenciacidon caracteristica de toda relacion
laboral. Supuesto extremo es el que se produce cuando el empresario habilita un
“domicilio” para un trabajador, cuya unica finalidad es la de ser sometido a la
contemplacion curiosa (o morbosa) de los espectadores. Nos referimos al fenébmeno
mediatico de los reality shows, con todos los problemas de calificacion de la relacion
laboral y de los aspectos propios de la misma, como remuneracion y salario, que ello
comporta®?. Ello nos lleva a reflexionar mucho mas alla de hasta dénde y en qué

formas nos encontramos ante la nocién misma de teletrabajo.

261 BELZUNEGUI ERASO, A.: “El teletrabajo en Espafia...” Op. cit. Pag. 288, quien apunta: “Los
interlocutores sociales en Espafa vienen considerando que existe teletrabajo cuando los
teletrabajadores realizan todo o parte de su trabajo utilizando tecnologias de la informacion y
telecomunicaciones, englobando cuatro formas de teletrabajo: (1) el realizado en casa de manera
puntual, el trabajo movil (durante viajes o en las casas de los clientes), (3) el denominado SOHO
(small office, home office), es decir, en que el domicilio propio es la principal base del trabajo, y (4)
aquel que se realiza desde instalaciones compartidas y externas a las empresas o al domicilio,
como los centros de recursos compartidos, los telecentros o los telecottages”.

262 En ambito tan controvertido hemos de referirnos necesariamente a la investigacion realizada
por MALDONADO MONTOYA, J. P.: El trabajador del reality show, Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, Nim. 83, Madrid 2010, Pags. 355-372. A este respecto dicho autor (pag.
358) sefiala muy acertadamente: “La productora facilita a los concursantes alimentos, bebidas,
cigarrillos, casa, calefaccion y otras cosas de consumo necesario o habitual por cualquier persona.
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Otras diferenciaciones son mas propias del teletrabajo; asi se diferencia entre
teletrabajar todo el tiempo de trabajo o compartir un sistema mixto de trabajo en la
sede de la empresa y mediante trabajo. Fuera del marco juridico laboral, la otra
categoria dentro de este criterio viene deparada por el teletrabajo en régimen
mercantil. Se produce la misma cuando el teletrabajador mantiene una prestacion
de servicios con la empresa, pero trabajando por cuenta propia. Este tipo de
actividad suele considerarse como extrafia al ambito estricto del Derecho del
Trabajo, si bien se puede entender que si se trata de teletrabajo en un sentido
amplio apto para nuestros fines investigadores?3. No obstante lo anterior, son tres
los elementos definitorios del teletrabajo (el locativo, el comunicativo y el cualitativo),
que resultan mas relevantes para nuestro propdsito investigador, y que por ello

merecen una reflexion mas profunda.

El criterio locativo es el que clasifica el teletrabajo dependiendo del lugar donde se
ejecute la prestacion del servicio. Dentro del mismo hallamos una primera figura
cual es la del teletrabajo a domicilio, conocido también como electronic home work.
El mismo se refiere al ejecutado en el propio hogar del trabajador. La sede de la
empresa 0 su oficina en la que prestan sus servicios se sustituye por el propio
domicilio del trabajador como el lugar en que se lleva a cabo el trabajo habitual,
trabajo que puede ser realizado en grupo familiar o individualmente, bien y para un
patrén o para varios patronos. La mayoria de las empresas que utilizan el teletrabajo
optan por la solucién denominada “teletrabajo alternado”, en el que los empleados
sélo trabajan en casa una parte del tiempo, transcurriendo el resto de la jornada
laboral en la oficina. Esta forma de teletrabajo ofrece mayores posibilidades de
comunicacion entre el empleado y la empresa que el trabajo en casa a tiempo
completo. La segunda modalidad es el teletrabajo en centros de trabajo o
“telecentros”, los cuales constituyen pese a todo verdaderos centros de trabajo en el
sentido mas caracteristico del Derecho del Trabajo. En estos contextos, el
teletrabajador no se desplaza de su domicilio a la sede de la empresa, sino que lo

hace a un centro especificamente disefiado para el desarrollo del trabajo, vale decir

Surge la duda de si estamos ante salario en especie o estamos ante instrumentos de labor, lo que
no es facil deslindar (curiosamente, como ocurre con aquellos trabajos mas proximos a antiguas
formas de servidumbre y de tardia laboralizacién, como los empleados al servicio del hogar familiar
y los porteros de fincas urbanas)’.

263 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: “Negociacion colectiva y sectores emergentes: el papel de la
negociacion colectiva”. Coleccion Informes y Estudios. Serie Relaciones Laborales. Informe Nam.
33. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid, 2001, pags. 227 y sigs, especialmente péag.
232.
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a un “telecentro”, conocido como lugar de trabajo, con recursos compartidos, y con
las instalaciones informéticas y de telecomunicaciones necesarias para llevar a cabo
el desarrollo de determinada actividad. Generalmente los “telecentros” se ubican en
las afueras de las grandes ciudades, en lugares de facil acceso y buena
comunicacion o bien en zonas rurales, en ocasiones deprimidas econémicamente.
De ahi que esta modalidad de teletrabajo sea también conocida como “telealdeas”,
“telecabanias”, “telepabellones” o centros vecinales, entre otros términos empleados.
Ocasionalmente revisten la forma de oficinas vacacionales (resort offices) en las que
se conjuga el ocio y el trabajo. Estos centros estan dirigidos a todo tipo de empresa,
pero principalmente a las pequefias y medianas (PYMES), debido a que pone al
alcance de éstas avanzadas tecnologias informaticas y telematicas, que de no ser
asi, su uso les estaria practicamente prohibido por su alto coste. Por otra parte, los
“telecentros” son lugares de trabajo compartidos por diferentes usuarios,
(asalariados o autébnomos) gestionados por empresas con animo de lucro, o directa
o indirectamente por la Administracién Publica, por cuya utilizacion se da una

contraprestacion o pueden ser gratuitos.

Existe una modalidad especifica de *“telecentros”, también conocidos bajo el
apelativo de “oficinas satélites”. Son centros concentrados de trabajo a distancia ad
hoc, con equipos informaticos y de telecomunicaciones en permanente conexién con
las oficinas centrales de la empresa, ubicadas en zonas de rapido y facil acceso.
Estas oficinas reciben también el nombre de oficinas remotas, debido a que son
lugares colectivos de trabajo que se asemejan a los auténticos centros de trabajo, no
obstante en estructura fisica son mucho mas pequefias y la actividad en ellas
desempefiada esta directamente relacionada con la utilizacion de las mencionadas
técnicas telematicas e informaticas. Muchas empresas han creado en grandes
megaldpolis oficinas satélites. Ejemplo de este tipo de teletrabajo son los centros de
llamadas que las entidades financieras abren en muchos paises para manejar
directamente las operaciones con los clientes. Las oficinas satélites pueden resultar
Utiles gracias a la reduccién de los gastos inmobiliarios y de los gastos generales.
Los costes de personal pueden ser inferiores en las zonas geograficamente
alejadas, y también puede aumentar el nimero de puestos de trabajo. Esta
modalidad del teletrabajo estd en directa conexion con otro de los aspectos
fundamentales que determinan el pulso de las modernas relaciones laborales, cual
es de la globalizaciéon econémica a escala mundial. Se produce asi la existencia de
centros especializados en la elaboracion de datos en lugares offshore, como el

Caribe, Filipinas y la Republica Popular China, por poner algunos ejemplos. La
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Gltima nomenclatura de teletrabajo segun el criterio locativo lo tendriamos en el
conocido como “teletrabajo mavil o itinerante”. Se da esta figura cuando el puesto
de trabajo no esta situado en un lugar determinado, sino que el teletrabajador, con
una movilidad permanente, cual si de un verdadero argonauta se tratase, dispone de
un equipo telematico portatil que le permite desempefiar su actividad en cualquier
lugar. Este tipo de teletrabajo atiende a razones, complementarias entre si: la
primera, garantizar la mayor proximidad posible a la clientela, asegurandole un mejor
y mas rapido servicio, hecho que motiva que el teletrabajador preste su servicio en
algunas oportunidades desde la sede de la empresa; la segunda razén es posibilitar
gue cierta informacion obtenida directamente de los puntos de contacto con los
clientes fluya velozmente en tiempo real a las oficinas centrales de la empresa a fin
de procesarla. Esta modalidad de teletrabajo enlaza en el fondo con formulas de
trabajo ya conocidas en el pasado y aun presentes en la realidad laboral, como es el
caso de los representantes de ventas que han prestado sus servicios con el mismo
modus operandi que el descrito para el teletrabajador movil, pero con la diferencia

gue ahora utilizan las nuevas tecnologias de la informacion y de la telecomunicacion.

El segundo criterio de clasificacion del trabajo es el comunicativo, que esta referido
al tipo de enlace utilizado entre el teletrabajador y la empresa. Con respecto a dicha
conexién tenemos dos modalidades. La primera es la del teletrabajo off line o
desconectado. En este caso el teletrabajador, tras recibir las instrucciones iniciales,
desarrolla su actividad sin enlace informatico directo con la computadora central de
la empresa, a la que sélo después, hace llegar los datos. El teletrabajador recibe o
envia por transporte convencional, correo 0 mensajeria, las especificaciones del
trabajo o el resultado del mismo. Cabe destacar que no existe conexion informéatica
constante con la empresa matriz, aunque si puede haber una comunicacion
telefénica o por otra via distinta de aquella, enviando el resultado del trabajo por
medios convencionales, como seria el correo, mensajeria urgente 0 entrega
personal en la empresa. A este respecto se conoce cierta disparidad doctrinal. La
mayoritaria, encabezada por THIBAULT, preconiza el caracter consustancial de las
TIC y la informatica con relaciébn al mundo del teletrabajo?®* Pero existe otra

corriente minoritaria, representada por ESCUDERO RODRIGUEZ, la cual mantiene

264 THIBAULT ARANDA, J.: El teletrabajo: andlisis juridico-laboral..., Op cit., pag. 28 considera que
la informatica una condicion necesaria y las telecomunicaciones una condicién suficiente, siendo
también teletrabajo la actividad que se realiza mediante herramientas informaticas. Reitera esta
precision en PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., THIBAULT ARANDA, J.: El Teletrabajo en
Esparia. Perspectiva juridico laboral..., Op. cit., p. 19.
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que el teletrabajo puede ser posible sin conexion informatica permanente, pues ésta
puede ser suplida por ejemplo mediante el uso del teléfono?%.

En contraposicion a la submodalidad acabada de describir encontramos el
teletrabajo on line o “conectado” (interactivo). Este modo operativo acontece cuando
el teletrabajador hace uso de las telecomunicaciones para recoger las informaciones
especificas del trabajo, para realizarlo o para enviar el resultado del mismo. La
comunicacion on line no significa necesariamente que el teletrabajador esté
conectado todo el tiempo. Normalmente el teletrabajador intercambia la informacion
con el centro en forma de archivos, para que los tiempos de conexién sean breves y
enfocados exclusivamente a la recuperacion o envio de la informacion. Tal seria el
caso de los trabajadores experimentados que trabajan en casa y, de forma
ocasional, tienen acceso a los archivos de la empresa y leen su correo electronico.
En particular, en el caso del teletrabajo on line, tal como sefiala la més acreditada
doctrina (MONTOYA MELGAR), cuando el teletrabajador est4 conectado a través de
su terminal a la computadora central de la empresa, el empleador debido al sistema
de conexion utilizado, puede ejercer un control si cabe alin mas intenso y continuo
sobre la prestacion de servicio del teletrabajador?®8. Asi, el empleador puede impartir
sus instrucciones, controlar la ejecucion del trabajo y comprobar la calidad y
cantidad de tarea, de forma instantdnea y en cualquier momento, ejerciendo en
muchos casos un control mayor al ejercido sobre el trabajador que labora en los
locales de la empresa. En estos casos el ordenador actla al mismo tiempo como

instrumento de trabajo y como medio de control de la actividad del trabajador.

El dltimo criterio de clasificacion del teletrabajo, directamente conectado con el
anterior, mas teniendo una entidad cada vez mas diferenciada por efecto directo del
desarrollo de las TIC en el entorno laboral, es el que atiende al momento cualitativo
de la prestacion, incidiendo sobre el enlace entre trabajador y empresa. Estos
diferentes tipos de conexion del trabajador con la empresa inciden directamente en
la forma en que se ejercen el poder de direccién y el control de la prestacion (desde

una escasa presencia en el momento final e inicial de la misma hasta un control

265 En tal sentido Vid. ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: “Teletrabajo: Ponencia Telematica III”, Actas
del X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en Zaragoza, MTAS,
Madrid 2000, pag. 770, citado a su vez por SIERRA BENITEZ, E. M.: El contenido de la relacion
laboral en el teletrabajo. Op. cit, pag. 51.

266 MONTOYA MELGAR, A.: “Sobre el trabajo dependiente como categoria delimitadora del

derecho del Trabajo”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, Madrid, 1998, Num. 91, pags.
709-724.
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absoluto en tiempo real). Por ello, el modo en que se establece el enlace
comunicativo, aunque no determina el status juridico del teletrabajador, si resulta
relevante, como se vera, a la hora de calificar determinados supuestos de hecho,
gue trascienden en mucho lo meramente econémico o legal, para adentrarse, en
plena coherencia con nuestro proposito investigacion, en el vasto campo de lo

relacional y humano.

En efecto, una primera modalidad dentro de este Ultimo criterio definitorio del
teletrabajo la tenemos en el teletrabajo denominado one way line o “en un solo
sentido”. Aqui el teletrabajador desarrolla su actividad con un terminal conectado del
modo mas rudimentario, volcandose hacia el ordenador central de la empresa, a la
gue fluyen directamente los datos que remite desde su propio equipo, sin que, no
obstante, sea posible una intervencion directa desde esta sobre el terminal externo.
Se trata de una conexién en sentido Unico, como en el caso de un teletipo altamente
perfeccionado. Diferente el anterior es el teletrabajo realizado bajo la modalidad del
two way line, también conocido como “teletrabajo interactivo”. Esta es la forma que
se esta convirtiendo en la mas tipica y extendida. En la misma el teletrabajador
desarrolla su actividad con la utilizacién de un terminal inserto en una red de
comunicaciones electrénicas, que permite un dialogo interactivo entre la
computadora central y los diferentes ordenadores, siendo en este caso posible que
tanto las directrices como el control por parte de la empresa se lleve a cabo en

tiempo real.
3.- Ventajas e inconvenientes del teletrabajo

El teletrabajo supone un ejemplo vivido de conflictividad social y de entorno
esencialmente conflictivo en un marco concreto de relaciones humanas, con el
impacto indudable de las nuevas tecnologias y el creciente proceso de globalizacion
propiciado por el aumento exponencial de las TIC. Ventajas e inconvenientes
existen tanto para el trabajador (teletrabajador en este caso), como para el

empresario.

En principio para el trabajador el teletrabajo supone una mejor calidad de vida en la
asignacion del tiempo de trabajo, la compatibilizacion de éste con la vida familiar, asi
como una reduccion del tiempo destinado a desplazamientos, con menores gastos

en comidas fuera del domicilio. Ademas, permite la eleccion del lugar del trabajo por
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parte del trabajador?®’. Se reduce el estrés del trabajo en un entorno de oficina, y es
mas factible que el teletrabajador se adapte a su puesto de trabajo. No es necesario
vestir de manera formal, a la par que se incrementan las nuevas oportunidades de
salida al mercado de trabajo de personas como los discapacitados, lo cual ha tenido
un reconocimiento expreso a nivel de la Unién Europea®®®. Para los trabajadores
con incapacidades fisicas constituye una manera efectiva de integrarse al mercado
de trabajo, dado que tedéricamente elimina de raiz los problemas de movilidad y de

acceso.

En el debe del teletrabajo a favor del empleado encontramos menos molestias y
gastos de transporte; alivio a los viajes cotidianos del hogar al trabajo, mayor
autonomia e independencia, autogestion del tiempo de trabajo adaptando las horas
de trabajo a las necesidades personales, ejecucion del trabajo, una mas facil
consecucion de la flexibilidad e integracion entre la vida familiar y laboral, con
posibilidad de atender en casa, al tiempo que se trabaja, a nifios o personas
ancianas o enfermas?®. El teletrabajador experimenta, también en teoria una mayor
libertad psicolégica al no estar sometido a la jerarquia laboral existente
cotidianamente en la empresa, gozando ademas una mayor flexibilidad respecto del
rendimiento y la productividad. Factores como la libertad en temas como vestuario y
relaciones con los comparieros, o el aumento de satisfaccion y reduccién de estrés y
fatiga parecen asimismo ser puntos a favor del teletrabajo, por no hablar de la
reduccion de horas extraordinarias a favor de un ambiente de trabajo mas tranquilo
en casa, libre de interrupciones, y dentro de un mejor entorno en el que realizar la
prestacion laboral, cuando en la empresa las condiciones de espacio, ruido,
ventilacién, confortabilidad, no son frecuentemente las méas idbneas. La
consecucion de ese suefio consistente en la libertad de residencia geograficamente

alejada de los centros de trabajo, unida a una mejor adaptacion al propio ritmo de

267 RODRIGUEZ PINERO ROYO, M.: “Negociacién colectiva...”, Op. cit. pags. 244-250.

268 Nos referimos al Acuerdo Marco sobre el Teletrabajo suscrito en el ambito europeo el 16 de
julio de 2002, del cual nos ocuparemos en el Capitulo 6 de la presente tesis.

269 En efecto, parece que la componente “tiempo de trabajo’, enmarcada en el conjunto de la
variable tiempo, puede verse esencialmente modificada, en lo que respecta a los trabajadores, con
la implantacion del teletrabajo. Diversos estudios han realizado verdaderos estudios exhaustivos
desde la perspectiva temporal del trabajo. Véase a titulo de muestra AA. VV. (ARIZA, J. A,
CARBONERO, M., GUTIERREZ, B. y LOPEZ, M. C.): “Situacion laboral y distribucion del tiempo:
un estudio empirico”, Revista de Fomento Social, ETEA, Cdérdoba, 2005, Num. 60, pags. 57- 86.
Siendo, en nuestro personal parecer profundamente acertado el modelo empleado por los
mencionados autores, quizas estan aun pendientes estudios que trasladen dicho enfoque de una
manera mas decididamente concluyente desde la perspectiva del creciente empleo de las TIC en
el entorno laboral.
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trabajo, hacen que el teletrabajo se erija, en lo que hace al prestador de la actividad

laboral, como una opcién préacticamente idilica.

Pero la doctrina también apunta no pocas desventajas para el teletrabajador?™. En
efecto, como inconvenientes del teletrabajo para el mismo prestador de la actividad
se destacan otros factores como el sentimiento de soledad, aislamiento, marginacion
en el seno de la empresa, temor al fracaso, estrés por finalizar los trabajos,
retroalimentacion propia del contacto diario con los jefes, mezcla de la vida familiar y
laboral, eliminacién de factores profesionales y las posibilidades tradicionales de
promocion. Se pierden actitudes sociales, e incluso se puede perder la motivacion.
El teletrabajador se convierte en un gestor de su actividad laboral, y el grado de
autoexigencia que tiene que afrontar se hace mayor, por cuanto no tiene mandos o
supervisores en sus proximidades. Segun los casos el teletrabajador debe tener
conocimientos de tipo contable, fiscal, laboral, marketing, planificacién y capacidad
de autodisciplina, conociendo pues una barrera insalvable para encontrar un apoyo

laboral y obtener respuesta en tiempo breve a consultas que se puedan formular.

Otras dificultades proceden del hecho de que, aunque el teletrabajo se realice desde
casa, la misma no es, en si, un lugar espacial esencialmente concebido para el
desempefio exclusivo de actividades laborales. No debe pasarse pues por alto la
necesidad de inversiones en equipos y adecuacion de las viviendas al trabajo,
aspectos muchas veces corren a cargo del propio trabajador, la falta de los
preceptivos sistemas de seguridad e higiene y la posible intromisién en el hogar de
sistemas de supervision, tanto virtuales como por personas, lo que vulnera el
derecho a la intimidad y a la privacidad de las personas. Ello aboca directamente a
la casi imposibilidad para separar el trabajo de la familia. Se produce en este terreno
una cierta falta de armonia entre la legislacién laboral y otras normas, como las
relativas a la inviolabilidad del domicilio, a la intimidad de las comunicaciones o a la
proteccion de datos de caracter personal. Tales impedimentos distan aun de estar
resueltos legislativamente de una manera satisfactoria, lo que puede conducir a un

incremento exponencial de los problemas asi descritos.

270 Recomendamos el elenco de desventajas e inconvenientes del teletrabajo confeccionadas por
OCHOA HORTELANO, J. L.: en sus Anotaciones sobre lecturas acerca del teletrabajo. Portal
CEDERUL (Grupo internacional e interdisciplinar de expertos en Desarrollo sostenible, y
auspiciado en Espafia por la Universidad de Zaragoza y la Exma. Diputacion de Huesca, 2008),
pags. 238-239, que nos han servido de directa fuente de inspiracion. Dicho autor sintetiza los
principales inconvenientes del teletrabajo en los siguientes: deterioro de las condiciones de trabajo;
solapamiento de la vida privada o familiar por el trabajo o vida laboral; utilizaciéon del teletrabajo
como férmula encubierta de reduccién de plantillas, trabajo precario y mal pagado que propicie la
explotacion de minorias menos favorecidas; y rebaja en los niveles de proteccion o “dumping
social” mediante desplazamiento del trabajo a paises con costes sociales mas bajos.
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Finalmente, puede resultar falaz la idea del teletrabajo como forma més liviana de
ejercer la prestacion, especialmente en materia de horarios. Las TIC permiten la
disponibilidad del trabajador veinticuatro horas al dia, lo que puede generar
sobreexplotacion y pérdida de privacidad, cuando no de la auto-explotacién, que es
cuando dicha obsesion o exceso laboral procede de la propia iniciativa del
trabajador. El teletrabajador conoce dificultades relacionales al encastillarse en su
domicilio, y puede ser objeto de rechazo por parte de los demas trabajadores al
considerarle (desde una vision idilica) como titular de privilegios que los trabajadores
tipo no tienen, ello sin descartar los desfases horarios, y sus impedimentos en lo que
conciernen a una dificultad de comunicacién entre aquellas personas que cuentan

con horarios rigidos y otras con horarios flexibles?’*

Si ese es el cuadro de ventajas e inconvenientes del teletrabajo para los propios
realizadores de la prestacion, los trabajadores, otro tanto sucede desde la
perspectiva del empresario. La doctrina apunta ciertas lineas que justifican la
preferencia empresarial por el teletrabajo??. Cabria pensar en una simetria
perfecta, en la linea de que lo que para uno es ventaja para el otro es inconveniente,
y viceversa; pero un examen detenido nos pone sobre la pista de que ello no es
necesariamente asi. Inicialmente, la empresa puede ver ventajas en el teletrabajo,
destacando la de los costes, pudiendo conseguir ahorros significativos en material,
alquiler de inmuebles, e incluso en personal. El factor mas relevante es el
incremento de productividad o adaptar la empresa a la nueva sociedad de la
informacién. La empresa puede recurrir a un mercado laboral globalizado, en el que
se puede retribuir por objetivos y no GUnicamente por tiempo de trabajo. La expansién
permite que puedan tener presencia en otras zonas territoriales y en muy diversos
paises, sin necesidad de grandes inversiones, ni dilatados periodos de tiempo,
aumentando de esta forma la incorporacién a nuevos mercados. El teletrabajo
también se afianzara en los puestos de maxima cualificacion, permitiendo a las

empresas contratar a teletrabajadores muy especializados mientras que problemas

271 Lo que entraria en toda una corriente general que pone el acento en el marcado deterioro de la
situacion laboral en los Ultimos afios, y en el que las TIC también han tenido su parte de culpa.
Especialmente ilustrativo a este particular recomendamos el articulo de ZUBERO, I.:
“Flexibilizacion del trabajo y precarizacion vital: el reto de la cohesion social”, Revista de Fomento
Social, ETEA, Cérdoba, 2006, Num. 61, pags. 519- 560.

272 En tal sentido BELZUNEGUI ERASO, A.: El teletrabajo en Esparia: implicaciones..., Op. cit.,
Pag. 139, apunta: “La liberalizacion de las formas contractuales ha hecho que los empresarios
puedan contratar mano de obra en el lugar cldsico de trabajo sin tener que recurrir a una
externalizacion forzosa de ciertas tares o actividades productivas. Se puede afirmar que hay una
mayor incidencia del teletrabajo en las tradicionales profesiones liberales relacionadas con la
transmision de informacion y el entretenimiento, pero también con ciertas actividades de sectores
industriales centradas en el disefio de los productos”.
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tradicionales, como el absentismo laboral, pueden llegar a minimizarse. Pueden asi
sintetizarse las siguientes ventajas del teletrabajo desde el punto de vista de la
optimizacion econdémica del rendimiento empresarial: menos problemas de
convivencia entre empleados; mayor productividad debido a la implantacion del
trabajo por objetivos; menor coste por produccidn; menor infraestructura necesaria,;
mas acceso a profesionales de alto nivel, eliminacién de control horario; mejora de
plazos de entrega; posibilidad de modificar horarios de trabajo; eliminacion del
absentismo laboral; implantacién generalizada de las TIC; reduccién de costes (la
creacion de un puesto de teletrabajo se calcula alrededor de un 50% mas barato que
un puesto presencial; facilidad de expansién geogréfica; obtencién de crecimiento
sin cambios estructurales; y mejor aprovechamiento de los puestos de trabajo, que

pueden ser compartidos por distintos trabajadores

Sin embargo el teletrabajo tampoco esta dispensado de inconvenientes desde la
perspectiva de los propios empleadores o empresarios. En efecto, son humerosos
los problemas que van desde el mencionado cambio del sistema de seguimiento del
trabajo hasta los relacionados con la salida de informacién. En muchos casos, el
trabajo no se puede supervisar hasta que no se entrega en la empresa, lo que puede
ser demasiado tarde para rectificar en un entorno tan dindmico como el actual,
existiendo aparte otro cumulo mas de desventajas?’: incremento de costes en
adaptacion de la nueva organizacion del trabajo debido a posibles deficiencias en el
intercambio de informaciébn o demoras en la toma de decisiones: dificultad de
mantener la confidencialidad de los procedimientos e informacién de la empresa;
imposibilidad de supervision directa del desarrollo del trabajo; o la dispersion de los
trabajadores puede generar un proceso de desestructuracién y pérdida de imagen
corporativa e incluso de pérdida de fidelidad de los trabajadores, una cierta

desafeccién que forzara a imaginar nuevos métodos de confianza.
4.- Encuadramiento juridico del teletrabajo desde las TIC

La produccion de bienes y servicios se encuentra precedida de la realizacion de una
actividad que el trabajador puede ejecutar por cuenta y riesgo propio como
trabajador autbnomo, o puede ejecutarse por cuenta ajena como trabajador
subordinado. Lo mismo ocurre con la prestacion de servicio propia del teletrabajo.

Si ésta se realiza por cuenta propia, estaremos por regla general en presencia de un

273 Resefiadas por OCHOA HORTELANO, J. L.: Anotaciones.... Op. cit. pag. 237.
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teletrabajador autonomo. Por el contrario, si se ejecuta por cuenta ajena, es muy
probable que se trate de un teletrabajador asalariado. Siendo el teletrabajo una
innovadora modalidad de prestacién de servicios, la primera preocupacion de los
estudiosos de los fendmenos sociales, muy especialmente los iuslaboralistas, es
determinar la naturaleza juridica de tal prestacion. Como primera opcién, se analiza
la posibilidad de incluirlo en alguna de las categorias legales ya existentes o la
necesidad de la creacion de una regulacion juridica ad hoc.

Dadas las caracteristicas de esta nueva forma de prestacién de servicio, el
teletrabajo, se halla en esa dificil zona gris de delimitacién entre lo mercantil y lo
laboral. RAMIREZ COLINAZ2"4, considera que el caracter de autbnomo o no de una
prestacion de servicio no viene dada precisamente por la exteriorizacion de la
actividad, sino por la presencia en ella de los elementos constitutivos de la relacién
laboral, que estudiados en cada caso, determinaran la existencia de un hecho
regulado por normas de derecho laboral o por normas de las demas ramas del
derecho. A fin de clarificar la idea de que el teletrabajo puede ser objeto de tutela
juridica por parte del Derecho del Trabajo, habra que estudiar si se pueden aplicar
los postulados tradicionales del derecho laboral, y adaptarlos en cuanto a rasgos
definitorios del mismo. Resultan ser cinco dichos rasgos, a los que dedicaremos
sus apartados correspondientes: caracter personal, voluntariedad, ajenidad,

dependencia o subordinacién y remuneracion.

4.1.- Carécter personal

Cuando un trabajador firma un contrato de trabajo se compromete a prestar el
servicio por si mismo, sin que quepa la sustitucién por cualquier otra persona. Si no
hay un trabajador que asuma este rol en la situacion bilateral y sinalagmatica que
junto con el empresario construye la relacion laboral, la misma no puede existir. En
consecuencia, s6lo la persona fisica, natural o individual, puede ser sujeto del
contrato de trabajo en calidad de trabajador, ya que hemos afirmado el caracter
personal de la prestacién objeto del contrato de trabajo como algo que define la
especialidad del contrato de trabajo.

En las relaciones laborales tradicionales en el centro de trabajo, la supervisién del
empresario o de otros asistentes 0 capataces determinaba con relativa facilidad
demostrar que coincidia la identidad del trabajador contratado con el que efectuaba

la prestacion. Cuando se trataba de plantillas numerosas se acudia a otros medios

274 ponencia de la autora en el Il Congreso Mundial del Teletrabajo celebrado en Madrid en
septiembre de 2002, y referida anteriormente.
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de identificacion, tales como carnets de acceso y fichas, documentos de acreditacidon

y similares.

Por el contrario, en el caso del teletrabajo los medios para asegurar la coincidencia
entre las personalidades del trabajador contratado y del que realiza la actividad en
un momento dado tienen que pasar por instrumentos o mecanismos igualmente
relativos a las TIC. Los medios mas habituales son el uso de passwords o claves de
acceso, insercion de fichas o tarjetas y similares. En algunos casos se usa la
webcam, acompafiada incluso de un lector de elementos biométricos en las
facciones del sujeto enfocado, para ver si es éste quien realmente realiza la
prestacion. Y ello no solo derivado por meras cuestiones de fraude laboral, sino
porgue estan en juego otros elementos aun méas peligrosos, como cuestiones de
espionaje industrial o revelacion de secretos. Todas estas cautelas que pueden
aplicar las empresas pueden por otro lado llegar a colisionar con cuestiones que
hacen a la intimidad y a la proteccién de datos personales del trabajador. En tales
aspectos nos remitimos a las partes de la presente tesis que tocan dichos
aspectos?’®,

4.2.- Voluntariedad

La libertad o voluntariedad constituye el rasgo inexcusable de todo trabajo a partir de
sociedad moderna basada en un Estado de derecho, factor este del cual, por

razones evidentes, tampoco el teletrabajo puede sustraerse.

La voluntariedad en la prestacion de trabajo ha de verificarse no sélo en el instante
de nacimiento de la relacién laboral, sino también a lo largo de toda su existencia,
por lo que es regla general que el trabajador puede libremente dar por concluido el
contrato de trabajo en cualquier instante y sin necesidad de alegar causa
justificativa, por medio de instituto de la dimisién (Articulo 49.1.d) ET) al tiempo que
gueda taxativamente prohibido la celebracién del contrato de por vida (Articulo
1.583 del CC). De igual forma, la libertad esta presente en muchas otras
regulaciones como la libertad de eleccion de profesién y oficio (Articulo 35 CE.), la
libertad de empresa (Articulo 38 CE.), la libertad de afiliacién sindical (Articulo 2.1
LOLS), libertad de voto en las lecciones a representantes de los trabajadores,

libertad de adhesién o no a las huelgas convocadas, etc.

2715 Especialmente en los Capitulos Tercero y Sexto.
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4.3.- Ajenidad

La ajenidad significa que los resultados de la realizacion de una actividad no
repercuten directamente en la persona que la ejecuta, sino en el ente (persona
natural o juridica) que la recibe, siendo este ultimo, el beneficiario y a la vez
responsable de dicha actividad. Sobre esta nocién juridica cabe citar especialmente
las aportaciones la opinion de ALONSO OLEA, autor de referencia para la
concrecioén del concepto de ajenidad en el marco del Derecho del Trabajo 276

Podemos ampliar el concepto viendo la ajenidad desde dos perspectivas. La
primera es la que entiende la ajenidad desde la consideracion a los frutos del
trabajo. Los resultados del trabajo se atribuyen no al trabajador, sino al empleador.
Los bienes o servicios que produce el trabajador no le van a reportar a él
directamente ningun beneficio economico directo, ese beneficio econémico
corresponde al empleador. La otra vertiente de la ajenidad es la que concierne a los
riesgos. Asi, el trabajador no asume los riesgos del trabajo que ejecuta de tal
manera que a cambio de su trabajo recibe un salario garantizado, con

independencia de los resultados obtenidos por el empleador.

Ambas vertientes no se hayan excluidas, cuanto menos en el teletrabajo
dependiente, por cuanto en el mismo si hay propiamente relacién laboral en sentido
estricto. En efecto, en esta figura, las mas caracteristicamente iuslaboralista, el
trabajador se integra a un sistema de produccion disefiado por el empresario,

afadiéndole valor al producto o servicio que resulta de dicho sistema, el cual

276 Vid. ALONSO OLEA, M.: Introduccién al Derecho del Trabajo, Rev. de Derecho Privado,
Madrid, 1963, pags. 7, 20, 40, 110, 120, 141, etc., ALONSO OLEA, M. En torno al contrato de
Trabajo, Anuario de Derecho Civil, Madrid 1967, pags. 117-151, en tiempos mas recientes, como
en ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. L.: Instituciones de Seguridad Social. Civitas,
Madrid, 1998, p4g. 58 y ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo,
Madrid, 2013, pags. 52 a 59, La ajenidad se traduce en la apropiacion por parte del empleador del
resultado de la actividad personalmente desarrollada por el trabajador. Tal enajenacion se realiza a
través de un contrato de trabajo, que por consecuencia misma de otros caracteres socio-
econdmicos ligados a la revoluciéon industrial, se caracteriza en régimen de dependencia y
subordinacion del trabajador con respecto del empresario, mas con el concurso mediador del
Derecho del Trabajo a favor del primero. Para OLEA “puede aceptarse que lo que el trabajador
cede para el otro de su trabajar es su energia misma, su actividad laboral, si se piensa que postura
distinta distiende el concepto de frutos a limites no tolerables. En cualquier caso diriamos entonces
que el trabajo objeto del contrato de trabajo es, ademéas de humano, productivo y libre, un trabajo
por cuenta ajena” (OLEA, En torno al contrato de trabajo..., Op. cit, p4g. 119). Dicha realidad seria
coincidente con lo que se conoce como ajenidad en los frutos. Esta nota es la ajenidad o
transmisién a un tercero de los frutos o resultados del trabajo prestado; ajenidad que no cabe
apreciar cuando tales frutos o resultados se destinan a un fondo social o familiar comun. Este autor
se preocupa de diferenciar las nociones dependencia y ajenidad, que suelen confundirse. Asi,
mientras que la dependencia es el presupuesto sustantivo basico en la delimitacion de las
relaciones laborales, los presupuestos de remuneracion y ajenidad concurren en otras formas
contractuales, no necesariamente laborales. Contrariamente, la dependencia es nota
caracteristica de la relacion laboral en sentido estricto.
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pertenece al empleador. Este queda siempre como el duefio de los factores de
produccidn, y es quien asume los riesgos del proceso productivo y de la colocacion
del producto o servicio. El teletrabajador entonces recibe una compensacion, por lo
general fija y en forma de sueldo o salario?’”. Incluso si el teletrabajador aporta los
locales, el hardware y los demds instrumentos, el hecho que el know- how
suministrado por la empresa, sea de tal entidad que como consecuencia de su
integracién a los ordenadores o al proceso productivo se produzca un resultado

econdmico distinto y mas importante, refuerza el caracter laboral de la prestacion.

La extensién de la ajenidad al teletrabajo ha preocupado a la doctrina como en el
caso de SELMA PENALVA, quien ve en el teletrabajo un complejo ndcleo de
cuestiones que van desde su atipicidad contractual hasta la dificultad de aplicar en el
mismo los parametros propios de esa misma ajenidad, e inclusive del régimen de

dependencia®’®. En sentido contrario, para que el teletrabajador lo sea

27T THIBAULT ARANDA, J.: El teletrabajo. Aspectos juridico-/aborales..., Op. cit, Pag. 55, refleja la
componente de la ajenidad en el teletrabajo en los términos siguientes:”...Aunque todas las
manifestaciones de la ajenidad pueden resultar operativas segun los supuestos de hecho, las
peculiares caracteristicas del teletrabajo, hacen que la ajenidad en la titularidad de los medios de
produccion resulte especialmente Gtil para individualizar el criterio de laboralidad en el teletrabajo.
La dependencia tecnolégica, esto es, la propiedad o no de know-how deviene como elemento de
contraste, especialmente aquellas actividades de alto valor afiadido, de suerte que si el sujeto ha
creado de forma auténoma el software que utiliza, serd expresion de su independencia, mientras
gue quien opera sobre el know —how ajeno, necesita recurrir a los programas bases de datos y
ayuda de terceros para conseguir resultados originales, lo har4d mediante su integracion en la
unidad productiva del titular”.

278 Vid. SELMA PENALVA, A.: “Propuestas y reconsideraciones sobre el teletrabajo...”, Op. cit,
pag. 23-24. A entender de esta autora: “El teletrabajo, como resultado de un proceso de
reestructuracion interna de la organizacion de la empresa moderna, no estd exento de ciertos
inconvenientes. El mas grave de ellos es el que causan las dificultades de identificacion derivadas
de su atipicidad. En ocasiones la naturaleza laboral de un supuesto de teletrabajo pude pasar
desapercibida porque el haz de indicios tradicional resulta ser totalmente ineficaz para reconocer
nuevas formas de dependencia juridica. El teletrabajador sera aquél que realice el servicio
comprometido no por cuenta propia, sino integrado en el &mbito de organizacién y direccion de
otro sujeto. Lo que ocurre es que los rasgos de integracion productiva son muy diferentes a los que
identificaban la prestacion laboral en el modelo fordista de produccién. Y es que al mismo tiempo
gue evoluciona el contenido de la prestacién laboral clasica y se modernizan las herramientas de
trabajo, también cambia al mismo ritmo la forma de ejercer el control empresarial. Pero la
confusion entre laboralidad y autonomia no es el problema méas grave al que tienen que
enfrentarse los teletrabajadores dependientes. El contexto en que se desarrolla el teletrabajo
constituye el campo idoneo para que prospere el trabajo negro. El hecho de que en la mayoria de
los casos el servicio se lleve a cabo en el propio domicilio del trabajador, empleando muchas veces
ademas sus propios instrumentos de trabajo (en este caso el equipo informético) permite hacer
pasar desapercibida no sélo la dependencia laboral con que se presta el servicio, sino incluso el
simple hecho de que verdaderamente se esta prestando esta clase de colaboracion productiva.
Este peligro de precariedad haria aconsejable introducir en nuestro sistema alguna garantia legal
que ofrezca a los teletrabajadores dependientes un tipo mas elevado de proteccién de la que ahora
disponen.

Y es que, por el momento no existen instrumentos de control especificos que impidan, no solo el
genérico fraude de hacer pasar desapercibida cierta relacion laboral de cara a cumplir las
correspondientes obligaciones fiscales y con la Seguridad Social, sino también, otros fraudes mas
especificos, como por ejemplo, que se disfrute indebidamente de la prestacion por desempleo
mientras se realiza una teleprestacion laboral de servicios no declarada (pues la labor de la
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definitivamente por cuenta propia éste debe correr, a diferencia con el caso anterior,
con los riesgos de la actividad, pero también recoger los frutos que ésta origina?’®.
Siguiendo a SIERRA?9, diremos que por regla general, los tribunales niegan la
presencia de la nota de la ajenidad a las profesiones liberales, porque permiten al
trabajador prestar los servicios con autonomia. Sin embargo, esta apreciacioén no es
posible en los casos de titulaciones de formacién profesional que impiden la
realizacion de la actividad de manera autbnoma por necesitar una supervision total,

lo cual implica la existencia de la nota de la dependencia junto a la de ajenidad?8?.

La casuistica sobre la concurrencia o no de la ajenidad en el contexto del trabajo
resulta ser enormemente rica. Por ejemplo, respecto a la nota de la ajenidad para
un supuesto de reportero grafico telecolaborador, la doctrina jurisprudencial afirma
que, si bien el trabajo puede realizarse también por cuenta propia, con eleccién de
reportajes o trabajos por parte del colaborador y posterior ofrecimiento de los
mismos a las empresas, esta calificacion no puede ser valida cuando el intercambio
del trabajo, realizado por una retribucion, esta determinado de antemano en sus
elementos principales mediante encargo o intervencion de la empresa
periodistica®®?. Esta interpretacion también es extensible al supuesto en que el
trabajo se desempefie en el propio domicilio, incluso con los medios del trabajador,
puesto que estas aportaciones no tienen la virtualidad suficiente para convertir la
actividad del trabajador en titular de una explotacion o empresa, en la que el objetivo
de lucrar un rendimiento por el capital invertido prevalece sobre la obtencion de una
renta por el trabajo realizado?®3. Por Ultimo, la ajenidad aparece también en el
supuesto de los telemaquetadores de revistas al ser los trabajos realizados tan

esenciales en la empresa como lo son las portadas de las revistas, sin los cuales no

Inspeccion de Trabajo se ve limitada por la inviolabilidad del domicilio, en el que no podran entrar
sin consentimiento de su titular o autorizacion judicial”.

279 Asf lo ha entendido el Tribunal Superior de Justicia de Baleares en su sentencia de 30 de mayo
de 1995 (Repertorio Aranzadi, 1995, Tomo 5, Nim. 1790), relativa a unos teletrabajadores duefios
de los ordenadores y de otros medios, al entender como indicio de laboralidad el que los informes,
fruto de la prestacion, devinieran ab- initio propiedad de la empresa, que era la que se lucraba con
su comercializacion y venta a sus clientes, sin que aquellos pudieran disponer de los mismos a
favor de otras empresas comercializarlos o utilizarlos de cualquier otra forma, sino era a través de
la indicada empresa.

280 SIERRA BENITEZ, E. M.: El contenido de /a relacién laboral en el teletrabajo...Op. cit. pag. 60 y
sigs.

281 STSJ de Cataluiia de 14 de mayo de 2002 (RJ 2002/2130).
282 STS de 31 de marzo de 1997 (RJ 1997/3578).

283 STSJ de Cataluiia de 11 de febrero de 2000 (RJ 2000/1243).
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podia cumplirse el objeto de la empresa, siendo la misma la que corria con el riesgo
y ventura, ya que los trabajadores percibian idéntica cantidad, con independencia
del nimero de ejemplares vendidos y de la mayor o menor complejidad de cada
portada, viviendo exclusivamente del fruto de su trabajo para la empresa®®.
Igualmente, la ajenidad se manifiesta de forma inequivoca cuando la empresa aporta
los enseres, utensilios y material para el desarrollo del trabajo, por cuanto es la que
incorpora los frutos del trabajo del trabajador, obteniendo directamente los beneficios
sin que éste sea titular de una organizaciéon empresarial propia, sin infraestructura
propia y “sin que sean datos transcendentes al efecto, y si solo formales, la

facturacion por sus servicios".

4.4.- Subordinacién

La subordinacién o dependencia comporta que el trabajo se lleva a cabo dentro del
ambito y organizacion del empresario (Articulo 1.1 ET). Consecuencia de ello es que
el trabajador esta obligado a realizar el trabajo bajo la direccion del empresario
(Articulo 20.1 ET), quien ostenta al respecto importantes facultades, como la
movilidad funcional (Articulo 39 ET), geogréfica (Articulo 40 ET), introduccién de
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo (Articulo 41 ET), asi como
la de imponer sanciones al trabajador, a tenor del ejercicio de su poder disciplinario,
por las infracciones a las obligaciones contractuales en que aquél pudiera incurrir
(Articulo 58 ET). Como reverso de la moneda se le impone al trabajador un deber de
obediencia a tenor del cual debe cumplir las 6rdenes e instrucciones del empresario
en el ejercicio regular de sus facultades directivas (Articulo 5.c) ET). En este terreno,
autores como ROLDAN MARTINEZ llaman la atencién sobre caracter laboral o civil
de la relacién de teletrabajo alrededor de la problematica de los llamados los

“falsos” autbnomos?288,

284 STSJ de Madrid de 30 de septiembre 1999 (RJ 1999/3321).
285 STSJ Catalufia de 10 de julio 2006 (RJ 2007/47812).

286 ROLDAN MARTINEZ, A.: “El marco juridico del teletrabajo...”, Op. cit, pag. 10- 11 Tras hacer
una comparativa de la cuestion en diversos paises de nuestro entorno, dicho autor sostiene que En
Espafia el teletrabajador serd trabajador dependiente o autonomo segun que se realice la
prestacion en situacién de subordinacién o no y por cuenta ajena o no. Para que el teletrabajador
esté encuadrado o considerado como trabajador por cuenta propia o autdnomo, se precisara que
el mismo posea la facultad de disponer de plena autonomia en la organizacion de la actividad
econOmica propia de desarrollo, con la consiguiente reversién en beneficio propio de la utilidad
patrimonial resultante de dicha actividad econémica, asi como la asuncion del riesgo derivado de
su ejecucion. Ademas, se precisara que concurran cuatro requisitos objetivos: el animo lucrativo
con que debe ejercitarse la actividad econdmica; la habitualidad con que ha de desarrollarse; la
intervencion directa y personal en la misma, y la inexistencia de contrato de trabajo.
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En cualquier caso tendremos que considerar que, aun dentro del teletrabajo, no
debemos descartar las consideraciones generales que con relacion al poder de
direccion del empresario ha formulado la doctrina mas acreditada. Por ejemplo, este
poder de direccion, aunque amplio, no resulta ser absoluto, omnimodo o ilimitado.
En efecto, como sostiene MONTOYA MELGAR, aunque disponer de tal poder de
direccion faculta al empleador a dar 6rdenes discrecionales, la discrecionalidad no
debe entendida como sin6nimo de arbitrariedad. Ha de regir en este sentido un
concepto amplio pero ya sélo referido a la prestacion de trabajo, incluyendo el ius
variandi®’. Para MONTOYA MELGAR ha de operarse un genérico rechazo tanto a
la obediencia absoluta e ilimitada del trabajador a cualquier tipo de ordenacion
empresarial, como a la desobediencia ante todo tipo de desviacion juridica (o
sospecha de desviacion) de la orden empresarial. La regla general sigue siendo la
de la obediencia y posterior reclamacion por parte del trabajador a la orden o
instruccion que, en su opinién, no ha sido ejercida dentro de las facultades regulares

de direccion del empleador?s8,

Igualmente ha de tenerse en cuenta que el desarrollo de los servicios que ofrece
internet, permite saber si el terminal del teletrabajador esta conectado y el tiempo
transcurrido desde la Ultima accién que ejecutd sobre su ordenador. Igual ocurre en
los casos en que la labor del teletrabajador consiste en la atencion telefonica,
empleador para comprobar si el teletrabajador esta cumpliendo con su deber, solo
ha de emplear la misma via que un posible cliente y esperar la respuesta de su
empleado. Al respecto, la Organizacion Internacional del Trabajo, puntualiza:
“Cuando existe un enlace directo entre el terminal del trabajador y la computadora
central de la empresa, el trabajo se hace bajo el control del empleador a través de
dicha computadora, y por lo tanto, existe una situaciéon subordinada, en tal caso
puede considerarse que el terminal es una prolongacion de la empresa...”?%. En el
caso del teletrabajo realizado con enlace one way line, el control del empleador

puede darse igualmente de un modo intenso, pero ya no en tiempo real, sino a

287 MONTOYA MELGAR, A.: El poder de direccién del empresario. Instituto de Estudios Politicos.
Madrid, 1965. Pags. 140 y sigs.; MONTOYA MELGAR, A.: “Poder del empresario y movilidad
laboral”. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, Madrid, 1989, Num. 38, Pag. 139.

288 MONTOYA MELGAR, A.: El poder de direccion..., Op. cit., pag. 589.

289 Referencia presente en THIBAULT ARANDA, J.: El teletrabajo. Aspectos juridico-laborales...,
Op. cit. Pag. 45.
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través del “trabajo firmado”, en la medida en que la maquina permite el control

minuto a minuto sobre “quién” ha tratado la informacion y “cémo” lo ha hecho?%°.

Las consideraciones anteriores permiten concluir que trabajar dentro o fuera de la
empresa no es indicativo determinante para que exista una mayor o menor
subordinacion o dependencia. En el teletrabajo, la subordinaciéon o dependencia se
puede manifestar en el mismo grado que en el trabajo tradicional, solo que se ejerce
con la utilizaciéon de los avances tecnoldgicos: telematicos e informaticos. El
empresario se aleja fisicamente de los teletrabajadores al mismo tiempo que
“inmaterialmente” se acerca a ellos, navega por la red, pudiendo ejercer un control
directo, sobre la prestaciéon de servicio del teletrabajador. Asi, el Tribunal Supremo
entendid la calificacién de un trabajo como dependiente y por cuenta ajena, y no
como arrendamiento de servicios, por concurrir en la misma una “estricta direccion”,

verificada a través de “un programa informatico confeccionado por la empresa”?®:.

4.5.- Remuneracion

La remuneracion, al igual que la ajenidad y subordinacién o dependencia, es un
elemento tradicional del Derecho del Trabajo, y se entiende como la
contraprestacion que recibe el trabajador por la prestacién de su servicio. En el
teletrabajo, la ausencia fisica del trabajador en la empresa no justifica a priori una
nueva concepcion de la relacion salarial ni existe ningin fundamento para considerar
gue su retribucion pueda ser inferior a la de un trabajador que realiza la prestacion
en los locales de la empresa. En principio, el teletrabajador debe gozar de las
mismas condiciones econémicas y sociales que el resto de los trabajadores que

desarrollan la misma actividad en la sede fisica de la empresa.

Las remuneraciones y restantes prestaciones que perciban los teletrabajadores
estaran muy vinculadas al tipo de contrato de trabajo, asi como, por supuesto, a la
cualificacion de las actividades desarrolladas. En cualquier caso el salario no podra
ser inferior al de un trabajador ordinario de categoria profesional equivalente en la
localidad en la que se presten los servicios, ya que lo contrario podria acarrear

problemas de discriminaciéon. De cualquier modo ciertos estudios estadisticos

290 GAETA, L.: “Teletrabajo y Derecho: La experiencia italiana”. Documentacién Laboral, Madrid,
1996, NUum. 49 pag. 43., citado en THIBAULT ARANDA, J.: El teletrabajo. Aspectos juridico-
laborales..., Op. cit. Pag. 46.

291 STS de 22 de abril de 1996 (RJ 1996/2882).
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parecen demostrar que los teletrabajadores ganan generalmente menos que los

trabajadores "tradicionales"?°2.

La jornada de los teletrabajadores sera la fijada en convenio colectivo o en su
contrato de trabajo, no pudiendo tener una duracion superior a la del resto de los
trabajadores de la empresa. Cuestion distinta es si el horario de los teletrabajadores
debe ser igual al de sus compafieros de la oficina central, en este punto habra que
estar a las concretas clausulas del convenio colectivo, para ver si el horario es
disponible o no por parte del teletrabajador. Llamamos la atencién sobre este punto
en relacion con los trabajadores a domicilio, estos trabajadores no estan sujetos a
horario de trabajo especifico y por lo tanto corresponde a ellos el autogobierno de la
jornada. En cambio, entendemos que el teletrabajador si va a tener en su mayor

parte el mismo horario que la oficina central.

Toda la problematica relacionada con la jornada maxima asi como con el horario de
trabajo son cuestiones de resolucién muy dificil por la dificultad de control sobre su
cumplimiento, sobre todo cuando el trabajo se realice en el propio domicilio del
teletrabajador, por lo que puede abrirse camino a la realizacién de jornadas
prolongadas muy superiores a las legales o convencionales. A nadie se le escapa
gue su control por la Inspeccién de Trabajo es practicamente inviable, si tenemos
en cuenta que la entrada en el domicilio de los particulares, de no existir
consentimiento de éstas, necesita autorizacion judicial. Esta situacién, de falta de
control, puede dar lugar a la realizaciéon de horas extraordinarias excesivas que

dejarian de cotizar a la Seguridad Social.

Pero no todo son inconvenientes en materia salarial en lo que concierne al
teletrabajo. Para ciertos autores, la experiencia comparada muestra que, en
general, los teletrabajadores que desarrollan la actividad en su domicilio reciben un
salario superior al de los trabajadores a domicilio de tipo tradicional. Esto se debe,
entre otras razones, a que el grado de cualificacién y nivel de estudios de los
teletrabajadores es superior. Como justificacion a esta diferenciaciéon salarial, los
estudios realizados contemplan diversas razones. Primero, que el teletrabajo es algo
voluntario y que puede considerarse como algo ventajoso por si mismo, ya que evita
desplazamientos al centro de trabajo. Y por estas mismas razones, el teletrabajador

tiene menos gastos de transporte, ropa y comida, suponiendo una disminucion en

292 \/id. BELZUNEGUI ERASO, A.: “El teletrabajo en Espaiia: implicaciones...”, Op. cit., pag. 289.
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los gastos que pueden llegar en torno al 10% del salario en un trabajador
tradicional®®®. Y no olvidemos que otra cuestiéon compleja y conexa a la cuestion de
la remuneracion dentro del teletrabajo es la que comprende a la Seguridad Social
del teletrabajador, de la cual cierta doctrina se ocup6 los tiempos de la aparicion de
esta modalidad alertando sobre los fraudes que respecto a esta cuestion se
producian ya de modo incipiente?%4,

Sin embargo, estos puntos de vistas no son considerados unanimemente por la
doctrina. Este trato diferencial del teletrabajador, podria significar la virtualizacion de
las garantias minimas del trabajo asalariado. Como indica ZOPOLLI, citado por
THIBAULT:"No cabe justificar objetivamente este recorte aduciendo que el
trabajador afronta menores gastos: no se ha oido nunca que las tarifas contractuales
sean diferentes en funcion de la distancia entre el lugar de trabajo y el domicilio del
trabajador” 2%, Tanto en el teletrabajo como en el trabajo tradicional, la remuneracion
esta ligada a la cualificacion del trabajador. Cuanta mas cualificacion profesional
posea el trabajador, mejores condiciones de trabajo puede exigir, y a la inversa, con
menores cualificaciones o excesos de ofertas de trabajo en su puesto, puede ver

reducidos sus ingresos.

293 QObservaciones suministradas por THIBAULT ARANDA, J.: El teletrabajo. Aspectos juridico-
laborales..., Op. cit. p4g. 102. Como ejemplo el autor hace mencion del convenio colectivo
interprovincial de la empresa DHL Internacional Espafa, S. A., cuyo articulo 17, referido al
teletrabajo, dispone: “Las condiciones econémicas correspondientes a esta modalidad seran objeto
de estudio y acuerdo en el seno de una Comisién Paritaria de trabajo, no siendo aplicables las
existentes en la actualidad. Dicha Comision (...) deberd tener en cuenta los factores que delimitan
y configuran el trabajo en el domicilio, entre otros, y necesariamente, el menor tiempo invertido
para el desemperio del puesto”.

294 v/id. BENITO-BUTRON OCHOA, J. C.: Teletrabajo y Seguridad Social, descentralizacion
productiva y nuevas formas organizativas del trabajo, Actas del X Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999, MTAS, Madrid, 2000,
pags. 1109 y sigs., especialmente pag., 1118; LEONES SALIDO, J. M.: “Razones urgentes para
una regulacion del teletrabajo en Espafna”, Actualidad Juridica Aranzadi, Nam. 431, 2000, pags., 1-
15, especialmente pag. 3. Por todos, resume SIERRA BENITEZ, E. M.: El contenido de la
relacion laboral en el teletrabajo.... Op. cit, pag. 97-98: “El problema principal con el que nos
encontramos son las serias dificultades que existen para controlar el posible fraude en los casos
en que se compatibiliza el ejercicio de una actividad de teletrabajo con la percepcion de una
prestacion a cargo de la Seguridad Social, situacion que se agrava cuando el teletrabajador
desempefia la actividad laboral en su propio domicilio. El tipo de conexion interactiva puede servir
como un tipo de control valido cuando exista constancia de los registros de control empresarial del
propio software, donde figuren la hora de encendido y de apagado del ordenador. Sin embargo, la
conexion off line, que a priori escapa de la vigilancia empresarial, puede ocasionar la situacion de
fraude, cuestién que debe ser tenida en cuenta por el legislador cuando estas circunstancias
objetivas se produzcan. Las propuestas de soluciones deben intentar garantizar la efectividad del
cumplimiento de la normativa en el teletrabajo, y el papel de control y vigilancia del cumplimiento
de las normas laborales y de la Seguridad Social por la Inspeccion de Trabajo”.

295 THIBAULT ARANDA, J.: El teletrabajo. Aspectos juridico-/aborales..., Op. cit. Pag. 103.
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5.- Tratamiento normativo del teletrabajo en Espaiia;

perspectivas de futuro

En Espafa el teletrabajo ha carecido tradicionalmente de regulacion especifica,
aspecto que comparte con un significativo niimero de paises de nuestro entorno?°.
Otras naciones se encuentran significativamente méas avanzadas con relacion a esta
novedosa figura juridico-laboral, mientras que a nivel europeo, como veremos en su
momento, las iniciativas no han pasado de lo programatico a nivel de iniciativas

desempefiadas a cargo de los mismos interlocutores sociales?®’. El protagonismo

2% Como precedentes normativos en Espaiia, a parte de la ya comentada de la anterior redaccién
del articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores, habria que citar el Decreto-Ley del Ministerio de
Trabajo de 26 de julio de 1926 sobre el Trabajo a domicilio y su Reglamento de 20 de octubre de
1927 (declarado Ley de Trabajo a domicilio, el 9 de septiembre de 1931). También en 2007 hubo
un intento de regularizar el teletrabajo en la Administracion General del Estado, sin embargo no
pasé de ser un proyecto de Real Decreto que nunca vio la luz.

297 Nos referimos al Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, Acuerdo firmado el 16 de julio de
2002 en Bruselas, por los agentes sociales CES (Confederacion Europea de Sindicatos),
UNICE/UEAPME (Unién de las Industrias de la Comunidad Europea) y CEEP, del cual haremos
andlisis pormenorizado en el sexto capitulo de la presente tesis. Algunos autores sefialan que ésta
iniciativa fue el arranque de la preocupacion, al menos por la via de los convenios colectivos, en
cuanto a la regulaciéon normativa del teletrabajo. Asi BELZUNEGUI ERASO, A.: El teletrabajo en
Espana: implicaciones..., Op. cit., Pags. 139-140: “Previamente al Acuerdo Marco Europeo sobre
Teletrabajo de 2002, precitado, podemos encontrar en Espafia una muy escasa regulacion sobre el
teletrabajo; la que encontramos se desarrolla en el marco de los convenios colectivos y se centra
en algunos aspectos relacionados con el teletrabajo, pero nunca de forma global con el mismo.
Asi, en ciertos convenios, como por ejemplo, el del marketing telefénico, el de Siemens Nixdorf
Espafa, Ibermética Espafia o DHL Internacional en Espafa, se pueden observar clausulas que
circunscriben la prestacion laboral fuera de las oficinas centrales de las empresas, pero en ningun
caso se especifica que se esté tratando de teletrabajo. Estas cldusulas se cifien al uso del correo
electrénico, a ciertas condiciones laborales de la prestacion en lugares remotos, como por ejemplo
tiempo de actuacion, salida o reportes, etc., pero nunca claramente o globalmente sobre
teletrabajo. Es asi porque los convenios o acuerdos de empresa regulan la prestacion de
trabajadores que aunque siendo teletrabajadores de facto son considerados por las empresas
como empleaos de plantilla en el sentido tradicional. Como ejemplo, el Acuerdo Interconfederal
para la Negociacion Colectiva 2003 incorporé los preceptos del AMET, formando parte de las
orientaciones dirigidas a los negociadores para el didlogo social.

Las centrales sindicales con mayor representacion en Espafia, CC. OO. y UGT, se han visto, esta
Ultima década, concernidas por el desarrollo del teletrabajo en diversas empresas y sectores
econdmicos. En la medida en que las instituciones regionales y municipales han ido fomentando la
puesta en préactica de experiencias de teletrabajo (sobre todo en la modalidad de centros de
recursos compartidos o telecentros), los sindicatos han ido participando en el disefio de estas
propuestas, intentando introducir elementos de proteccion destinados a los trabajadores que se
han visto involucrados.

Las instituciones municipales y regionales han sido las mas entusiastas a la hora de poner en
marcha experiencias de teletrabajo como forma de autoempleo y de correccion del problema de la
desocupacion en Espafia; algunas de estas iniciativas han tenido éxito en zonas rurales, pero en la
mayoria de los casos, estas iniciativas han sido reconvertidas a experiencias de utilizacion de las
tecnologias de la informacion y la comunicacién, no estrictamente a lo que aqui se viene
considerando como teletrabajo”.

Por tanto, podemos afirmar que, en los ultimos diez afios, no ha habido cambios regulatorios de
caracter general y transversal que afecten a las partes contractuales ni a la Administracion; del
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regulador habria correspondido eminentemente a iniciativas sindicales, en las cuales
los empresarios habrian actuado a remolque, pues no en balde ellos habrian venido
siendo los primeros favorecidos, en opinion de la doctrina, de semejante situacion de

desregulaciéon®,

mismo modo, tampoco se ha observado regulaciéon autonémica, regional y/o local para paliar la
falta de regulacion. Desde nuestro punto de vista, la causa de esta falta de regulacion se debe,
entre otros factores, al hecho de que el teletrabajo se ha venido considerando como una parte
sustantiva de la denominada «organizacion del trabajo» que, en los convenios colectivos, queda
reservada a la parte empresarial y, por consiguiente, es escasamente negociable. Este hecho hace
gue en lo relativo al teletrabajo haya una fuerte discrecionalidad de la parte empresarial en la
delimitacion de las préacticas asociadas a las diversas formas de teletrabajo”.

2% Asf es como lo considera BELZUNEGUI ERASO, A.: El teletrabajo en Esparia: implicaciones...,
Op. cit,, pags. 141-143, a la hora de analizar el papel de los interlocutores sociales y las
condiciones de trabajo. En su opinion: “Los sindicatos espafioles, considerando la elevada
discrecionalidad por parte de la empresa en la implantaciéon de los disefios de teletrabajo, han
venido incorporandose al debate sobre las practicas del teletrabajo demandando una mayor
participacion de los representantes de los trabajadores en la marcha de dichos disefios. Por
ejemplo, se ha puesto una especial atencién a todo lo que tiene que ver con la situacion
contractual de los teletrabajadores, ya que una buena parte de los mismos han aparecido en el
mercado como trabajadores auténomos, considerando los sindicatos una mas que probada
relacién de subordinacion entre la mayoria de los teletrabajadores y las empresas que los
contratan como realidades juridicas independientes. Para los sindicatos, el teletrabajo que pueda
demostrar que en la prestacién existe esta subordinacién, ha de ser asimilado a las condiciones
salariales previstas en la propia horma (Estatuto de los Trabajadores), sin perjuicio del desarrollo
de normas de regulacién colectivas que puedan acoger a este colectivo de trabajadores.
Algunos ejemplos de la discrecionalidad que envuelve al fenémeno del teletrabajo, como resultado
de la falta de criterios regulatorios de los diversos ambitos que se ven afectados, son los
siguientes:
a) Las empresas trabajan con bases de datos de los empleados confidenciales que no son
facilitadas a sus representantes laborales. Generalmente tampoco las empresas han adoptado una
politica de facilitar las direcciones electronicas de estos teletrabajadores a los comités de empresa
0 a sus representantes laborales, con lo cual se dificulta el contacto entre aquéllos y el resto de
trabajadores.
b) Por otra parte, las empresas trabajan con protocolos internos de confidencialidad en el manejo y
transmisién de datos relativos a la prestacion de los teletrabajadores.
c) Para solventar las deficiencias de formacion de los teletrabajadores las empresas mas
avanzadas han puesto a disposicién de sus empleados (teletrabajadores o no) aulas virtuales en
su intranet a través de las cuales los trabajadores pueden acceder a algun tipo de formacion
requerida para el puesto de trabajo. La formacion, asi, sale del &mbito de la negociacion colectiva y
de las horas de trabajo, para pasar a ser una actividad que relaciona individualmente al
teletrabajador con la empresa.
d) Los teletrabajadores en domicilio con estatus de autbnomos no tienen la proteccion en materia
de seguridad y salud como el resto de trabajadores, aunque en casos puntuales las empresas
realizan inspecciones (siempre con el permiso del teletrabajador) de las instalaciones desde las
que opera. Los teletrabajadores que practican la movilidad y estan ligados contractualmente a la
empresa, si gozan de la proteccion de seguridad y salud que brindan las empresas, ademas de
negociar ciertas especificidades como los riesgos asociados a la movilidad con la que realizan la
prestacion. En casos puntuales, la empresa también vela porque las condiciones de salud e
higiene de las empresas clientes sean las adecuadas para realizar la prestacion.
e) No existe una jornada laboral estandar en las précticas del teletrabajo, variando enormemente la
flexibilidad/rigidez de la misma en funcion de otros factores como, por ejemplo, el estilo de
direccion de la empresa, la actividad, los clientes de la misma, el tipo de mano de obra, la carga de
trabajo, etc. Sin embargo, puede afirmarse, en lineas generales, que el teletrabajo no ha supuesto
en la mayoria de los casos una relajacion de la prestacion, si se entiende por aquélla, un tipo de
prestacion méas conciliadora con otros ritmos de vida marcados por las obligaciones diarias. Bien al
contrario, en la mayoria de estudios se pone de manifiesto la existencia de una mayor carga de
trabajo trasladada hacia el teletrabajador que acaba repercutiendo en el alargamiento de las
jornadas laborales diarias.
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Esta seria la razon en virtud de la cual, rompiendo en parte tal situacion, la Ley
3/2012 de medidas urgentes para la Reforma del Mercado Laboral®®®, ha supuesto
por vez primera la regulacion del acuerdo entre trabajador y empresario que
establece el trabajo a distancia. Dicha nueva redaccion del articulo 13 del ET con
relacion a la figura del teletrabajador (o trabajador a distancia), fue abordada con
interés por la doctrina a la postre de la reforma laboral de 2012, destacando las
aportaciones de LAHERA y BERLENGUER3®,

La nueva regulacion deja atras la concepcion tradicional del contrato de trabajo a

domicilio contemplada en la antigua redaccion del articulo 13 ET en la que se definia

Los sindicatos consideran, asimismo, que con el teletrabajo se dificulta la conexiéon de los
representantes sindicales con sus representados, asi como de éstos con el propio sindicato. Para
corregir este déficit de comunicacion ante el desarrollo unilateral del teletrabajo por parte de las
empresas, los sindicatos se han comenzado a plantear dos necesidades de futuro imprescindibles:
por un lado potenciar los comités de empresa europeos ya que una buena parte del teletrabajo
puede desarrollarse en la modalidad de trabajo transfronterizo, y por otro, garantizar la
interlocucion para los teletrabajadores en los convenios colectivos de empresa. En cualquier caso,
los sindicatos espafioles mayoritarios estan viendo la necesidad de crear redes de comunicacion
telematicas con sus representantes y con los teletrabajadores, utilizando como vehiculo de
comunicacion las tecnologias de la informacién y de la comunicaciéon. En este terreno se plantea
un conflicto de importancia creciente ya que los sindicatos consideran que estos instrumentos han
de ser los mismos que la empresa pone a su alcance para realizar la prestacion, mientras que las
empresas, por lo general, se niegan a que sean utilizados como instrumento de comunicacién
sindical. Existen algunos casos en los que la filial de una empresa en un pais garantiza a los
representantes de los trabajadores la utilizacion de bases de datos y correos electrénicos de los
trabajadores para que puedan contactar con ellos, mientras que otra filial en otro pais lo prohibe
sin ninguna posibilidad de negociacion”.

299 BOE NUm. 162 de 7 de julio de 2012.

300 vid. LAHERA FORTEZA, J.: “El impacto del teletrabajo en el derecho del trabajo a la luz de la
nueva regulacion espariola...”, Op. cit, pag. 60 a 66. Este autor indica que son varios los aspectos
a tener en cuenta, como la voluntariedad en los cambios de trabajo presencial a teletrabajo o
mejoras en el modo de articular la retribucion. Asimismo Vid. BERLENGUER HERNANDEZ, S.: “El
régimen juridico del trabajo a distancia...”, Op. cit. Para este autora, la nueva regulacion supone
que “Se modifique el articulo 13 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido del ET, que se habia mantenido sin modificacién alguna desde la
version inicial de 1980, sustituyendo de esta forma el contrato de trabajo a domicilio para dar
cabida al trabajo a distancia” y con dicha denominacion al teletrabajo (pags. 2-3). Después dicha
autora recalca aspectos de tramitacion, como son el control de legalidad en torno a la copia basica
del contrato y la forma del contrato de trabajo a distancia. BERLENGUER recalca que la forma del
contrato de trabajo a distancia sigue siendo escrita por imperativo legal, convirtiéndose de esta
manera en un requisito ad solemnitatem, y siendo el objetivo de esta prevision normativa el de
dotar a estos contratos de seguridad juridica. La asimilacion en materia de derecho a la
informacion, igualdad en materia de retribucién, derecho a la representacion colectiva, formacion y
promocién profesional, asi como derechos de seguridad social resultan cubiertas con la nueva
regulacion en la opinion de BERLENGUER, méas de un modo insuficiente. En las conclusiones al
final de su articulo declara que estamos ante “una reforma superficial en la que los cambios
realizados responden a la misma aparicion de las nuevas tecnologias y se pone de manifiesto la
necesidad de una regulacion especifica que de garantia a cada una de las especialidades de los
trabajadores a distancia”. Es tanta la regulacion que el trabajo a distancia precisa que seria mas
conveniente la creacidon de un nuevo cuerpo legal sobre el teletrabajo que recoja ampliamente la
proteccion de los derechos y especialidades de los teletrabajadores” (pags. 11- 12).
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como trabajo aquel que se desarrollaba “sin vigilancia del empresario”™!. La

Exposicion de Motivos nos desvela la finalidad de esta modificacion3°2,

Es significativo que solamente en este texto del citado PreAmbulo se hable del
“teletrabajo”, mientras que en todo el desarrollo posterior, la Ley se refiere a “trabajo
a distancia” en la reformulacién del articulo 13 ET3%. Pese a todo, los cambios son
muchos; cambia la denominacién, y asi de la denominacion “contrato a domicilio” se

pasa a la de “trabajo a distancia”. Los matices que van de la antigua a la nueva

301 Dicho articulo 13 ET presentaba en su antigua version la redaccion siguiente: “1. Tendra la
consideracion de contrato de trabajo a domicilio aquel en que la prestacion de la actividad laboral
se realice en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste y sin vigilancia del
empresario.

2. El contrato se formalizara por escrito con el visado de la oficina de empleo, donde quedara
depositado un ejemplar, en el que conste el lugar en el que se realice la prestacion laboral, a fin de
gue puedan exigirse las necesarias medidas de higiene y seguridad que se determinen.

3. El salario, cualquiera que sea la forma de su fijacion, serd, como minimo, igual al de un
trabajador de categoria profesional equivalente en el sector econémico de que se trate.

4. Todo empresario que ocupe trabajadores a domicilio deberd poner a disposiciéon de éstos un
documento de control de la actividad laboral que realicen, en el que debe consignarse el nombre
del trabajador, la clase y cantidad de trabajo, cantidad de materias primas entregadas, tarifas
acordadas para la fijacion del salario, entrega y recepcion de objetos elaborados y cuantos otros
aspectos de la relacién laboral interesen a las partes.

5. Los trabajadores a domicilio podran ejercer los derechos de representacién colectiva conforme a
lo previsto en la presente Ley, salvo que se trate de un grupo familiar*.

302 Asi establece en su apartado Il que :"El deseo de promover nuevas formas de desarrollar la
actividad laboral hace que dentro de esta reforma se busque también dar cabida, con garantias, al
teletrabajo: una particular forma de organizaciéon del trabajo que encaja perfectamente en el
modelo productivo y econémico que se persigue, al favorecer la flexibilidad de las empresas en la
organizacion del trabajo, incrementar las oportunidades de empleo y optimizar la relacién entre
tiempo de trabajo y vida personal y familiar. Se modifica, por ello, la ordenacion del tradicional
trabajo a domicilio, para dar acogida, mediante una regulacion equilibrada de derechos y
obligaciones, al trabajo a distancia basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologias”.

303 Que presenta los términos siguientes: “Articulo 13. Trabajo a distancia.

1. Tendré la consideracion de trabajo a distancia aquel en que la prestacién de la actividad laboral
se realice de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido
por este, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa.

2. El acuerdo por el que se establezca el trabajo a distancia se formalizara por escrito. Tanto si el
acuerdo se estableciera en el contrato inicial como si fuera posterior, le serdn de aplicacién las
reglas contenidas en el articulo 8.4 para la copia basica del contrato de trabajo.

3. Los trabajadores a distancia tendran los mismos derechos que los que prestan sus servicios en
el centro de trabajo de la empresa, salvo aquellos que sean inherentes a la realizacion de la
prestacion laboral en el mismo de manera presencial. En especial, el trabajador a distancia tendra
derecho a percibir, como minimo, la retribucién total establecida conforme a su grupo profesional y
funciones.

El empresario debera establecer los medios necesarios para asegurar el acceso efectivo de estos
trabajadores a la formacion profesional para el empleo, a fin de favorecer su promocion
profesional. Asimismo, a fin de posibilitar la movilidad y promocién, debera informar a los
trabajadores a distancia de la existencia de puestos de trabajo vacantes para su desarrollo
presencial en sus centros de trabajo.

4. Los trabajadores a distancia tienen derecho a una adecuada proteccién en materia de seguridad
y salud resultando de aplicacion, en todo caso, lo establecido en la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, y su normativa de desarrollo.

5. Los trabajadores a distancia podran ejercer los derechos de representacion colectiva conforme a
lo previsto en esta ley. A estos efectos dichos trabajadores deberan estar adscritos a un centro de
trabajo concreto de la empresa”.
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redaccion no pasan inadvertidos. El viejo concepto de contrato a domicilio lo
configuraba como una relacién laboral con peculiaridades, es decir, parte de ese
resabio arcaico de considerar hasta cierto punto algo extrafio o no deseable el
trabajo que no se realiza en un centro de trabajo al uso. Ello no se llegé a aplicar al
personal de servicio doméstico, puesto que los domicilios particulares si que estaban
plenamente considerados como el centro de trabajo propio de esta relacién laboral
de caracter especial. En cambio, con la nueva redaccion del articulo 13 del ET
consideramos que el trabajo a distancia pasa a tener una situacion plenamente
normalizada, desprovista de los ribetes de excepcionalidad antes comentados. De
este modo, siempre que se cumpla con las debidas garantias previstas por la Ley, el
trabajo a distancia o teletrabajo podra por lo tanto emplearse en cualquier modalidad
contractual en la cual, la naturaleza de la prestacién a cargo del trabajador asi lo
permita. No se excluye que al trabajador asi considerado puedan exigirsele
obligaciones de presencia en la empresa en un determinado volumen de tiempo. Es
maés, para el ejercicio de derechos colectivos se concreta ahora que el trabajador
debera estar adscrito a un centro de trabajo concreto. Ademas el trabajo a distancia
lo es de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la

empresa®®,

En ambas redacciones, el “contrato” o el “acuerdo” se formalizan por escrito. Sin
embargo, en la actual redaccion, lo que se formaliza es el acuerdo, no el contrato en
si, permitiendo que dicho acuerdo se formalice en un primer momento cuando se
redacte el contrato o en uno posterior. Ademas, la nueva redaccion establece que
los teletrabajadores tendran los mismos derechos que los que trabajan de forma
presencial en la empresa. Al igual que la anterior, la actual redaccion legal advierte
que el trabajador a distancia tendra derecho a percibir, como minimo, la retribucion

total establecida conforme a su grupo profesional y funciones.

En la nueva redaccion desaparece la obligacion de poner a disposicion un
documento de control de la actividad laboral, y se obliga a los empresarios que
contraten bajo esta modalidad a garantizar a los teletrabajadores los medios
necesarios para asegurar su acceso a la formacion profesional continua, asi como el
derecho a una adecuada proteccion en materia de seguridad y salud laboral.
También, incorpora el derecho de los trabajadores a distancia a ser informados de la

existencia de puestos de trabajo vacantes para su desarrollo presencial en sus

304 VALENCIANO SAL, A.: “El teletrabajo...”. Op. cit. pag, 107.
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centros de trabajo. Introduce el derecho a una adecuada proteccion en materia de
seguridad y salud®®. Se dota de mayor entidad a este derecho al instituirlo en un
epigrafe propio y desgajarlo de la mencion al lugar de desarrollo del trabajo, como
se preveia anteriormente. Como ya apuntabamos, se entendia al teletrabajo como
aquel que se desarrollaba “sin vigilancia del empresario”, exigencia legal ahora
suprimida, por lo que pueden implementarse mecanismos de control de la actividad
del trabajador a distancia, seguramente telematicos.

En definitiva, este contrato, antes conocido como de trabajo a domicilio, es una de
las modalidades contractuales menos utilizadas, si bien ha gozado de cierto
predicamento con implantacién tradicional en sectores como el textil, el calzado, el
juguete, y, en los ultimos tiempos, en las empresas comerciales y tecnoldgicas para
determinados perfiles de plantilla, siendo el mas comun el del trabajador que se
corresponde con una mujer con hijos o familiares dependientes a cargo. Todo podria
hacer pensar que el teletrabajo, o trabajo a distancia, tal y como lo entiende la nueva
redaccion del ET, habria venido a actualizar el viejo “trabajo a domicilio” respecto de
las exigencias contemporaneas deparadas por las TIC en el mundo laboral, pero esa
clarificacién esté lejos de conseguirse, sino mas bien al contrario. A este respecto
compartimos con VALENCIANO?3% que ni el contrato a domicilio tiene por qué ser
teletrabajo, ni todo el teletrabajo es trabajo a domicilio, La reforma laboral puede
llegar a distorsionar la posible consideracién del teletrabajo como modalidad

caracteristicamente propia donde confluyen prestacion laboral y TIC, por cuanto

305 E| articulo 13 quedd tras la mencionada reforma con la siguiente redaccion: “1. Tendra la
consideracion de trabajo a distancia aquél en que la prestacion de la actividad laboral se realice de
manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste, de
modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa.

2. El acuerdo por el que se establezca el trabajo a distancia se formalizara por escrito. Tanto si el
acuerdo se estableciera en el contrato inicial como si fuera posterior, le seran de aplicacién las
reglas contenidas en el articulo 8.3 de esta Ley para la copia bésica del contrato de trabajo.

3. Los trabajadores a distancia tendran los mismos derechos que los que prestan sus servicios en
el centro de trabajo de la empresa, salvo aquéllos que sean inherentes a la realizacion de la
prestacion laboral en el mismo de manera presencial. En especial, el trabajador a distancia tendra
derecho a percibir, como minimo, la retribucién total establecida conforme a su grupo profesional y
funciones.

El empresario debera establecer los medios necesarios para asegurar el acceso efectivo de estos
trabajadores a la formacion profesional continua, a fin de favorecer su promocion profesional.
Asimismo, a fin de posibilitar la movilidad y promocion, debera informar a los trabajadores a
distancia de la existencia de puestos de trabajo vacantes para su desarrollo presencial en sus
centros de trabajo.

4. Los trabajadores a distancia tienen derecho a una adecuada proteccién en materia de seguridad
y salud resultando de aplicacién, en todo caso, lo establecido en la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, y su normativa de desarrollo.

5. Los trabajadores a distancia podran ejercer los derechos de representacion colectiva conforme a
lo previsto en la presente Ley. A estos efectos dichos trabajadores deberan estar adscritos a un
centro de trabajo concreto de la empresa”.

306 VALENCIANO SAL, A.: “El teletrabajo...”, Op. cit. pag. 108.
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viene a introducir modificaciones sobre el trabajo a domicilio que nada tienen que ver

con el teletrabajo, provocando asi inseguridad juridica.

Finalmente, en cuanto a posibles alternativas a la labor de los textos normativos o
legislados, e incluso de un protagonismo en materia de trabajo por parte de los
convenios colectivos, autores como LAHERA establecen otro aspecto interesante y
pasa a analizar los diversos cddigos de conducta o de buenas practicas que algunas

empresas hacen sobre el teletrabajo3®’.

6.- El teletrabajador ante el ejercicio de sus derechos

laborales

Con respecto al ejercicio de los derechos de los trabajadores con respecto al
ordenamiento laboral, tanto en su faceta individual como colectiva, la reforma
analizada en el epigrafe anterior persigue salvaguardar a los trabajadores a

distancia, imponiendo que los mismos sean adscritos a un centro de la empresa. Tal

307 L AHERA FORTEZA, J.: “El impacto del teletrabajo...”, Op. cit, pag. 67-68. Este autor resume
en los siguientes epigrafes las principales lineas de la cuestion:

“a) Los cadigos de conducta son un instrumento voluntario de las empresas, sin que exista ninguna
obligatoriedad en su articulacién especifica.

b) Los cédigos de conducta son, en principio, unilaterales, sin perjuicio, como luego se
desarrollara, de la posible participacién de los representantes de los trabajadores en su redaccién
o de su articulacion mediante la negociacion colectiva

¢) Los cédigos de conducta no tienen, en principio, vinculacion juridica directa, constituyendo un
conjunto de actuaciones que se impone la empresa a si misma, demostrando asi su
responsabilidad social. La principal sancion al incumplimiento de estos cddigos reside en la
respuesta de los mercados y de los consumidores que pueden castigar, con una menor
rentabilidad y un menor consumo, a una empresa incumplidora.

d) El contenido de los cddigos de conducta es variado y depende de la libertad de la empresa en
su articulacion. Su contenido atendera normalmente a los intereses concretos que reclame una
responsabilidad social en el d&mbito de actuacion de la empresa, ya provengan éstos de los
accionistas, de los clientes, de los consumidores, de los inversores, de los trabajadores, del medio
ambiente, del entorno o de exigencias éticas con multiples dimensiones.

e) El cédigo de conducta puede afectar a empresas proveedoras y contratistas, logrando proyectar
la responsabilidad social en el &mbito de la empresa-red y proteger un amplio abanico de
intereses.

f) Dentro de esta amplia variedad de contenidos, es posible la redaccion de cddigos de conducta
dirigidos a los trabajadores de la empresa. Estos cddigos de conducta laborales tienen como
destinatarios al personal de la empresa y plantean el problema del grado de su exigencia y
vinculacion, al depender de conductas concretas de los trabajadores que trascienden el mero
cumplimiento de la propia empresa. Este problema se agrava si los destinatarios de tales c6digos
son los trabajadores de empresas contratistas y subcontratistas.

g) La proyeccién del codigo en el personal de la empresa impulsa conductas de los trabajadores
dirigidas a preservar distintos intereses dentro de una accién amplia de responsabilidad social. El
cddigo no es un instrumento de regulacion de condiciones laborales sino de ordenacién de
conductas de los trabajadores para cumplir objetivos enmarcados en una concreta responsabilidad
social.

h) Estos codigos laborales, por tanto, determinan conductas y regulan materias no previstas en los
distintos instrumentos de negociacion colectiva ni en las normas juridicas aplicables ni en los
propios contratos individuales, siendo una via de regulacion complementaria, y no sustitutiva, de
las fuentes clasicas de regulacion del trabajo”.
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circunstancia tiene un indudable impacto en la dimensién colectiva de dichos
derechos. De este modo pueden disfrutar de la representacion colectiva y defender
sus derechos con el resto de sus compafieros aunque no compartan con ellos el dia
a dia en la empresa. Abundante doctrina3®® recalca que la cuestion crucial es la
transmisién de esta informacién a trabajadores que prestan su actividad en un lugar
distinto a la empresa. Como es obvio, esta desconexion de una presencia fisica en
la empresa por motivo del teletrabajo y la ausencia de un centro de trabajo al uso
puede darse entre representantes y representados constituyen el caldo de cultivo
idéneo para un extrafiamiento de estos trabajadores respecto de la actividad de
tutela deparada por parte de las centrales sindicales. No obstante, al mantener la
reforma del articulo 13 del ET la imposibilidad de que miembros de un grupo familiar
pudieran ejercer derechos de representacion colectiva también para el teletrabajo se

da pie a que persistan las dificultades que actualmente existen.

En definitiva, se persigue, al favorecer la flexibilidad de las empresas en la
organizacion del trabajo, incrementar las oportunidades de empleo y optimizar la
relacion entre tiempo de trabajo y vida personal y familiar. Con mejor o peor acierto a
la hora de estipularse contractualmente y llevarse a la préactica, ya venia siendo
utilizada por muchos operadores de este mercado, pese a carecer de regulacién
especifica, constituyendo otro tipico caso en que la realidad social imperante se

anticipa al legislador3®°,

308 ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: “Teletrabajo...”, Op. cit., pag. 778; MERCADER UGUINA, J. R.:
Derecho del Trabajo, nuevas tecnologias y sociedad de la informacién, Lex Nova, Valladolid, 2002,
pag. 117; PURCALLA BONILLA, M. A.: “El teletrabajo como sistema susceptible de implantarse en
las organizaciones publicas y privadas: estado de la cuestién”, Revista de Derecho Social, Madrid,
2009, NUm. 46, pag. 82.

309 Asi lo pone de manifiesto la exigua jurisprudencia fallada al efecto, de la que cabe destacar
sentencias, entre otras, como la de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
de 6 de julio 2012, Num. 3846/2012, RJ 2012/164261, las sentencias también del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia de 21 diciembre 2004, Num. 9178/2004, RJ 2004/248740 sobre la
presuncion de existencia de contrato de trabajo y de dependencia de una teletrabajadora que
realizaba tareas de mecanografiado, y la de 8 de enero del 2003, del mismo Tribunal, sentencia
NUm. 25/2003, RJ 2003/6102, sobre la obligatoriedad de un trabajador presencial a convertirse en
teletrabajador como consecuencia de cambios organizativos en la empresa. O incluso la sentencia
de la Sala IV del Tribunal Supremo, de 11 de abril del 2005, rec. 143/2004, RJ 2005/62273 que
concluye que la implantacion de un sistema de trabajo a domicilio (en este caso de teletrabajo),
pasando el trabajador a desarrollar parte de su actividad en su domicilio, en lugar de las oficinas de
la empresa, exige la aceptacion voluntaria del trabajador, no pudiendo establecerse por acuerdo o
convenio colectivo, ni tampoco por modificacién de las condiciones de trabajo. También cabe
referir la sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2009 (RJ 3429/2008),
en funcion de la cual se contempla al teletrabajo como elemento dirimente a los efectos de poder
compatibilizar el cobro de una prestacion de la Seguridad Social en materia de incapacidad
permanente absoluta, y la de la gran invalidez, que no permite dicha compatibilidad.
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En verdad la jurisprudencia existente en materia de teletrabajo, pese a su carécter
fragmentario, no deja de arrojar ciertas luces muy interesantes. En tal linea, las
aportaciones que se pueden entresacar son las siguientes, si bien para el mayor
numero de tales aportaciones no se trate propiamente de colectividad en sentido
estricto, sino de cuestiones propiamente asociadas, con el trasfondo de aquella, a

situaciones individualizadas de trabajo:

a) Aclaracién de los elementos de una situacion de relacion laboral, en términos de
presunciéon de laboralidad en los términos del ET, frente a las tentaciones de la
empresa para hacerla ver como mercantil, incluso aunque el trabajador estuviese

dado de alta nominalmente como auténomo y facturase con IVA310,

310 Tal es el contenido de la STSJ de Catalufia de 21 de diciembre de 2004, precitada
(Considerando 4°): “En el presente caso, al igual que la sentencia recurrida, considera la Sala que
en la relacién que vinculé a las partes se dan las notas definitorias del contrato de trabajo. De la
prueba practicada se desprende que la actora empez6 en enero de 1999 a prestar sus servicios de
mecandgrafa en el domicilio de la empresa demandada y, a partir de finales de dicho afio, pas6 a
prestar esos mismos servicios en su propio domicilio. En el que la demandante transcribia las
cintas magnetofénicas que realizaba el codemandado, administrador de la mercantil demandada,
con el contenido de la traduccion que habia que mecanografiar. El trabajo de la actora consistia
exclusivamente en escuchar la cinta y mecanografiar su contenido, en castellano, idioma al que se
traducian los textos.

Es cierto que en el gjercicio de su actividad, la demandante no estaba sujeta a horario. Tampoco
constan que hayan existido vacaciones o ejercicio de poder disciplinario por la empresa
demandada. Tampoco consta obligacién de exclusividad, ni se da una situacion de disponibilidad
total de la actora para con la mercantil demandada, pues aquélla empleaba sélo 3,35 horas diarias,
aproximadamente, de cada dia laborable para atender los trabajos de mecanografia que le eran
encomendados, por lo que, en principio, podia compatibilizar esas tareas con cualquier otra
actividad profesional. Mas estos datos no impiden calificar la relacion como laboral. Porque, en
primer lugar, puede considerarse la existencia de un contrato de trabajo cuando no se da la
libertad existente en el arrendamiento de servicios, al realizarse el trabajo bajo las directrices de la
empresa, bajo su control; y, en el presente caso, la actora prestaba sus servicios para la empresa
demandada siguiendo las instrucciones que el codemandado le daba sobre la transcripcién de
determinadas palabras especiales por su fonética o deletreo, o sobre el formato, tipo de letra y
tamafio de la fuente a utilizar. Asimismo, existia un control de la actividad de la actora, pues ésta
entregaba a la empresa una relacion con los trabajos entregados y devueltos. En segundo lugar,
sabido es que uno de los indicios de laboralidad del trabajo a domicilio es que la empresa facilite al
trabajador los medios necesarios para realizar sus tareas, y, en el presente caso, la empresa
facilitd a la actora un dictafono, el mismo que ésta utilizaba cuando trabajaba en la oficina de la
empresa, asi como unos programas de software que un informéatico que realizaba tareas
ocasionales de mantenimiento para la empresa instalé en el ordenador de la actora. Aunque es
cierto que la actora utilizaba su propia ordenador para realizar las transcripciones, ello no seria un
dato relevante para la calificacion del contrato, pues no era necesario que la empresa se lo
proporcionara si la actora ya disponia de equipo informético, algo por lo deméas nada excepcional
teniendo en cuenta que hoy en dia los ordenadores, por su limitado coste econdmico, estan
presentes en buena parte de los hogares espafioles. Herramienta sin duda imprescindible para
realizar las tareas encomendadas a la actora, pero que la misma sea de su propiedad no permite
excluir la laboralidad de la relacion, de la misma manera que la actividad de prestacion de servicios
de transporte con vehiculo propio, cuando no se requiere autorizacién administrativa, puede ser
constitutiva de relacion laboral si concurren las notas tipicas que definen dicha relacién. En tercer
lugar, aunque es cierto que una vez concretados los servicios a realizar por la actora ésta disponia
de libertad para organizar su horario de trabajo, ello no resulta determinante de la existencia de la
pretendida autonomia en el trabajo que conforma un arrendamiento de servicios, pues ya se ha
expuesto que la dependencia es un concepto relativamente vago, en cuanto debe entenderse en
sentido amplio y flexible, y en esta nueva concepcién de la dependencia, los indicios tradicionales
(sujecién a un horario, trabajar en locales del empresario, la exclusividad del trabajo prestado a un
Unico empleador, la posibilidad de rechazar o no los encargos, la continuidad, asiduidad o
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b) Delimitacién de aquellas cuestiones derivadas de la efectiva ocupacion del
trabajador por parte del empresario. No hay incumplimiento grave achacable a la
empresa en materia de no dar ocupacioén al trabajador derivada de una situacion de
baja, vacaciones y ocupacion en un curso de formacién informatica existente en el
trabajador. Dicho trabajador nunca habria estado en condiciones de ponerse al dia
en los nuevos requerimientos formativos para desempefiar una labor de teletrabajo

en toda su extension3t,

estabilidad en el trabajo) sirven como criterios orientativos, mas no con caracter determinante y
excluyente de la existencia de una relacion laboral (... ), lo que permite incluir dentro del concepto
de relacién laboral diversas manifestaciones "atipicas" del trabajo nacidas en fechas mas o menos
recientes (v. gr., el teletrabajo), en el que no existe presencia fisica en el circulo rector del
empresario, mas no en cuanto a la organizacion del trabajo, que es, en definitiva, a la que viene
referida la nota de dependencia, y situadas en el ambito de la llamada "descentralizacion
productiva" o "externalizacion productiva”, asi como otras formas tradicionales de trabajo (v.gr., el
trabajo a domicilio). En cuarto lugar, otros indicios relevantes que apuntan a la existencia de
relacién laboral son, de una parte, que la actora sélo prestaba servicios para la empresa
demandada, y, de otra, la asiduidad de esos servicios, en modo alguno puntuales, ocasionales o
esporadicos, pues desde finales del afio 1999 venia atendiendo en su domicilio los encargos que
con regularidad le hacia la empresa demandada, dedicando a los mismos un tiempo de trabajo,
que la prueba pericial ha establecido en 3,35 horas diarias aproximadamente por cada dia
laborable, lo que supone la realizacién dia a dia de una jornada de trabajo a tiempo parcial -casi
media jornada ordinaria-. En quinto lugar, no estamos en el caso de autos ante un profesional
liberal, que puede ejercer su trabajo autbnomamente en el marco de una organizacién empresarial
mas amplia, pues tal autonomia no se da en la actividad de mecanografiado llevada a cabo por la
actora, cuyos resultados habian de ser necesariamente supervisados por la empresa, que le
asignaba regularmente las tareas a realizar, con instrucciones precisas sobre la forma de llevarla a
cabo, organizando de este modo su trabajo, evidenciandose la necesidad de supervision posterior
tanto por el tipo de trabajo encomendado como por la propia clausula contenida en el contrato
denominado de "arrendamiento de servicios" firmado por la empresa con la persona que sucedi6 a
la actora en la realizacién de los trabajos de mecanografia, que lleva fecha de 1 de febrero de
2004, por la que la empresa se reservaba la posibilidad de no aceptar cada una de las
transcripciones que realizara la mecandgrafa "si el resultado de su trabajo no es el correcto y
esperado de un buen profesional”, facultad empresarial sin duda extrapolable al caso de la actora 'y
gue pone de manifiesto tanto la asuncién de riesgo como la capacidad de direccién y decision de la
empresa ( articulo 20.2 del Estatuto de los Trabajadores ). En sexto lugar, la ajenidad se manifiesta
de forma inequivoca porque es la demandada la que incorpora los frutos del trabajo de la actora,
obteniendo directamente los beneficios y porque la actora no es titular de una organizacién
empresarial propia, no constando que poseyera otra infraestructura que no fuera el propio
ordenador, sin que sean datos trascendentes al efecto, y si sélo formales, la afiliacion al Régimen
de Cotizacion de Trabajadores Auténomos, ni la facturacion con IVA”.

311 Opservamos en la STSJ de Catalufia de 8 de enero del 2003, precitada (Considerando 3°,
parrafo 3°): “En cuanto a la otra causa de extincion consistente en que no se le ha ofrecido al
trabajador ocupacion efectiva desde su incorporacion a la empresa desde la situacion de
incapacidad temporal durante tres meses debe sefialarse en primer término que del relato factico
se desprende que los periodos en que no se le ha dado una ocupacion real es el que transcurre
entre el 3 de noviembre en que se le da el alta médica y el 8 de noviembre de 2001, pues el
periodo comprendido entre el 9 de noviembre y el 1 de enero de 2002 se encuentra en situaciéon de
vacaciones que han sido expresamente solicitadas por el actor no habiéndose acreditado que la
empresa le forzara a solicitar tales vacaciones y ello aunque excedan de las que legalmente le
correspondian y el otro periodo seria el comprendido entre el 2 de enero de 2001 y el 3 de febrero
de 2002, pues el periodo comprendido entre el 4 de febrero y el 22 de marzo el actor realiz6 uno o
varios cursos de informética con el objeto de que pudiera desempefiar las tareas propias de su
profesion desde su domicilio y aunque es cierto que el curso no ocupaba sélo una parte de la
jornada laboral es razonable que no desempefiara una actividad para la que pudiera no estar
preparado, por lo que tampoco puede considerarse que este incumplimiento de la empresa sea
grave, pues habiendo procedido la empresa a un proceso de reorganizacién interna en virtud del
cual se procedié al cierre entre otros de la Delegacion de Barcelona, adoptando las llamadas
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¢) Compatibilidad de cobro de una prestacion de invalidez con la realizacién de
actividades de teletrabajo. En principio, se plantea si cabria realizar actividades de
teletrabajo con ciertas formas de incapacidad laboral. Puede imaginarse que si ello
resulta imposible por la propia naturaleza de formas severas de incapacidad como la
gran invalidez, que impide toda prestacion laboral, otras situaciones, como la
incapacidad permanente absoluta, podrian admitir una compatibilidad entre ambas
situaciones de cobrar pension y teletrabajar3*?.

En cuanto a la vertiente mas propiamente colectiva en el ejercicio de colectivos con
relacion al teletrabajo, son dos los riesgos a los que se enfrentan los sindicatos en el
desempefio de su labor: el primero, la imposicion unilateral por parte del empresario
de ciertas condiciones que escapan del marco negociador determinado por los
interlocutores sociales en los convenios colectivos; el segundo, la dificultad de
conexion a la que se enfrentan los representantes sindicales con sus representados
teletrabajadores y viceversa, de un modo bidireccional. Respecto de la primera
cuestion, la jurisprudencia ha tenido ocasion de reflexionar acerca del teletrabajo
como nueva realidad laboral entre las partes sociales y el modo idoneo en el que

mismo ha de abrirse camino3!®. En cuanto al otro problema, esto es, el de intentar

técnicas del teletrabajo es razonable que existiera necesidad de reubicar al trabajador y que
transcurriera un tiempo prudencial hasta que se le buscara un cursillo adecuado, que no puede
considerarse excesivo al haber estado aproximadamente un mes y dos semanas sin trabajo
efectivo, no existiendo por otra parte una voluntad maliciosa por parte de la empresa por lo que no
puede apreciarse que exista esta causa de extincion y consecuentemente debe desestimarse el
recurso formulado y confirmarse la sentencia de instancia”.

312 Es dicha conviccion la consideracion medular que alienta la STS de 14 de octubre de 2009,
precitada, en donde se lee (Considerando 2°): “La incompatibilidad de que tratamos tendria un
cierto efecto desmotivador sobre la reinsercion social y laboral de quien se halla en IPA o GI, pues
aunque las cotizaciones satisfechas por el nuevo trabajo habrian de tener eficacia respecto de
prestaciones futuras [pension de Jubilacién/nueva prestacion por IPA; con independencia del
régimen de incompatibilidad de pensiones y del derecho de opcién que establece el articulo 122
LGSS ], lo cierto es que la suspension de la pensién por la percepciéon de ingresos debidos al
trabajo ordinario [consecuencia impuesta -se dice- por la légica del Sistema] privaria practicamente
de estimulo econémico a una actividad que con todo seguridad ha de realizarse con considerable
esfuerzo — psicofisico por parte del invalido (...). Este planteamiento cobra pleno vigor si se
atiende a las nuevas tecnologias [particularmente informéticas y de teletrabajo], que consienten
pluralidad de actividades laborales -a jornada completa a quienes se encuentran en situaciones de
IPA o GI, de manera que la compatibilidad ahora defendida representa -en el indicado marco de
actividades sedentarias- un considerable acicate para la deseable reinsercion social de los
trabajadores con capacidad disminuida”.

313 Tal seria la STS de de 11 de abril del 2005, precitada, en su nlcleo concerniente a la limitacion
a la obligatoriedad del teletrabajo, aun cuando haya sido acordada en modalidades que, sin
recordar abiertamente a los convenios colectivos, se les asimilan. Fue con relacién a la misma
como se declaré la Nulidad del punto 4 del acuerdo suscrito el 23 de octubre de 2003 por la
empresa Telefénica Publicidad e Informacién SA y el Comité Intercentros de esa empresa en
cuanto establece con caracter obligatorio la aplicacion del teletrabajo a domicilio para el personal
del canal de venta directa. En dicho pronunciamiento, es el Fundamento de Derecho Sexto es el
maés complejo, y el de mayor carga doctrinal, pues aparte de la cuestién de la obligatoriedad o no
se produce una exhaustiva comparativa del teletrabajo como relacién laboral en relacion con los
principios esenciales que configuran nuestro Derecho del Trabajo. Se indica: “Hay que sefalar
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que el acuerdo impugnado si que establece la obligacién de prestar el trabajo en el propio domicilio
de los trabajadores y ello, aunque con una finta retérica, se haya partido de que los trabajadores ya
"han pasado" a realizar su labor administrativa en sus domicilios para regular los derechos,
obligaciones y compensaciones correspondientes.

El acuerdo lo que establece es la obligacion principal de realizar el trabajo administrativo en el
domicilio con "los equipos informéticos y telefonicos" y, como consecuencia de este cambio -antes
el trabajo administrativo se realizaba en los locales de la empresa-, se determinan los "derechos,
obligaciones y compensaciones" correspondientes. En segundo lugar, es cierto, como pone de
relieve el Letrado de la empresa recurrida en su cuidado y exhaustivo escrito de impugnacién, que
no se trata de una transformacion completa del régimen contractual, por la que se haya pasado de
un contrato comun ejecutado en los locales de la empresa a un contrato a domicilio ejecutado a
través del teletrabajo. El personal afectado por el cambio es personal de ventas, que I6gicamente
desarrollaba su trabajo comercial mediante contactos con los clientes fuera de los centros de
trabajo, aunque se realizaba el trabajo administrativo en esos centros, y lo que se cambia es
Unicamente ese trabajo, que "pasa" ahora a realizarse en el domicilio de los trabajadores. La
sentencia recurrida no ha delimitado la importancia de este trabajo administrativo dentro del
conjunto de la prestacion de trabajo, pese a que la prueba pericial practicada a instancia de la
empresa demandada muestra alguna evidencia de interés en este punto. Pero parece claro que,
tratdndose de un personal de ventas, el trabajo administrativo debe ser complementario del
comercial. No puede aceptarse, por tanto, la tesis de la parte recurrente de que lo que existe es un
cambio completo de modalidad contractual en la medida en que de un contrato de trabajo comun
se ha pasado a un contrato a domicilio. Sin embargo, aunque no sea asi tampoco es aceptable la
posicion de la empresa recurrida que considera que estamos ante una modificacion del sistema de
trabajo -"de la herramienta 0 medio de trabajo empleado"- que afecta a un elemento no esencial de
la prestacion.

En realidad, lo que hay es un cambio en el régimen contractual, aunque este cambio solo afecta a
una parte del contenido de la prestacion de trabajo. Para establecer el alcance de este cambio es
necesario referirse, aunque sea brevemente, al contrato de trabajo a domicilio y a sus relaciones
con el teletrabajo. El contrato de trabajo a domicilio se define en el articulo 13 del Estatuto de los
Trabajadores como aquél en el que la prestacion de trabajo de la actividad laboral se realiza en el
domicilio del trabajador o el lugar libremente elegido por éste y sin vigilancia del empresario. Por su
parte, el teletrabajo es "una forma de organizacién y/ o de realizacién del trabajo, con el uso de las
tecnologias de la informacién, en el marco de un contrato o de una relacién de trabajo, en la que
un trabajo, que hubiera podido ser realizado igualmente en los locales del empleador, se efectia
fuera de estos locales de manera regular” (punto 2 del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo).
No se trata de conceptos coincidentes, porque el teletrabajo puede prestarse en lugar no elegido
por el trabajador y distinto de su domicilio y porque ademés puede haber formas de teletrabajo en
la que exista una vigilancia empresarial (algunas manifestaciones de trabajo "on line"), aunque
este elemento del control pudiera ser hoy menos decisivo en orden a la calificacion y en cualquier
caso las formas de control a través de las tecnologias informaticas no siempre son equiparables a
la vigilancia tradicional, que es la que menciona el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores por
referencia a los tipos también tradicionales del trabajo industrial a domicilio. Pero hay formas de
teletrabajo que se ajustan al modelo de trabajo a domicilio y en este sentido la doctrina se refiere a
un "nuevo" contrato a domicilio vinculado a las nuevas tecnologias frente al "viejo" contrato a
domicilio. Este es, sin duda, el caso del supuesto aqui analizado, pues, a partir del texto del
acuerdo impugnado, no consta el establecimiento de técnicas especificas de control informatico de
la prestacion laboral. En este sentido puede afirmarse que hay un cambio parcial del régimen
contractual, pues al menos una parte de la actividad laboral va a realizarse "a domicilio" y sin
vigilancia del empresario. Y este cambio excede del &mbito de las modificaciones del articulo 41
del Estatuto de los Trabajadores , porque este precepto se refiere a las modificaciones
sustanciales que se produzcan en el marco de un determinado contrato de trabajo, pero no a las
condiciones que puedan determinar un cambio de régimen contractual, como muestra la regla del
apartado d) del articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores para el contrato a tiempo parcial, y
tampoco seria posible autorizar el cambio de una relacién indefinida por una temporal o de una
relacién comun por una especial. La doctrina cientifica ha resaltado que el articulo 41 del Estatuto
de los Trabajadores se aplica a "las condiciones de trabajo", entendidas como los aspectos
relativos a la ejecucion de la prestacion de trabajo y sus contraprestaciones, pero que no alcanza a
"las condiciones de empleo", que se proyectan sobre la propia configuracion de la relacién laboral
y sus vicisitudes. Pero es que ademas el desplazamiento del lugar de la ejecucién del contrato del
centro de trabajo empresarial al domicilio del trabajador tiene otras implicaciones sobre la esfera
personal de éste, que exceden no solo del ambito del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores,
sino del propio poder de disposicion de la autonomia colectiva. En el fundamento juridico anterior
ya se ha razonado que el establecimiento de una clausula sobre la realizacién del trabajo en el

208



paliar el déficit de representatividad por causa precisamente del teletrabajo, se han
planteado dos alternativas: la primera consiste en potenciar los comités de empresa
europeos ya, que una buena parte del teletrabajo puede desarrollarse en la
modalidad de trabajo transfronterizo. La segunda, el estudio por parte de los propios
sindicatos de crear redes de comunicacion telemdaticas entre representantes y
trabajadores en general, utilizando como vehiculo de comunicacién las tecnologias
de la informacion y de la comunicacion. A este respecto, parece que el apartado 5
del actual articulo 13 ET ha resuelto, al menos a priori, dicho conflicto, pues ha
venido a legislar aquello que la jurisprudencia ya venia desarrollando a lo largo de
estos afios dotando a los teletrabajadores del derecho de ejercer los derechos de

representacion colectiva, salvo que se trate de un grupo familiar.

En el caso de la utilizacién de las nuevas tecnologias en el derecho colectivo
relacionado con los teletrabajadores, encontramos la imposibilidad de utilizar los

medios de informacién previstos en la legislacion (locales y tablones), si el

domicilio del trabajador no constituye un supuesto que entre dentro de la garantia constitucional de
la inviolabilidad del domicilio. Pero eso no significa que ese tipo de clausulas sea indiferente en
orden a la esfera de la intimidad personal del trabajador, porque cuando se convierte el domicilio
en lugar de trabajo se esta obligando al trabajador a poner a disposicion del empleador algo mas
gue la fuerza de trabajo, pues se convierte en centro de trabajo, en lugar de produccion, el propio
espacio donde se desarrolla la vida privada del trabajador y esto no sélo supone un coste
adicional, que puede quedar sin retribuciéon, como en el caso de que haya que destinar al trabajo
lugares que antes se destinaban a otros usos familiares, sino que también puede tener
consecuencias de otro orden en la convivencia en el hogar o en la vida personal del trabajador,
gue deben quedar al margen tanto de las modificaciones unilaterales del articulo 41 del Estatuto de
los Trabajadores, como también de las decisiones de la autonomia colectiva, que han de operar
sobre las materias colectivas (...), pero no sobre aquellas que pertenecen a la vida privada del
trabajador. Asi lo reconoce el Acuerdo Marco Europeo sobre el teletrabajo cuando en su punto 3
insiste en el caracter voluntario de trabajo y prevé que "si el teletrabajo no forma parte de la
descripcion inicial del puesto de trabajo, y el empleador hace una oferta de teletrabajo, el
trabajador puede aceptar o rechazar la oferta", afladiendo que "si un trabajador expresa su deseo
de optar a un teletrabajo, el empleador puede aceptar o rechazar la peticion". Es cierto que el
Acuerdo no es aplicable todavia en nuestro ordenamiento, pues su publicacion como Anexo del
Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colectiva no equivale a una recepcién en Derecho
interno a través de la negociacién colectiva, al tener el mencionado Acuerdo Interconfederal sélo
una eficacia obligacional para las partes que lo suscriben en orden al respeto de las orientaciones
y criterios que han de seguirse en la negociacion, y en esta materia las organizaciones
empresariales y sindicales firmantes s6lo se comprometen "a promover la adaptacion y el
desarrollo" del Acuerdo Marco Europeo "a la realidad espafiola”. Pero el caracter voluntario para el
trabajador de la aceptacion del teletrabajo a domicilio se deriva en nuestro Derecho de lo que
establece los articulos 1091, 1204 y 1256 del Cddigo Civil en relacion con lo ya indicado sobre la
imposibilidad de utilizar en esta materia la via del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores y de
los limites de regulacion aplicables a la autonomia colectiva, que no puede entrar a regular
aquellas materias que afectan a la esfera personal de los trabajadores.

Debe, por tanto, estimarse el recurso para casar la sentencia recurrida y estimar parcialmente la
demanda con el alcance que se deriva de los razonamientos anteriores. La Sala considera que
basta anular el acuerdo en cuanto establece con caracter obligatorio la aplicacion del teletrabajo a
domicilio para el personal del canal de venta directa, sin perjuicio de que este personal pueda
voluntariamente aceptar ese cambio en las condiciones que establece el acuerdo y sin perjuicio
también de que en su caso puedan aplicarse las medidas previstas para el resto del personal. No
obstante, hay que aclarar que este pronunciamiento no impide que cualquiera de las partes
firmantes del acuerdo pueda denunciar el mismo, si la anulacion que se decreta aqui rompe el
equilibrio contractual alcanzado”.
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teletrabajador no tiene una sede o empresa fisica donde desempefie la actividad
laboral. Si bien los representantes tienen la posibilidad de elegir entre otros medios
tecnoldgicos de comunicacion de la empresa, peor se pueden encontrar con la
negativa a su uso cuando no “respete la normalidad productiva”, o se encuentre “en
la legitima oposicién a asumir obligaciones especificas y gravosas no impuestas al

empresario”.

En el caso del teletrabajo, la prestacion de trabajo se lleva a cabo mediante el uso
de sistemas de comunicacion electronica. Una mera negativa o resistencia del
empresario a la comunicaciéon sindical entre teletrabajadores y representantes
“Unicamente daria como resultado la obstaculizacion del ejercicio fluido, eficiente y
actualizado de las funciones representativas”, segun manifiesta la STC 281/2005,
gue reconoce a los sindicatos el derecho al uso del correo electrénico de la
empresa como medio para distribuir informacion sindical a los trabajadores, siempre
y cuando dicho instrumento existiera en la empresa, por lo que entendemos que este

derecho esta implicito en el teletrabajo on line3!4.

314 En este sentido, seguimos el criterio reflejado por SIERRA BENITEZ, E. M.: El contenido..., Op.
cit. pag. 4.
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CAPITULO V

ASPECTOS DE AUTONOMIA COLECTIVA

Todo estudio sobre las relaciones humanas no queda completo si en el mismo no se
adjunta una vision practica, con ejemplos concretos o muestras acerca de las pautas
de comportamiento o actitudes expuestas a cargo de los propios sujetos. En el
ambito de investigacion elegido, por sus matices esencialmente conflictivos y por el
marcado protagonismo de lo juridico, correriamos el riesgo de que el mismo
quedase circunscrito a un mero protagonismo de los poderes politicos, en cuanto
productores de las leyes tendentes a dirimir dichos conflictos, mas quedandonos
ayunos en cuanto a las maneras en que tales sujetos hacen suya, en mayor o menor
grado, dicha realidad a la cual esas normas se refieren. Poco trasciende que se
trate de normas positivas, sean éstas emanadas de los poderes publicos o que
revistan la forma de convenios colectivos, o como también hemos podido apreciar,
de identifiguen con la legalidad resolutiva que emerge de las sentencias y
pronunciamientos judiciales, una vez que dichos sujetos han entrado en conflicto, y
han fracasado previamente todos los intentos de conciliacibn o mediacion
extrajudicial. En los casos de intervencién judicial los o6rganos judiciales
desempeiian el papel de un agente externo al que se acude que dirima el conflicto,
puesto que un desarrollo en clave de cooperacion en la relacion laboral, con el
necesario concurso de normas, tanto emanadas por el poder publico, como en su

caso de origen convencional, no ha sido posible.

Necesitamos, para nuestra comparativa en lo concerniente a modos relacionales
entre los sujetos, de un marco en que sean ellos mismos, sin injerencias externas,
los verdaderos protagonistas. Fundamentados en el sustrato de legalidad existente,
como no podria ser de otro modo, han de estudiarse ejemplos o0 muestras en donde
la voluntad de cooperacion relacional en las cuestiones laborales, circunscrita en la
componente de las TIC surja de la misma actividad de los agentes sociales; mas aln
en consideracion al margen de autonomia que otorga a las partes sociales. Aunque
los convenios colectivos pueden entrar a regular el uso de medios telematicos por
parte de los trabajadores, este hecho no es la panacea. Importantes fallos judiciales,
aun mediando tales convenios, se han traducido en reveses ostensibles para las

pretensiones de los trabajadores, concretamente en relacion a la representatividad
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sindical o el caracter econdmicamente gravoso de los sistemas que dichas fuerzas

sindicales pretendian3!®,

Pero no son los convenios colectivos las Unicas manifestaciones en juego. En
realidad, la presencia de las TIC en el desarrollo de las relaciones laborales procede
de dos tipos de manifestaciones, los convenios y los cddigos de conducta
unilaterales adoptados por los empresarios. Sobre estos Ultimos habria que
preguntarse si los empresarios lo hacen con la finalidad de facilitar las relaciones
con sus trabajadores, y asi poder obtener como contrapartida ciertos movimientos o
respuestas convenientes por parte de sus empleados, o si por el contrario
responden a una actitud prohibicionista o disciplinaria, para evitar lo que dichos
mismos empresarios entienden como abusos por parte de los trabajadores en la
utilizacién de las TIC de la empresa. Tanto de unos como de otros podremos
obtener una vision acerca de cémo la autonomia colectiva se manifiesta en el
reconocimiento de las TIC en el marco laboral, y si su actuacion va mucho mas alla,
como realmente parece ser, de las iniciativas adoptadas por el legislador. Hasta la
fecha que la utilizacion de los medios tecnolégicos por parte de los representantes
de los trabajadores no cuenta con una regulacion legal especifica y clara. La Unica
iniciativa en este sentido tuvo lugar a mediados de 2001, con una proposicion de Ley
presentada por el Grupo Parlamentario Mixto en el Senado, que fue rechazada por
el Pleno en septiembre de ese mismo afio. Esta falta de compromiso por parte de los
poderes publicos para corregir la ausencia de una normalizacion de las TIC en el
marco de los convenios es sorprendente. Incluso en momentos histéricos mas
dificiles, la cuestion de la adaptabilidad de los convenios colectivos con respecto a
las nuevas circunstancias sobrevenidas (y la masiva aparicion de las TIC no es una

excepcion) ha sido analizada por la doctrina; tal es el caso de BURRIEL326,

315 Recuérdense por ejemplo las SSTS (Sala Cuarta) de 20 de mayo de 2011 y de 17 de mayo de
2012, citadas en el Capitulo tercero al profundizar en el ambito del correo electronico.

316 Vjid. BURRIEL RODRIGUEZ-DIOSDADO, P.: La evolucién del convenio colectivo en Espafia,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Pamplona, 2011, p4g. 232, autora que apunta, desde
una perspectiva histérica situada en los momentos de evolucién de las relaciones laborales en
época franquista, que las autoridades del momento adecuaron reglamentacion entonces vigente en
materia de acuerdos entre actores sociales para solventar mediante cauces legales “las
situaciones excepcionales y transitorias que puedan presentarse” con el objetivo de poner a
disposicion de los interesados, empresarios, trabajadores y sus representantes, asi como de los
organos publicos competentes los procedimientos precisos para cada una de las situaciones
citadas anteriormente. Para la solucibn se planteaban diferente vias juridico-pablicas:
jurisdiccionales, sindicales y administrativas.
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En ausencia de regulacion legal especifica, las vias para ordenar esta situacion
estan siendo béasicamente dos: la regulacién del uso a través de la negociacion
colectiva, o bien a través de circulares internas o cédigos de conducta propiciados
desde las propias empresas con el sentido unilateral antes referido. También existe
el mero consentimiento como practica tolerada desde las mismas empresas, en
funcion del cual, se produce un uso consentido y carente de especificas directrices.
Obviamente en este caso, por su caracter contingente o improvisado, carecemos de
cualquier posibilidad de averiguacion en bases de datos, pues sus muestras no
estan disponibles a terceros ajenos a las empresas. Su caracter de uso de empresa

0 practica no escrita asi lo determina.

La pregunta aqui seria ¢ Tenemos unas estadisticas que reflejen de modo acertado
las materias que constituyen el centro de nuestra inquietud investigadora? De
nuestras investigaciones, tras acudir a fuentes estadisticas tanto nacionales como
europeas, debemos extraer una respuesta negativa. S6lo con una minuciosa
pesquisa a través del manejo de buscadores informéticos especializados es como
hemos podido aportar los resultados que presentamos a continuacion, y que revelan,
en lo que concierne a Espafia una presencia fragmentaria de las TIC en este campo.
En afios venideros, con el previsible aumento de las TIC en las relaciones laborales

pueden esperarse datos y resultados mucho mas completos y detallados.

A semejanza de los paises de nuestro entorno, también en Espafia la negociacion
colectiva ha establecido ciertas pautas a las cuales han de ajustarse los términos de
uso de los medios informéaticos como cauce de comunicacion entre las partes
sociales. Como apunta la doctrina, sus campos ideales de actuacion en tal sentido
han consistido en disciplinar entre otros, los siguientes aspectos: volumen de correo
electrénico admitido (nimero, tamafo, formato), la posibilidad o no de contar con un
espacio en la intranet de la empresa, la titularidad del derecho (secciones sindicales,
representantes unitarios, ambos). Seria especialmente conveniente que se
garantizase de forma bidireccional, es decir, que los representantes pudieran tener
acceso a este espacio pero, al tiempo, que se crease un espacio virtual (a modo de
intranet o una red de acceso semiplblico) que garantice que los trabajadores
representados pudiesen tener acceso a la informacidon que sus representantes

legales quieren remitirles®’. El tratamiento convencional sobre esta materia todavia

317 Sobre el tratamiento convencional a este respecto, NIEVES DE NIETO, N.: “El uso del correo
electronico e internet en la negociacion colectiva”, Relaciones Laborales, Nim. 5-6, Madrid, 2009,
pags. 8y sigs. Sobre la legalidad de ciertas clausulas convencionales, recordando que “no parece
posible introducir por convenio colectivo una limitacién no prevista por la Ley”, LUJAN ALCARAZ,
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es marginal, si bien en las regulaciones paccionadas existentes se observa que
generalmente se extiende su uso a ambas representaciones —creando
habitualmente un sistema propio de correo electrénico- y suele pactarse la
posibilidad de colgar informaciones en un tablon virtual, sufragado por la empresa,
determinandose, en la mayoria de los casos, que esta transmision tiene como limite

gue la misma se dirija a un uso estricto dentro del ambito representativo3:®.

Es en este ambito, de asuncion por parte de la iniciativa colectiva de la regulacion
del derecho de los afiliados y trabajadores a recibir informacién sindical a través de
medios virtuales, donde se manifiesta con mas intensidad la necesidad de impulsar
una modificacién normativa3!®. Sin embargo, es de lamentar que la reforma operada
en su momento sobre el articulo 13 ET desaprovechase una magnifica oportunidad
para disciplinar los términos en los que deberia producirse la remisién de la
informacién sindical a estos trabajadores, pues, como es bien sabido, la Unica
prevision a este respecto se contiene en el apartado quinto del referido precepto, al
sefialar que “los trabajadores a distancia podran ejercer los derechos de
representacion colectiva conforme a lo previsto en la presente Ley. A estos efectos
dichos trabajadores deberan estar adscritos a un centro de trabajo concreto de la
empresa”. En Espafia son ciertamente muy pocos los convenios colectivos que han
regulado esta materia, generalmente para posibilitar la creacién de un espacio virtual

a modo de intranet.

Se han planteado finalmente los limites a los que esta sometido el envio de esta
informacién “sindical” en relacion a un aspecto muy concreto, cual es la proteccion

de datos personales, pues de acuerdo con la legislacién vigente se considera que la

J.: La accion sindical en la empresa: marco legal y desarrollo convencional, CES, Madrid, 2003.
pag. 239. En el mismo sentido, GARCIA SALAS, A. I.: “Distribucién de informacion sindical y
nuevas tecnologias: el impacto de la STC 281/2005 y la evidencia de una normativa sindical
insuficiente”, Revista de Contratacion Electronica, Madrid, 2009, pags. 12 y sigs., concretamente
pag. 40; MARTINEZ CAMPAL, A.: La libertad sindical y el uso de las nuevas tecnologias de
comunicacion en el ejercicio de las libertades de expresion e informacion por los representantes de
los trabajadores, lustel. RGSS, Madrid, 2011, pag. 279; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “El
uso sindical de los medios informaticos en la empresa”, Relaciones Laborales, NUum. 5-6, Madrid,
2009, pag. 11y sigs.

318 Se recomiendan las menciones al tratamiento convencional de la cuestion estudiada en
MARTINEZ CAMPAL, A.: La libertad sindical..., Op. cit., pags. 280 y sigs.

319 ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: “Teletrabajo”, en Actas del X Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2000, pag.
778; MERCADER UGUINA, J. R.: Derecho del Trabajo, nuevas tecnologias y sociedad de la
informacion, Lex Nova, Valladolid, 2002, pag. 117; PURCALLA BONILLA, M. A.: “El teletrabajo
como sistema implantable en las organizaciones publicas y privadas: estado de la cuestion’,
Revista de Derecho Social, Madrid, 2009, Num. 46, pag. 82.
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direccidn de correo electronico es un dato personal que puede no ser revelado sin el
consentimiento de su titular. Ahora bien, en la medida que su conocimiento se ha
considerado esencial para el ejercicio del derecho fundamental de libertad sindical,
se ha admitido la cesiébn de estos datos personales sin la aquiescencia de sus
titulares®2°,

Sentado lo anterior, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) ha
establecido que si “existen procedimientos automatizados que pueden permitir la
satisfaccion del derecho a la libertad sindical sin necesidad de realizar una cesion vy,
por tanto minimizando los riesgos Yy las obligaciones de cumplimiento normativo para
el empresario y el sindicato” (v. gr. utilizacion de listas de distribucion)”. Aseguradas
tales premisas, habra que potenciar estos mecanismos. En todo caso, el sindicato,
como cesionario, estd obligado a cumplir con la normativa en materia de proteccion
de datos: debera reconocer el derecho de oposicion de los trabajadores a que su
correo personal sea empleado en cuestiones sindicales, tendra que circunscribir su
utilizacién a la finalidad para la cual los precitados datos se obtuvieron, asi como
debera “reconocer el derecho de los trabajadores a mostrar su oposicion a la
recepcion de mensajes con contenido sindical y, consiguiente, la obligacién de los
sindicatos de cesar en el tratamiento de los datos de los solicitantes”. La unica
excepcion a esta regla general se ha establecido durante el periodo electoral pues,
en este tiempo prevalece el derecho a la actividad sindical, consagrado en el articulo
2.1 LOLS. Durante este proceso, los trabajadores no podran oponerse al
tratamiento de sus datos personales, siempre que el uso que realice el sindicato sea

adecuado para los fines del propio proceso electoral®?,

320 Son las conclusiones que se pueden extraer al respecto de la STC 281/2005, precitada, asi
como de la interpretacion que a este respecto ha hecho la Autoridad Espafiola para la Proteccién
de Datos (AEPD Informe 101/2008). Esta entidad se ha pronunciado al respecto en obras
divulgativas de gran calado. Vid. AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS: Guia. La
proteccibn de datos en las relaciones laborales, AEPD, Madrid, 2009. Semejantes
posicionamientos habrian tenido su correlativa repercusién en la doctrina cientifica Vid. asi
VALVERDE ASENCIO, A.: “Proteccion de datos de caracter personal y derechos de informacion
de los representantes de los trabajadores”, Temas Laborales, NUm. 119, Madrid, 2013, pags. 13-
54, especialmente, pag. 25. Anticipemos aqui el interés esencial que esta cuestion de la
proteccion de datos en el empleo de las TIC en los procesos de didlogo/conflicto adquiere en su
perspectiva europea, representada en los Ultimos tiempos por la directiva 95/46 de proteccion de
datos, la cual estudiaremos en el Capitulo 6.

321 Resulta pues de este modo posible que, aun existiendo intromision en el derecho fundamental a
la proteccion de datos, la misma se considere legitima pues el citado derecho no es absoluto sino
qgue puede ceder ante intereses relevantes. Es la Resolucion de la AEPD N° R/01269/2008
(TD/01119/2008) la que emerge con mayor interés al respecto. En el caso de especie, que llama
su atencién puesto que el enfrentamiento lo fue entre una trabajadora y un sindicato, ésta habria
gjercitado, de conformidad con el relato factico de la resolucion, “el derecho de oposicion frente a
la seccion sindical de la Union General de Trabajadores de la Diputacion de Tarragona (en lo
sucesivo UGT) a fin de que no le fueran remitidos correos con contenido sindical a su cuenta de
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Los tribunales han enjuiciado la legalidad de clausulas convencionales que
contemplan un tratamiento diferenciado entre sindicatos, habiendo sostenido que no
cabe reservar este derecho a determinados sindicatos, si esta diferencia no cumple

con los requisitos de objetividad, adecuacién, razonabilidad y proporcionalidad

correo corporativa. Sefiala que después de haber ejercitado el derecho de oposicion, UGT le ha
remitido un nuevo correo con contenido sindical”. Pero dicha oposicion se hizo en un momento en
gue aun no se habian tomado las medidas reglamentarias concretas para proceder a dicho
derecho, reconocido en la normativa genérica de la LOPD. Como sostuvo la AEPD, “la reclamante
gjercitd el derecho de oposicién antes de la entrada en vigor del citado Reglamento, no obstante,
debe recordarse que el reconocimiento y definicion del citado derecho en la LOPD implica que,
aungue el derecho de oposicion no hubiera sido desarrollado reglamentariamente en la fecha en
gue éste se egjercitd, debe ser atendido resultando de aplicacion las disposiciones generales
relativas a la Tutela de Derechos”. De acuerdo con la normativa luego entrada en vigor, “el
responsable del fichero debera contestar la solicitud que se le dirija, con independencia de que
figuren o no datos personales del afectado en sus ficheros, debiendo utilizar cualquier medio que
permita acreditar el envio y la recepcién. En el caso de que la solicitud no retna los requisitos
especificados en el apartado tercero, el responsable del fichero debera solicitar la subsanacion de
los mismos”.

Citando la STC 281/2005 la AEPD sintetiza que el uso de medios informaticos en actividades
sindicales debe ajustarse a ciertas premisas, cuales limites serian:

“a) La comunicacion no podra perturbar la actividad normal de la empresa;

b) No podra perjudicarse el uso especifico empresarial preordenado para el mismo, ni pretender
gue deba prevalecer el interés de uso sindical; y

c) Finalmente, la utilizacion del instrumento empresarial no podrd ocasionar gravamenes
adicionales para el empleador, significativamente la asuncion de mayores costes”.

Pero como se ve en su razonamiento ajustado al caso, la AEPD estipula: “No obstante, el ejercicio
de la libertad sindical puede colisionar con el derecho a la protecciéon de datos. El legislador ha
creado un sistema en que el derecho a la proteccién de datos de caracter personal cede en
aquellos supuestos en que el propio legislador (constitucional u ordinario) haya considerado la
existencia de motivos razonados y fundados que justifiquen la necesidad del tratamiento de los
datos, incorporando dichos supuestos a normas de, al menos, el mismo rango que la que regula la
materia protegida. A tenor de las previsiones contenidas en la LOPD acerca del derecho de
oposicion, debe reconocerse el derecho de los trabajadores a mostrar su oposicion a la recepcion
de mensajes con contenido sindical y, consiguiente, la obligacién de los Sindicatos de cesar en el
tratamiento de los datos de los solicitantes. No obstante, en lo referente a la informacién sindical
remitida a los trabajadores en periodo electoral, debe concluirse que en periodo electoral debe
prevaler el derecho a la actividad sindical consagrado en el articulo 2.1 de la Ley Organica de
Libertad Sindical sobre el derecho fundamental a la proteccién de datos.

Asi las cosas, los trabajadores durante el proceso electoral sindical, no pueden oponerse al
tratamiento de sus datos personales, siempre que el uso que realice el Sindicato sea adecuado
para los fines del propio proceso electoral.

En definitiva, fuera del proceso electoral, los trabajadores pueden oponerse a que los Sindicatos
les remitan informacion sindical a través de la direccion de correo electrénico si concurren motivos
fundados y legitimos relativos a una concreta situacion personal y los Sindicatos quedan obligados
a atender el ejercicio del referido derecho en la forma y con los requisitos sefialados en la
normativa anteriormente expuesta, esto es, contestando la peticion del afectado lo que no consta
que UGT haya realizado, por lo que procede la estimacion de la presente tutela de derechos, si
bien, no procede la emision de certificacion por parte de dicho Sindicato, al haber sido informada la
reclamante de los extremos anteriormente expuestos en el curso del presente procedimiento de
Tutela de Derechos”. La reclamacion fue en consecuencia estimada en lo que es el litigio de la
trabajadora frente al sindicato, pero refleja asimismo el régimen de tales derechos, igualmente
desde una perspectiva empresarios/trabajadores, de conformidad a la LOPD. Y como ya hemos
venido anticipando, la normativa de la UE de origen de la misma en sus repercusiones laborales, la
directiva 95/46, sera objeto de analisis concienzudo en el capitulo 6°, tanto por si misma como con
referencia a ciertos pronunciamientos que consideramos trascendentales producidos por el
Tribunal de Justicia de la UE en el marco de sus cometidos propios en el procedimiento de la
cuestion prejudicial.
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exigidos por la doctrina del Tribunal Constitucional ya referida con anterioridad®??. En

consideracion a todo lo anteriormente visto, debemos traer aqui ciertos elementos

322 Un magnifico exponente de esta doctrina en la STSJ Madrid 3.12.2010 (RJ 5285/2010),
motivado al entender la central sindical CSIF como lesivo al derecho de libertad sindical de este
Sindicato la actuacion de la empresa de no permitir a la seccion sindical del mismo la utilizacién de
la intranet de la empleadora en iguales condiciones que la seccién sindical de CC.OO. La base
legal era el articulo 79 apartado 2 del XV Convenio Colectivo de la Industria Quimica, el cual
disponia: “Utilizacion de Nuevas Tecnologias de la Informacion. En orden a facilitar los derechos
de informacion que legalmente tienen reconocidos los representantes de los trabajadores, las
secciones sindicales de los sindicatos méas representativos en el ambito estatal y que tengan
reconocidos los derechos del articulo 10 de la LOLS dispondran, en los centros de trabajo que
tengan desarrollada una intranet u otro sistema informatico similar o alternativo, de una pagina en
la citada intranet para la publicaciéon de informacion de caracter sindical de interés para dicho
centro.

El correo electrénico es de exclusivo uso profesional. No obstante lo anterior, los Representantes
de los Trabajadores podran hacer uso del mismo Unicamente para comunicarse entre si y con la
Direccion de la empresa. Para cualquier otro uso ajeno a lo anteriormente expuesto, se requerira el
acuerdo previo con la Direccion de la Empresa”.

Con este trasfondo el Tribunal comienza por apuntar (Considerando 7° parrafo 3°): “El derecho a la
libertad sindical se reconoce en el articulo 28.1CE y comprende el derecho a fundar
organizaciones sindicales, el derecho de afiliacion y de no afiliacion a las mismas y el derecho a
desarrollar la actividad sindical. Este Ultimo, en el plano colectivo, implica la facultad de los
sindicatos de «desplegar los medios de accién necesarios para que puedan cumplir las funciones
gue constitucionalmente les corresponden», entre los cuales se encuentran la negociacion
colectiva y el conflicto colectivo. Junto a este contenido, que es el que podria en principio
calificarse como «esencial» de la libertad sindical, los sindicatos pueden gozar también de otras
facultades de origen legal o convencional, que pasan a conformar el «contenido adicional» de
dicho derecho. En el marco de la accion sindical en la empresa, el articulo 8.1.c) de la LOLS
atribuye a los trabajadores afiliados el derecho a recibir la informacion que les remita su sindicato.
El mismo precepto, en su apartado 2.c), dispone, ademas, que «con la finalidad de facilitar la
difusién de aquellos avisos que puedan interesar a los afiliados al sindicato y a los trabajadores en
general»

El derecho a recibir informacion es, claramente, un derecho de libertad: la informacion debe darse
sin interferencias por parte del empresario; pero el derecho al tablén de anuncios y a un local
adecuado son ya derechos de prestacion que cargan al empresario con la obligacion de facilitar el
espacio necesario y en las condiciones que exige la norma. En todo caso, ninguno de estos
preceptos reconoce de forma expresa el derecho de las secciones sindicales a acceder al sistema
informético de comunicacién de la empresa. En la practica, dicho acceso puede pactarse a través
de convenios o acuerdos colectivos o concederse voluntariamente por el propio empresario”.

El razonamiento antes visto se completa en el (Considerando 8°, 2°): “El contenido esencial del
derecho a la libertad sindical incluye la obligacion del empresario de no adoptar decisiones de
caracter meramente negativo, disuasorias o impeditivas del desarrollo del derecho, dirigidas
Unicamente a entorpecer su efectividad. Por ello, en estos casos en los que ya existe en la
empresa la infraestructura de comunicacion idonea debera realizarse una ponderacién de los
intereses en juego, de forma que pesa sobre el empresario el deber de mantener al sindicato en el
goce pacifico de los instrumentos aptos para su accion sindical, siempre que tales medios existan,
su utilizacién no perjudique la finalidad para la que fueron creados por la empresa y se respeten
los limites y reglas de uso siguientes: 1°) la comunicacion no podra perturbar la actividad normal
de la empresa; 2°) no podra perjudicar el uso especifico empresarial pre ordenado para el mismo;
y 3° no podra ocasionar gravamenes adicionales para el empresario, significativamente la
asuncion de mayores costes”.

Finalmente, (Considerando 10 °) se reconoce que: “Atendiendo a las particulares y concretas
circunstancias del caso aqui debatido, entre las que destaca la fuerte implantacion del Sindicato
demandante en la empresa demandada, contando con seis miembros en el comité de empresa
tras las Ultimas elecciones celebradas frente a los siete miembros de CC.0OO0, contando ademas
CSI-CSIF con su propia seccién sindical, y aun siendo cierto este ultimo Sindicato no tiene la
condicion de més representativo, esta Sala estima que la actuacién empresarial denegando su
peticion a disponer de una péagina en la intranet corporativa, si bien de manera meramente formal
parece tener encaje en el articulo 79 del XV Convenio de la Industria Quimica, no es conforme sin
embargo al espiritu y finalidad de dicha norma convencional y al articulo 28 y 14 de la CE, asi
como 2 de la LOLS, puesto que, en definitiva, introduce una diferencia de trato entre sindicatos y
limita el derecho de informacion del Sindicato demandante sin atender los requisitos de objetividad,
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tedricos que definan tal modalidad, en cuanto a su produccién, significado o
elementos de controversia existentes en los mismos. No soélo sera enumerar dichos
ejemplos, citarlos, y ver las modalidades de tratamiento deparadas en los mismos a
las distintas componentes propias de las TIC en juego; queremos atender asimismo
a la formulacién o estudio tet6rico de los mismos con un matiz sociolégicamente
empirico, esto es, sacando premisas generales de las reiteradas tendencias
comparadas a través de un cierto nimeros de casos individuales o concretos que
tienen como protagonistas en sus facetas relacionales a los propios interlocutores

sociales.

1.- Sucintaremision a los codigos de conducta unilaterales

Como ya hemos apuntado, tales cédigos son adoptados por la propia empresa como
un gesto unidireccional. Se establece en ellos cual ha de ser la conducta correcta
gue ha de ser observada por los trabajadores, en lo referente al uso de las nuevas

tecnologias.

Dichos cd6digos no son muy conocidos. Salvo que la empresa se esfuerce porque
sean conocidos por sujetos ajenos a la empresa, no pasan de tener el mismo
caracter interno, y por lo tanto, no disponibles en su acceso con relacion a las
fuentes estadisticas y telematicas disponibles. Un caso muy conocido fue el “cédigo
de conducta telematico” aprobado por La Caixa acerca del uso que los empleados
deberian hacer de internet y del correo electrénico. Fue pues un protocolo elaborado
sin negociacion previa con los sindicatos, cuya vulneracién a entender de la
empresa podria acarrear sanciones disciplinarias. Su aprobacién por la empresa

determind la consiguiente reaccion por parte de la representacion sindical®?®. Dichos

adecuacion, razonabilidad y proporcionalidad. En efecto, es improcedente utilizar el criterio de la
mayor representatividad como via para excluir a sindicatos que, como el demandante, aun no
ostentando el caracter de mas representativo, tiene una importante implantacion en el comité de
empresa, impidiéndole utilizar los medios informaticos masivos de difusion de la informacion, como
lo es la intranet corporativa, privandole del derecho a la informacion que es consustancial a su
actividad sindical, sin que todo ello perturbe el normal funcionamiento productivo. En fin, el derecho
a acceder a internet a través de la instalacion de la empresa puede defenderse, como preconiza
autorizada doctrina, en una interpretacion actualizada del articulo 8.2.c) de la LOLS. Se trata de
una medida que no tiene coste para la empresa y que permite a las secciones contar con un medio
de comunicacién que, en la actualidad, es de extraordinaria importancia”.

323 Dicho codigo, tal como expresdé en su dia Comisiones Obreras de Catalufia, afecta a la
privacidad del empleado sin observar los requisitos establecidos por la doctrina constitucional
sobre el limite a los derechos a la intimidad y secreto de comunicaciones. El sindicato, al
denunciarlo finalmente en 2003, consideré que, por la repercusion que pueden tener para los
trabajadores, cddigos como el de la especie deberian ser negociados con la representacion laboral
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codigos se han extendido a otras entidades financieras, consecuencia logica del alto
grado de empleo de las TIC por parte de sus empleados. Entendemos que lo normal
para dichos cédigos seria que se limitasen a prohibir un determinado uso o abuso
del correo electronico (describiendo en ocasiones conductas delictivas, pero sin
llegar a regular expresamente aquél que se haga con fines sindicales). Asi parece
haberlo entendido la jurisprudencia, en casos que han afectado a otras empresas del
mismo sector, en contextos practicamente similares y en fechas coincidentes3?.
Seria muy sorprendente encontrar cédigos que mencionen el uso sindical de las
nuevas tecnologias en forma de ampliar las cargas que al empresario le competen.

El marco adecuado para conseguir una mejora en los derechos de los trabajadores
relativos a la utilizacion de los medios tecnolégicos para uso sindical o cualesquiera
otros, es el acuerdo colectivo®?®. Los cédigos de conducta de creacion unilateral, al
no estar negociados con los representantes de los trabajadores, son facilmente
denunciables por presuntas intromisiones en los derechos de intimidad y secreto de
las comunicaciones en los sistemas de control de uso. El equilibro entre derechos
laborales fundamentales y salvaguarda del empleo adecuado de los medios de
propiedad y usos privados de la empresa determina pues esa necesidad de

establecer normas pactadas en este ambito.

y, en este sentido, emplazé en diversas ocasiones a la direccion de La Caixa a alcanzar un
acuerdo sobre esta materia, mas sin obtener una respuesta favorable de la entidad en tal sentido.

324 Asi el propio Grupo BBVA, cuyas normas de actuacion para uso racional del correo electrénico
fueron analizadas en la SAN de 6 de febrero de 2001, que establece (FJ. 4°): “En las normas de
actuacion para el uso racional del correo electrénico y fomento del mismo, dadas por el Grupo
BBVA, en las que se impone bajo la rubrica de Practicas a evitar, se enuncia que Correo
Electronico es una herramienta de productividad que el Grupo pone a disposicion de sus
empleados, para el desarrollo de las funciones que les tiene encomendadas. Los usos ajenos a
estos fines son por tanto considerados inapropiados y en el limite podrian configurar falta laboral.
En particular la remision a uno o varios usuarios de correos no solicitados, especialmente si esto
se hace de forma masiva (actividad conocida como spam) es una préactica rechazable vy,
dependiendo de las circunstancias que concurran, puede llegar a ser perseguible», por tanto la
exigencia de cumplimiento de esta norma va dirigida a los empleados de la empresa en el uso
interno del correo electronico sin que expresamente se refieran al impedimento del uso sindical,
ahora bien si esta utilizacién rebasa la normalidad, asi como la emisiobn externa del correo
electrénico, en la forma en que venia utilizdndose antes de las colas masivas de envios desde la
misma direccidon remitente es claro que tales conductas de los Sindicatos, de sus secciones
sindicales, constituyen una transgresion de la actuacion juridica creada por la utilizacion inocua por
el sindicato del servicio telematico mediante la comunicacion realizada por esta via, sin que el
contenido juridico de la facultad ejercida por aquél le permita una utilizacion mayor del medio de
comunicacion facilitado por la Empresa, pues pretender la declaracién de un derecho con un
componente superior a este tipo de procedimiento de conflicto juridico es inadecuado porque las
partes tendrian que crear la norma dentro del cauce de la Negociacion Colectiva o bien que una
Disposicion de rango legal lo reconociera con la amplitud deseada, como ha sucedido en otras
materias por la progresiva extension de las telecomunicaciones en las Sociedades
contemporaneas”.

325 GARCIA SALAS, A. I.: “Distribucion de informacion sindical y nuevas tecnologias: el impacto de

la STC 281/2005”". Revista de Contratacion Electrénica, Madrid, 2009 pag. 14, quien recurre a este
respecto al analisis de los contenidos vertidos en la STC 281/2005, antes vista.
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Sobre los cddigos unilaterales cabria pensar, quizas un poco sencillamente, que se
trata meramente de “instrucciones” sobre la realizacion del trabajo, es decir, de
directrices mas o menos generales u 6rdenes, que se podrian incluir dentro de lo
gue es la esfera del poder de direcciéon. Sin embargo los cédigos de conducta no se
refieren tanto a como, o a de qué forma prestar el trabajo, sino a todo lo contrario.
Son verdaderos listados de deberes de conducta para el trabajador, en relacion al
uso no laboral de los instrumentos tecnoldgicos, donde se incluye el uso personal y
el uso conectado con la informacién laboral y la accién sindical, al mismo tiempo que
se especifica el contenido del deber de buena fe en la relacion laboral. La redaccién
de tales cédigos no queda amparada en el ejercicio del poder de direcciéon en el

sentido de especificacién de la deuda laboral326,

Cuando se utiliza internet o el correo electronico para, por ejemplo, recabar la
informacién sindical publicada en internet, o se recibe un correo con este tipo de
informacién, dificiimente se puede considerar que hay una falta de diligencia en la
utilizacién de los instrumentos informaticos. La justificacion puede encontrarse en los
peligros de que se introduzcan virus en el sistema informatico cuando se recibe un
correo electrénico, o cuando se visita una pagina web sin la debida supervisién. Si
seria aceptable, por el contrario, hablar de una ruptura del principio de buena fe en
tanto se esta utilizando un instrumento de trabajo para fines no estrictamente
productivos. Lo que ocurre es que los fines para los cuales se utilizan las
tecnologias, en el caso que aqui interesa, seria para satisfacer los derechos de

informacién ligados a la participaciéon en la empresa y a la libertad sindical.

Podria considerarse como una concesion del empresario si mantenemos siempre y
cuando el uso de la tecnologia es estrictamente productivo. Por otro lado parece que
tales coédigos éticos de conducta se complementan con la descripcion de las
conductas constitutivas de faltas laborales y que pueden conllevar una sancion. Este
Ultimo aspecto es el que sitia estos codigos al borde de la legalidad, pues la
tipificacion de faltas y sanciones puede Unicamente realizarse a través de la
negociacion colectiva, ademas de lo dispuesto en la ley. La matizacién esencial a
realizar en este punto viene deparada por los propios términos de la ya citada Ley de
Libertad Sindical (LOLS). Para dicha ley, la mejora de los derechos colectivos es

posible, pero para ello se alude a la negociacién colectiva o a pactos colectivos o

326 En sentido contrario, es decir, considerandolos como parte del poder empresarial: PEREZ DE
LOS COBOS ORIHUEL, F.: Nuevas tecnologias y relacién de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia,
2003., pag. 41.
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acuerdos, nunca a la regulacién unilateral. Ahora bien, si efectivamente lo que hay
son codigos unilaterales, deben entenderse como una concesion unilateral del
empresario que se hace a un colectivo concreto o a todos los trabajadores, que para
mayor claridad queda fijada por escrito, y sobre la cual, por tal motivo, no queda
espacio a dudas sobre la voluntad concesiva empresarial, En tal situacién no parece
factible la revocacion unilateral de esta concesion, que, si disfrutada durante un
tiempo de forma pacifica, puede generar derechos adquiridos o condiciones mas

beneficiosas3?”.

2.- Convenios colectivos mas destacados en el uso de las
TIC

Apuntado el caracter residual y perturbador de los cédigos de conducta establecidos
unilateralmente por el empresario, habrd de ser la negociacién colectiva el medio
fundamental para absorber y controlar el impacto de las nuevas tecnologias sobre el
ambito colectivo, esencialmente adaptando estos nuevos instrumentos a las

necesidades y carencias que su propia introduccion produce. Con las dificultades de

327 E| principio de condicién mas beneficiosa es un principio de creacion jurisprudencial conforme al
cual los sujetos del contrato de trabajo pueden de mutuo acuerdo o por decisiéon unilateral del
empresario establecer condiciones de trabajo mas favorables que las establecidas en las normas
legales y convencionales reguladoras de una concreta relacion de trabajo, prevaleciendo aquéllas
sobre éstas incluso en el supuesto de que éstas sean modificadas. El fundamento legal de dicho
principio hay que buscarlo en el articulo 3.1.c del Estatuto de los Trabajadores conforme al cual los
derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral se regulan por la voluntad de las
partes, manifestada en el contrato de trabajo, siendo su objeto licito y sin que en ningln caso
puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las
disposiciones legales y convenios colectivos.

Los requisitos exigidos por nuestro ordenamiento para reconocer la existencia de una condicion
més beneficiosa son, por consiguiente, dos: a) En primer lugar, que las condiciones nazcan del
contrato, fruto de un pacto expreso o tacito, por el que se regiran. b) En segundo lugar, que estas
condiciones no sean menos favorables o contrarias a las establecidas en las disposiciones legales
o convenios colectivos. Cumplidos estos requisitos legales, la condicién se incorpora al patrimonio
contractual del trabajador y, a salvo la posibilidad de compensarla o absorberla, se convierte en
inatacable frente al convenio colectivo.

El principal problema que a menudo plantean las condiciones mas beneficiosas (sobre todo
aquellas que nacen tacticamente o por simple aquiescencia o tolerancia del empresario), es el de
acreditar su nacimiento y vigencia. La jurisprudencia, en efecto, viene claramente exigiendo que la
condicion sea fruto de la voluntad deliberada de establecerla, de forma bilateral o unilateral, y no
mero resultado presunto de una situaciéon de condescendencia o tolerancia. Asi la STS de 20 de
diciembre de 1993 ( RJ 9974), con remisidn expresa a otra sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
junio del mismo afio ( RJ 4544), define la teoria de la condicidon mas beneficiosa como sigue: “La
aplicacién de la doctrina de la condicion méas beneficiosa tiene como presupuesto la existencia de
un acto de voluntad, expresado habitualmente por la tacita (hechos concluyentes), que permite la
incorporacion al nexo contractual de una determinada ventaja o beneficio, sin que al efecto baste la
repeticion o persistencia en el tiempo. La tolerancia o condescendencia “no dejan de ser tales
porque duren mas o menos tiempo”. Por consiguiente, es preciso que “se transformen en una
conducta distinta de concesion o reconocimiento de un derecho”, esto es, que la actuacion
persistente descubra la voluntad empresarial de introducir un beneficio que incremente lo
dispuesto en la ley o convenio”.
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falta de especificidad antes referidas en las fuentes estadisticas, podemos afirmar
que la presencia de las TIC en la negociacion colectiva arroja un balance
francamente pobre. El incremento del nimero de sentencias que comienzan a
enfrentar los problemas derivados de la implantacién de estas tecnologias en el
mundo laboral es un indicio de semejante carencia, y en consecuencia, de la
necesidad de su tratamiento en sede negociadora. Todo ello lleva a una situacion
compleja y conflictiva, en donde encontramos ejemplos de significativo
reconocimiento del derecho de los representantes de trabajadores a utilizar los
medios informaticos en el cumplimiento de sus fines, junto con muestras de
prohibicionismo, y hasta de regresién con respecto a logros previamente

alcanzados.

Uno de los acuerdos mas ejemplares en cuanto a la normalizacién de las TIC en las
relaciones laborales habidas entre la patronal y los representantes de los
trabajadores el XXI Convenio de Banca Privada suscrito en el afio 2007328, Este
convenio fue objeto de significativa atencién por parte de la doctrina®?°. Sin embargo

alrededor de estas fechas encontramos otros convenios menos comprometidos,

328 BOE NUm. 196 de 19 de agosto de 2007. De su redaccion destaca su articulo 48.3, en el que
leemos: Las comunicaciones, asi como los correos electrénicos, deberan tener contenido
estrictamente laboral y relacionado directamente con el ejercicio de las funciones de
representacion legal de los trabajadores, sin que pueda utilizarse a otros fines, y estara sujeto a los
mismos controles técnicos y, en su caso, de salvaguardia legales fijados por la Ley de Proteccién
de Datos de Caréacter Personal, al igual que toda la informacion que se difunde a través de estos
nuevos medios técnicos en las empresas. El contenido de la informacion del sitio particular de
cada sindicato, asi como el de los correos electrdnicos, se atendra a lo previsto en el articulo 4.2.e)
del Estatuto de los Trabajadores, tanto respecto a las personas como a las instituciones. En
correspondencia con esta facilidad, en el ambito de la empresa, se suprimiran los tablones de
anuncios, excepto en aquellos centros de trabajo en donde no se tenga acceso a la intranet. Las
secciones sindicales, en la medida en que utilicen estos sistemas, deberan reducir en consonancia
el volumen de comunicaciones remitidas por los medios tradicionales (fotocopias, notas en soporte
papel, teléfono, etc.).

329 Destacado por THIBAULT ARANDA, J.. El teletrabajo. Aspectos juridico-laborales, CES,
Madrid, 2001, pag. 292. En el mismo se establecia que “la prestacion de servicios en régimen de
teletrabajo no representard menoscabo de los derechos de representacion colectiva que
continuara en las mismas condiciones de participacion y elegibilidad en las elecciones sindicales
(por lo que el dia de votaciobn serd considerado presencial) asi como el acceso a las
comunicaciones con los representantes de los trabajadores en los mismos términos que estan
establecidos con caracter general para los trabajadores que prestan servicios en los centros de la
empresa”. El acabado ejemplo que proporciona este texto pactado podria ser incorporado en los
criterios de accion sindical en empresas con un amplio volumen de teletrabajadores, habida cuenta
que la representacion de estos trabajadores y el envio de informacion a los mismos se realizara
prevalentemente por via teleméatica lo que forzaria a admitir la sustitucion del tradicional derecho al
local y al tablon de anuncios por la posibilidad de conectarse a la red interna.

Pueden consultarse mas referencias convencionales en TORRENTS MARGALEF, J.: “La
disposicion de las tecnologias de informacion y comunicacion al servicio de los representantes de
los trabajadores”, en ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (ed.): La negociacion colectiva en Espafia: una
mirada critica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006. pag. 331, las cuales emplearemos en parte en el
curso del presente capitulo, junto a otras averiguaciones ya de procedencia propia.
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como el de la empresa Getronics®°, o el de Telefénica Espafia para el periodo 2011-
201533 que eliminaron de su clausulado las referencias sobre un tablén sindical
virtual. EIl caso de Telefénica es mas llamativo, al eliminar las referencias a este
medio contenidas en pretéritos convenios3*2. La misma linea parece estar presente
en el convenio de la empresa Unidad Editorial, S. A.233 También es regresivo el llI
Convenio Colectivo de la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos, S. A, el cual
llega incluso a revertir la cuestion bajo el manto de la sancion especifica dirigida al
empleo del correo electrénico para cualquier circunstancia no derivada directamente
de la prestacion laboral en sentido estricto®34. En cualquier circunstancia, hay que
tener en cuenta, tal y como nos explica ROIG BATALLA, los limites constitucionales

a los contenidos de los convenios colectivos en materia de TIC332,

Se encuentran en algunos convenios ciertas clausulas perniciosas, bajo formas de
prohibicion indiscriminada del uso privado por parte de los trabajadores de los
medios tecnoldgicos propiedad de la empresa. A tal efecto se establece la
posibilidad a favor del empresario de que pueda usar controles aleatorios, con el
riesgo de que se anulen sin mas tramite los derechos colectivos de los trabajadores

gue pudieran estar ligados a la componente tecnoldgica. La cuestion llega a tales

330 Convenio colectivo Getronics (BOE de 31 de mayo de 2006).
331 BOE de 4 de agosto de 2011.
332 Como el publicado en BOE de 2 de julio de 2001.

333 Asi, mientras que su VIII Convenio colectivo (BOE de 29 de mayo de 2009) abocaba a la
normalizacion y reconocimiento, reformas sucesivas ya habrian mostrado tal sentido restrictivo
(BOE de 13 de julio de 2010).

334 BOE de 28 de mayo de 2011. Asi, su articulo 85 estipula entre las faltas muy graves la
siguiente: “g) El uso no autorizado y con caracter personal de los medios de produccién de la
empresa, dentro o fuera de la jornada laboral, cuando el mismo sea contrario a las normas internas
de la empresa. A estos efectos, tendrdn también la consideracion de medios de produccion los
equipos y utiles informéticos, con especial relevancia de las normas sobre utilizacién del correo
electronico e internet”.

335 AA. VV. (ROIG BATALLA, A, GALA DURAN, C, MARTINEZ FONS, D, MUNOZ LORENTE, J.):
El uso laboral y sindical del correo electrénico e internet en la empresa. Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, pags. 95 y ss. Segun este autor, debemos tener en cuenta algunos aspectos. El primero
consiste en que la falta de un tratamiento adecuado de la cuestion el terreno de los convenios
colectivos esta suponiendo, en la practica algo equivalente a una renuncia al ejercicio de un
derecho fundamental por parte de los trabajadores, en lo que concierne propiamente a la vertiente
de expresion de derechos colectivos reflejados a través de las nuevas tecnologias. Existen asi
algunos convenios colectivos que fuerzan al trabajador a que renuncie voluntariamente al derecho
a la intimidad y al secreto de las comunicaciones cuando usa el correo electrénico en la empresa.
Tal clausula puede llegar a vulnerar el derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones.
Como sefala el citado autor, la autonomia de la voluntad permite la renuncia al ejercicio de un
derecho fundamental, pero existen dos limites indisponibles: la autonomia ha de ser efectiva y no
debe menoscabar la dignidad humana. Es mas, también la medida de control empresarial fijada en
el convenio tiene que ser idonea, necesaria, justificada y proporcional con el sacrificio del derecho
fundamental del trabajador.
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extremos, que en algunos convenios se prohibe de manera absoluta o general todo

uso de internet en la empresa para fines no determinados de antemano336,

336A este tenor resulta particularmente revelador el IX Convenio colectivo de Telefonica
Telecomunicaciones Publicas, SA, (BOE de 26 de febrero de 2013), el cual establece que con
caracter general, los empleados de Telefénica Telecomunicaciones Pulblicas S. A., no podran
utilizar el correo electrénico ni internet para fines particulares, y que el incumplimiento de estas
normas determinara 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. Especificamente,
su Disposicion adicional sexta viene dedicada al uso de las nuevas tecnologias, con el tenor que
expresamos: “Todos los trabajadores de la empresa deben tener acceso a las nuevas tecnologias,
proporcionando las herramientas adecuadas para el correcto desarrollo del trabajo asignado. En
este sentido se esta realizando un gran esfuerzo para que todo el personal de la empresa pueda
disponer, lo antes posible, de acceso a estas tecnologias que facilitan y agilizan el trabajo diario.
Ambas partes son conscientes de la creciente importancia que estan adquiriendo las nuevas
tecnologias en todos los procesos de comunicacion (correo electrénico, utilizacién de internet,
etc.), tanto profesional como personal, de forma que gradualmente se esta produciendo una
sustitucion paulatina de los medios de comunicacion tradicionales por éstos.
Dado que esta nueva situacion puede producir efectos no deseados, por la posible utilizacién no
adecuada de los mismos, ambas partes consideran conveniente fijar las reglas que deben regir la
utilizaciéon de las herramientas y medios técnicos puestos a disposiciéon de los trabajadores por la
empresa.
Esta regulacion debe partir de dos premisas fundamentales: en primer lugar, el legitimo derecho de
la empresa de controlar el uso adecuado de las herramientas 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.
A tal efecto, se acuerdan las siguientes facilidades y normas de funcionamiento que pretenden
regular, por un lado, las actuaciones de la empresa y, por otro, establecer las reglas a las que el
trabajador y sus representantes deben someterse cuando utilicen los medios técnicos puestos a su
disposicion para la realizacion de su prestacién laboral y funciones de representacion,
respectivamente.
a) Dotacion individual y colectiva para el acceso al correo electrénico y a internet.
Durante la vigencia del presente convenio colectivo, la empresa dotara de acceso a internet a
todos los trabajadores que dispongan de un puesto de trabajo con pantalla de visualizacién de
datos. A su vez, dichos trabajadores dispondran, siempre que lo soliciten, de una direccion propia
de correo corporativo.
En aquellos centros de trabajo o puestos determinados que no dispongan de conexion al correo
electronico y a internet, la empresa analizara la situacion y estudiard las posibles soluciones con el
objetivo de que durante la vigencia del presente convenio, sean dotados de los puntos de conexién
colectivos necesarios, que permitan el acceso a internet y al correo electrénico a los trabajadores
alli acoplados.
b) Utilizacion del correo electrdnico e internet por los empleados.
Los empleados podran utilizar el correo electronico con su propia direccion, e internet con libertad
y en el sentido mas amplio posible, para el desempefio de las actividades de su puesto de trabajo.
Siempre que precisen realizar un uso de estos medios que exceda el habitual, envios masivos o de
especial complejidad, utilizarén los cauces adecuados, de acuerdo con su jefe inmediato, para no
causar dafios en el desarrollo normal de las comunicaciones y en el funcionamiento de la red.
Con carécter general, los empleados de Telefénica Telecomunicaciones Publicas S. A., no podran
utilizar el correo electrénico ni internet para fines particulares.
En este sentido, bajo ningun concepto podran los empleados utilizar estos medios para realizar
envios masivos de mensajes, enviar mensajes con anexos de gran tamafio (capacidad), ni realizar
cualquier tipo de envio sin relacién alguna con el desempefio profesional, que interfiera las
comunicaciones del resto de empleados o perturbe el normal funcionamiento de la red de la
empresa. lgualmente, no esti permitido el envio de cadenas de mensajes electronicos, la
falsificacion de mensajes de correo electrénico, el envio de mensajes o imagenes de material
ofensivo, inapropiado o con contenidos discriminatorios por razones de género, edad, sexo,
discapacidad, etc., aquellos que promuevan el acoso 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 profesional.
El incumplimiento de estas normas determinara 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.
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Otras prohibiciones recogidas en convenios, no siendo tan taxativas como las
anteriormente vistas, pueden de hecho suponer efectos analogos si se manejan con
un sentido extensivo o arbitrario. Es el caso de convenios demasiado restrictivos al
calificar cuéles usos han de considerarse inadecuados. Las limitaciones de uso, en
principio perfectamente constitucionales, y contestes con el adecuado ejercicio de
los derechos colectivos de los trabajadores en el marco laboral, son adecuadas
siempre que permitan eliminar potenciales abusos y graduar las sanciones en caso
de incumplimiento. Pero todo exceso resulta reprobable. En este terreno
entendemos que las cuestiones relativas al despido por estas infracciones deben
detallarse en dichos convenios, al igual que lo tocante a otras sanciones menores
cuando las infracciones consistan sélo meros usos inadecuados. En caso de
empleo no justificado o extensivo de esta clausula, los trabajadores podran siempre
acudir a los tribunales, quienes ponderaran, ajustado a cada caso, el matiz o no de

los reputados como presuntos usos inadecuados®®’.

A diferencia de la perspectiva prohibicionista, mas o menos extensa (y hay que
entender la ilicitud de las prohibiciones genéricas, y la licitud de las prohibiciones

concretas, tal como hemos deducido en las lineas acabadas de ver), existen

Cuando existan indicios de uso ilicito o abusivo por parte de un empleado, la empresa realizara las
comprobaciones oportunas y, si fuera preciso, realizara una auditoria en el ordenador del
empleado o en los sistemas que ofrecen el servicio, que se efectuarq en horario laboral y en
presencia de algun representante de los trabajadores o de la organizacién sindical que proceda, en
caso de afiliacién, si el empleado lo desea, con respeto a la dignidad e intimidad del empleado.

¢) Utilizacion del correo electrénico por la representacion de los trabajadores.

Para los temas de especial consideracion, la empresa facilitara los medios oportunos para que el
comité de empresa publique la informacién que considere precisa (negociacion colectiva,
elecciones sindicales y otros eventos singulares), por medio del servicio de correo electrénico y
todos los empleados reciban esta comunicacion.

En cuanto a un uso racional de las nuevas tecnologias, se tendran en cuenta las mismas normas
que para los empleados en general”.

337 Asi en el propio IX Convenio colectivo de Telefénica Telecomunicaciones Publicas, S. A.
precitado, se establece que: “En este sentido, bajo ningin concepto podran los empleados utilizar
estos medios para realizar envios masivos de mensajes, enviar mensajes con anexos de gran
tamafio (capacidad), ni realizar cualquier tipo de envio sin relacién alguna con el desempefio
profesional, que interfiera las comunicaciones del resto de empleados o perturbe el normal
funcionamiento de la red de la empresa. Igualmente, no esta permitido el envio de cadenas de
mensajes electrénicos, la falsificacion de mensajes de correo electrénico, el envio de mensajes o
imagenes de material ofensivo, inapropiado o con contenidos discriminatorios por razones de
género, edad, sexo, discapacidad, etc., aquellos que promuevan el acoso 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 profesional”. Por su parte, en lo concerniente a los
representantes de los trabajadores y sus facultades de uso de los medios tecnolégicos de la
empresa para comunicarse con sus trabajadores representados, indica que: “en cuanto a un uso
racional de las nuevas tecnologias, se tendran en cuenta las mismas normas que para los
empleados en general”. En resumidas cuentas, en dicho convenio quedan detalladamente
delimitados los usos indebidos de internet, las sanciones en caso de practicas inadecuadas, y las
garantias y procedimientos para el trabajador en caso de que se actue contra él.
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convenios que optan por un enfoque diferente. Existen convenios que regulan
detalladamente la utilizacion del correo electrénico e internet por parte tanto de los
trabajadores como de sus representantes.: Normalmente se trata de grandes
empresas 0 grupos de empresas con una fuerte implantacion del medio
tecnoldgico®3®. Otros convenios son expresivos de una futura intencion de didlogo,
por cuanto establecen las bases para una futura apertura de procesos de
negociacion “tendentes al establecimiento de las medidas que permitan el uso por
los sindicatos de estos medios™3*°. Y finalmente en otros, la referencia a las nuevas
tecnologias es mas bien indirecta pues no hay una regulacion de su uso sino mas
bien una tipificacién de las conductas que pueden ser calificadas como faltas leves,
graves 0 muy graves en relacién al uso de los medios tecnolégicos por los

trabajadores en general.

Por seguir una sistemética capaz de sintetizar este cuadro, tales convenios,
podemos clasificarlos, siguiendo a GALA DURAN34, con respecto a diversos

parametros. El primero de tales puntos de vista seria la perspectiva subjetiva, esto

338 Tal es el caso del Convenio Colectivo de Seguros Catalana Occidente, Sociedad Andnima de
Seguros y Reaseguros (BOE 5 de octubre de 2009), en cuyo Articulo 49, inserto en la seccion
propia de los derechos de los trabajadores, leemos: “1. Locales: La Empresa facilitara para las
secciones sindicales constituidas en la empresa locales adecuados y medios suficientes para el
desarrollo de su actividad sindical.

Igualmente, la empresa facilitara, en la medida de lo posible, a los representantes legales de los
trabajadores que hayan constituido un comité de empresa, locales adecuados y medios suficientes
para que puedan ejercer sus funciones.

2. Comunicacién: Ademas de los medios de publicacion establecidos en la normativa vigente, la
empresa facilitara un portal sindical, a través de la intranet, para su utilizacion por las secciones
sindicales, con el fin de tener acceso a una comunicacion rapida con todo el personal.

Con relacion al uso del correo electrénico, los representantes legales de los trabajadores deberan
observar la normativa interna, que se adecuar a la legalidad vigente.

3. Crédito de horas retribuidas para el ejercicio de funciones de representacion de los trabajadores:
En materia de acumulacién de crédito legal de horas mensuales retribuidas para la realizacién de
funciones de representacion de los trabajadores se estard a lo dispuesto en el articulo 77.4 del
convenio Sectorial vigente. En el caso de que algun representante de los trabajadores requiera
rebasar los limites de acumulacion de crédito horario establecidos en dicho articulo para atender
adecuadamente sus funciones por razén de titularidad como miembro de varias de las Comisiones
constituidas en lo regulado en el presente Convenio Colectivo, debera plantearlo en el seno de la
Comisién mixta de interpretacion y seguimiento del Convenio que debera constituirse conforme a
lo establecido en el Articulo 8 del anterior Convenio Colectivo”.

339 E| ejemplo en esta linea lo proporcional el Convenio Colectivo de la Cajas de Ahorros, para los
afos 2011-2014 (BOE Num. 76, de 29 de marzo de 2012), cuyo articulo 104 esgrime el tenor
siguiente: “Las partes acuerdan que mientras no exista una regulacion expresa, de caracter
general, que afecte al uso y utilizacibn de medios tecnoldgicos (internet, intranet y correo
electronico), las Cajas de Ahorros sometidas al dmbito funcional de este Convenio Colectivo
abrirdn procesos de negociacion con los representantes legales de los empleados, tendentes al
establecimiento de las medidas que permitan el uso por los sindicatos de estos medios, sin que
ello afecte al proceso normal de actividad y produccion”.

340 AA V. (ROIG BATALLA, A.; GALA DURAN, C.; MARTINEZ FONS, D. y MUNOZ LORENTE,
J.): El uso laboral y sindical del correo electrénico e internet en la empresa. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007. pags. 286 y ss.
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es, en funcion de los roles o papeles que en consideracién a los mismos se faculta a
las partes implicadas en los mismos, y que son necesariamente en un contexto
laboral como el aqui investigado, empresa y trabajadores. Con respecto a este
elemento de andlisis, los convenios mantienen posiciones diferentes respecto a
quiénes deben reconocerse derechos en esta materia. Asi los hay que los
reconocen a las centrales sindicales®*!, a los delegados de personal®?, a los
delegados sindicales; a las secciones sindicales®#3; al comité intercentros®*; al
comité de empresa®?®, y demas representaciones. No se puede afirmar que, con
respecto a este parametro, exista un criterio unanime en los convenios colectivos

sobre a quiénes hay que reconocerle el derecho34.

El otro criterio ha de ser objetivo, en funcion de las facultades propias de los
trabajadores en el ejercicio de sus derechos colectivos en el marco de las TIC.
Desde tal perspectiva podemos diferenciar entre varios grupos de convenios. El
primer grupo esta integrado por aquellos convenios que reconocen el derecho a
tener una direccién de correo electrénico o acceder a la intranet de la empresa o0 a

internet sin fijar restricciones de uso®’. El segundo grupo lo conformarian los

341 E| V Convenio de la empresa Telefénica Moviles Esparia S. A. (BOE de 31 de agosto de 2009),
articulos 79, 80 y 81; Convenio Colectivo laboral de &mbito estatal para el sector de agencias de
viaje 2004-2006 (BOE de 5 de mayo de 2005) articulo 46; Convenio colectivo de la empresa
Uniprex. S. A. (BOE de 28 de agosto de 2007), articulo 53.4.

342 || Convenio colectivo para las empresas del Grupo Generali Esparia (BOE de 10 de abril 2007),
articulo 45; Convenio Colectivo de la empresa Tecnocom Espafia Solutions S. L. (BOE de 5 de
noviembre de 2009), articulo 11.2.

343 VIl Convenio Colectivo de la empresa Teleinformatica y Comunicaciones, SAU (TELYCO)
(BOE de 19 de diciembre de 2008), articulo 61.

344 XIX Convenio Colectivo de Alcatel-Lucent Espafia SA de (BOE de 19 de septiembre de 2009),
articulo 51; X Convenio colectivo de la empresa telefénica Publicidad e Informacion, SA (BOE de
14 de diciembre de 2004, articulo 83; IV Convenio colectivo de la empresa Carlson Wagonlit
Espafia SA (BOE de 1 de noviembre de 2005, articulo 64, y VII Convenio Colectivo de la empresa
Telefonica Telecomunicaciones Publicas S. A. (BOE de 11 de junio de 2004), articulo 9.

345\ Convenio Colectivo de la empresa Amper Soluciones S. A. (BOE de 11 de marzo de 2008),
articulo 48.

346 Es conveniente resefar que el TSJ de Madrid en su sentencia nim. 1014/2010 considera que
vulneran el derecho a la libertad sindical la introduccion del criterio de la mayor proporcionalidad
como via para excluir a sindicatos que aun no ostentando el caracter de mas representativo tienen
una importante implantacion en el comité de empresa (en este caso 6, de los 13 miembros) para
impedir el uso de medios informaticos masivos de difusion de la informacién, como es la intranet
corporativa, y ello a pesar de que el convenio colectivo de referencia (concretamente el CC de la
Industria Quimica) regule en su articulado el derecho de los sindicatos méas representativos a
disponer de unan pagina en la intranet corporativa. FJ. 10°.

347 | Convenio colectivo de las empresas de la Compaiiia Logistica Acotral SA (BOE de 8 de julio
de 2005), articulo 56; Il Convenio colectivo de Puertos del Estado y Autoridades Portuarias (BOE
de 11 de enero de 2006), articulo 41; lll Convenio colectivo de prensa diaria (BOE de 18 de
diciembre de 2008), articulo 49; Convenio colectivo de la empresa Amper Soluciones, S. A. (BOE
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convenios que, con una regulacion mas o menos pormenorizada, modulan el uso
qgue los representantes de los trabajadores pueden dar al correo electronico o a
internet, fijando las condiciones de dicho uso o estableciendo limites®*. Una tercera
tipologia de convenios seria la de aquellos que recogen mecanismos que pretenden
sustituir a los previstos en la legislacién vigente, concretamente, el tabléon de
anuncios fisico previsto en el articulo 8 de la Ley Organica de Libertad Sindical
(LOLS)**. Estos convenios propiciarian igualmente el derecho conferido a un
espacio en el portal del empleado, mientras que, por el contrario, se prohibe el envio
de coreos electrénicos a grupos de empleados®°. Y como cuarta y Gltima modalidad
hallamos aquellos convenios mucho méas escasos que los anteriormente resefiados
gue recogen una regulacién mas amplia o un concreto protocolo de actuacién donde

se regula, de una forma mas extensa, esta materias..

Procederia ahora la observacion, a efectos de estudio estadistico o trabajo de
campo, de los convenios mas significativos de los dltimos tiempos que regulan el

uso de las TIC en las relaciones laborales. A este respecto, y haciendo un balance

de 9 de diciembre de 2008), articulo 48; Convenio Colectivo de Fertiberia S. A. para el conjunto de
sus centros de trabajo, excepto Luchana (Vizcaya) (BOE de 18 de diciembre de 2004), articulo 46;
IV Convenio colectivo de la Fundacién UNICEF Comité Espafiol (BOE de 5 de diciembre de 2007),
articulo 39; VIII Convenio Colectivo de la empresa “Teleinformatica y Comunicaciones, SAU”
(TELYCO) (BOE de 19 de diciembre de 2008), articulo 61.

348 \V Convenio de Telefénica Mdviles SA (BOE de 31 de agosto de 2009), articulo 80; VIII
Convenio colectivo de Telefénica Telecomunicaciones Publicas SA (BOE de 28 de marzo de
2008), D. A. 92 Il Convenio estatal de Despachos Técnicos Tributarios y Asesores Fiscales (BOE
de 25 de abril de 2008), articulo 45; 1ll Convenio colectivo para las empresas del Grupo Generali
Espafia (BOE de 10 de abril de 2007), articulo 45; Convenio colectivo de la empresa Uniprex, S. A.
(BOE de 28 de agosto de 2007), articulo 53.4; XI Convenio colectivo de Asociacion Telefonica para
la Asistencia a Minusvélidos (BOE de 22 de enero de 2009), articulo 43; Convenio Marco de la
Unién General de Trabajadores (BOE de 24 de enero de 2007), articulo 35;Convenio colectivo
laboral de &mbito estatal para el sector de agencias de viajes 2004-2006 (BOE de 5 de mayo de
2005), articulo 46; XIX Convenio colectivo interprovincial de la empresa Domar SA (BOE de 23 de
marzo de 2004), articulo 52; X Convenio colectivo de la empresa Telefonica Publicidad e
Informacion, SA (BOE de 14 de diciembre de 2004), articulo 83; IV Convenio colectivo de la
empresa Carlson Wagonlits Espafia SA (BOE de 1 de noviembre de 2005), articulo 64; Convenio
colectivo del Grupo Ercros S. A. (BOE de 23 de noviembre de 2005), articulo 20; | Convenio
colectivo entre Recoletos Grupo de Comunicacion S. A. y el personal de redaccion del area
econdmica (BOE de 25 de marzo de 2005), articulo 55.

349 Convenio colectivo de Seguros Groupama Seguros y Reaseguros S.A. (BOE de 4 de abril de
2006), articulo 37. El convenio colectivo de Mapfre, Grupo Asegurador (BOE de 30 de abril de
2005), articulo 55, o el Convenio de la empresa Axién-Red de Banda Ancha de Andalucia (BOE de
10 de febrero de 2006), articulo 35.

351 Convenio colectivo de la empresa Multiprensa y Mas, S. L. (BOE de 20 de abril de 2007),
articulos 66 y 67, el Convenio colectivo de la empresa Getronics Espafia Solutions, S. L. (BOE de
26 de julio de 2005), articulo 9), o el Il Convenio colectivo marco del Grupo ENDESA (BOE de 26
de junio de 2008), articulos 84 vy sigs., y articulos 124 y sigs. También el articulo 583 del XV
convenio colectivo de RENFE (BOE de 22 de marzo de 2005) y Ill Convenio colectivo de
Fundacién Diagrama Intervencion Psicosocial (BOE de 8 de octubre de 2009), articulo 125.
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de lo dispuesto en los convenios colectivos mas destacados negociados en los
tiempos mas recientes, al igual que GARCIA SALAS3%2, y con el recurso dificil a las
bases estadisticas disponibles, advertimos un menor interés del que en un principio
podria esperarse. La excepcion la protagonizan algunos convenios colectivos de
grandes empresas o0 grupos de empresas, con una regulacion detallada y
contemporanea, destacando el convenio colectivo de Telefénica de Espafa para el
periodo 2011-20153%%3. Tampoco dejan de ser importante aquéllos que con simples,
aungue suficientes, menciones, se refieren a la sustitucién del tablén tradicional por

un tablon virtual3®4.

Muchos convenios se limitan simplemente a reproducir la ley, cifiéndose por tanto a
la prevision de un tablén sindical fisico, pero sin prohibir expresamente el tablén

virtual, lo que es un paso a tener en cuenta. Los menos resultan ser los que si hacen

352 GARCIA SALAS, A. I.: “Distribucién de informacion sindical y nuevas tecnologias: el impacto de
la STC 281/2005". Revista de Contratacion Electronica, Madrid, 2009, pags. 12 y sigs.

3% En su clausula 12.5, se recoge, entre otras, la utilizaciéon del correo electrénico por la
representacion unitaria de los trabajadores y por los sindicatos, tal y como se trascribe a
continuacién: Canal Sindical. Existe en la empresa un portal al que se accede por la intranet de la
empresa, al que se denomina e-domus, o portal del empleado. Uno de sus canales, el denominado
sindical, esta a disposicion de los sindicatos que tengan representacion en el Comité Intercentros;
desde él se puede acceder directamente a las paginas web de dichos sindicatos, donde publican y
difunden las comunicaciones e informaciones que consideren. Los empleados pueden acceder al
mismo desde los ordenadores que tienen en su puesto de trabajo o desde donde la Empresa los
haya puesto a su disposicién. Comunicaciones masivas. Para los temas de especial consideracién,
la empresa facilitara los medios oportunos para que los sindicatos mas representativos y con
presencia en el comité intercentros, asi como el propio Comité Intercentros, individual o
conjuntamente, publiquen la informacibn que consideren precisa (Negociacion Colectiva,
Elecciones Sindicales y Elecciones a la Comision de Control del Plan de Pensiones Empleados de
Telefonica ), por medio del servicio Infobuzén y todos los empleados reciban esta comunicacion.
La interlocucion con los sindicatos se llevard a cabo a través de la direccién general de recursos
humanos que, junto con el resto de unidades afectadas, fijara los criterios y prioridades necesarios
para garantizar el normal funcionamiento de la red corporativa. Teniendo en cuenta las facilidades
contempladas en los parrafos anteriores, y al objeto de no causar dafios en el desarrollo normal de
las comunicaciones y en el funcionamiento de la red corporativa y servicios, no se podra realizar el
envio de comunicaciones masivas desde internet a las direcciones de correo internet asignadas
por la Empresa a sus trabajadores. Con lo expuesto quedan, de esta forma, recogidos los cauces
necesarios que favorecen la comunicacion y accion sindical y, a su vez, deben disminuir los
comunicados por medios tradicionales (fotocopias, fax, etc.), en la misma proporciéon que tenga
difusién dicho servicio.

Por su parte, en lo referente a la dotacién y uso del correo electrénico por parte de las secciones
sindicales, leemos:"La Empresa facilitara acceso a la Red corporativa, al correo electrénico y a
internet a los sindicatos que tengan la consideracién de mas representativos y con presencia en el
comité intercentros. También dotar4 de una direccion de correo electrénico a las secciones
sindicales provinciales de dichos sindicatos, si éstos estan representados en el comité de empresa
provincial correspondiente, procurando, si fuera necesario y en la medida de lo posible, la
adecuacion de los medios informéticos de que disponen. La utilizacion indebida 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, determinara la pérdida de esta facilidad tan pronto la
Empresa tenga constancia de ello, y en su caso, la aplicacion del régimen disciplinario”.

354 Como ocurre en los convenios colectivos de Altadis o Mapfre, en BOE de 26 de julio y 3 de
diciembre de 2002, respectivamente.
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referencia al posible uso de medios informéticos de comunicacion sindical. La tonica
generalizada es una regulaciéon dentro de los margenes de los derechos reconocidos
por el Tribunal Constitucional en su sentencia 281/2005 antes citada, la cual deja,
como ya apreciamos anteriormente, algunos aspectos sin la debida concrecion.
Sabido esto, emprenderemos ahora un analisis comparativo y empirico acerca de
cémo resuelven los problemas planteados en algunos de los convenios hallados que
revisten un mayor grado de interés. Los clasificaremos por sectores. En efecto, la
metodologia de estudio de los convenios colectivos mediante una clasificaciéon por
sectores se confirma como tendencia en los Ultimos tiempos, constituyendo
BURRIEL un destacado ejemplo3%®.

2.1.- Sector tecnolégico y audiovisual

La primera muestra que analizamos es el V Convenio de la empresa Telefénica

Moviles Espafia S. A.3%¢. En este convenio, caracterizado por la exhaustividad en el

355 Vid. la muestra en BURRIEL RODRIGUEZ-DIOSDADO, P.: “Andlisis del principio de igualdad y
no discriminacion en algunos convenios colectivos: especial referencia a las retribuciones”, en AA.
VV. (MALDONADO MONTOYA, J. P. Coord.): Mind the gap: Para un sistema productivo de
equidad entre mujeres y hombres, Laborum, Madrid, 2015. Pags. 265y sigs.

3% Recogido en BOE de 31 de agosto de 2009, dedica a la cuestion sus articulos 79 y sigs., que
seguidamente transcribimos: “Articulo 79. comités de empresa y delegados de personal.

c) Dotacién, medios y facilidades:

1. Para el desarrollo de la actividad propia de los comités de empresa y delegados de personal, la
empresa pondrd a disposicion de éstos un local adecuado en el que puedan desarrollar sus
actividades y comunicarse con los trabajadores, asi como un tablon de anuncios. También seran
dotados de una direccién de correo electronico, para utilizacién exclusiva en su ambito territorial de
representacion y dentro de sus competencias.

2. La Representacion de los Trabajadores podr4 expresar sus opiniones en las materias
concernientes a su dmbito de representacion, pudiendo publicar y distribuir las informaciones de
interés laboral o social a través de los tablones de anuncios destinados a tal efecto.

Articulo 80. Comité intercentros.

c) Dotacion, medios y facilidades.

1. Para el desarrollo de la actividad propia del comité intercentros, la Empresa facilitara un local
ubicado en la localidad con mayor nimero de empleados. Asimismo, se facilitard teléfono, un
ordenador con impresora y mobiliario adecuado y direccion de correo electrénico, para utilizacion
exclusiva en el ambito de sus competencias.

2. El comité intercentros podra expresar sus opiniones en las materias concernientes a su ambito
de representacion, pudiendo publicar y distribuir las informaciones de interés laboral o social a
través de los tablones de anuncios destinados a tal efecto.

Articulo 81. Secciones sindicales.

1. En la aplicacién de la LOLS.,, los trabajadores afiliados a un Sindicato podran, en el &mbito de la
Empresa, con caracter general:

a) Constituir secciones sindicales de conformidad con lo establecido en los Estatutos de su
sindicato.

b) Celebrar reuniones, previa notificacion a la Direccion de la Empresa, recaudar cuotas y distribuir
informacion sindical fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad normal de la Empresa.
¢) Recibir la informacién que le remita su Sindicato.

2. Las secciones sindicales de los Sindicatos que tengan representacion en el comité intercentros
dispondran conjuntamente de los siguientes medios:

a) Tendran derecho a la utilizacién de un local adecuado en el que desarrollar sus actividades, en
la localidad en que haya un nimero mayor de trabajadores de la Empresa.

230



tratamiento de la cuestion que nos ocupa, la empresa debe facilitar a comités de
empresa y delegados de personal un local adecuado en el que puedan desarrollar
sus actividades y comunicarse con los trabajadores, asi como un tablon de
anuncios. También seran dotados de una direccion de correo electrénico, para
utilizacion exclusiva en su ambito territorial de representacion y dentro de sus
competencias. Asimismo este derecho se extiende a los miembros del comité
intercentros, facilitandoles teléfono, un ordenador con impresora, mobiliario
adecuado y una direccién de correo electrénico, para la utilizacion exclusiva en el
ambito de sus competencias. A los delegados sindicales se les aplicaran los
mismos criterios en cuanto a garantias y derechos que a los representantes de los

trabajadores, segln se establece en el convenio citado.

El Convenio colectivo de la Industria Quimica®’ hace mencién explicita a la
utilizacién de nuevas tecnologias de la informacién en el contexto de las relaciones
entre los interlocutores sociales concernidos. El derecho que se reconoce consiste
en disponer en los centros de trabajo que tengan desarrollada una intranet u otro
sistema informatico similar o alternativo, de una péagina en la citada intranet para la
publicacion de informacion de caracter sindical de interés para dicho centro. Como
puede observarse, se trata de un supuesto que calca casi milimétricamente la STC
281/2005. No obstante, adolece de cierto alcance limitado, por cuanto solo reconoce
este derecho a las secciones sindicales de los sindicatos mas representativos en el

ambito estatal y que tengan reconocidos los derechos del articulo 10 de la LOLS.

b) Dispondran de, al menos, un tablén de anuncios en cada Centro de Trabajo.

Articulo 83. Garantias y derechos de los delegados sindicales.

Se les aplicaran los mismos criterios en cuanto a garantias y derechos que a los Representantes
de los Trabajadores, segun se establece en el presente Convenio. En lo no regulado se aplicara la
LOLS"