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1. PRESENTACION Y JUSTIFICACION DEL ESTUDIO

Vivimos en una sociedad de la informacion. Lo que hace pocos afios era tan s6lo una intuicién
genial y una denominacion acertada es hoy una realidad generalmente aceptada, que empieza a calar
en todas las esferas de las Ciencias Sociales. El desafio del cientifico del Derecho consiste en anali-
zar y evaluar un ordenamiento juridico concebido y desarrollado en un momento historico anterior
en un contexto social y tecnoldgico completamente diferente.

Desde un punto de vista material, la sociedad de la informacién se caracteriza por la utilizacion
extensiva de las tecnologfas de la infocomunicacion (en adelante TIC), que hacen posible un alma-
cenamiento y una gestién de datos, de conocimiento sin precedentes hasta la fecha. Este desarrollo
de las TIC se ha producido hasta un extremo tal de justificar que se pueda hablar de un auténtico
cambio de paradigma en nuestro sistema productivo, una nueva revolucién industrial que ha altera-
do radicalmente nuestra forma de vivir, de producir y, sobre todo, de trabajar.

Esta es, pues, la Sociedad de la Informacién o del Conocimiento, donde las nuevas tecnologfas
de la informacién y la comunicacién provocan cambios trascendentales en las formas de produc-
ci6n. Nueva economia, nueva organizacion del trabajo, nuevas realidades laborales y cambios en las
relaciones juridicas’.Y, como no, todo ello debe provocar también transformaciones importantes en

! Interesante referencia en Martin Flores, L.: “Outsourcing y teletrabajo: consideraciones jutidico-laborales sobte nuevos
sistemas de organizacién del trabajo”, Civitas, Revista Espaiola de Derecho del Trabajo. N° 71, mayo/junio 1995.
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los mecanismos de organizacién y representacion de los intereses profesionales ante nuevas condi-
ciones de trabajo o teletrabajo? ya sea en el tradicional régimen de dependencia, o en las relaciones
puramente mercantiles que el cambio tecnolégico acompafia dentro de un especifico contexto
social, cultural, econémico y politico.

La {ntima relacion entre la tecnologfa y las relaciones laborales es bien conocida, y no necesita
por ello de comentatios. No sorprende, por ello, que haya sido en el ambito del mercado de trabajo
donde mayores y mas profundas hayan sido las transformaciones, y donde con mayor claridad se
hayan percibido éstas, sobre todo en aquellos sectores del tejido productivo donde mayor uso de ha
hecho de estas tecnologias. Asi, tanto en Seattle como en Silicon Valley han aparecido los primeros
intentos -reprimidos a base de despidos en algunos casos- de un fenémeno tan novedoso como
esperado. Empresas como “Amazon.com” o “E-town.com” son testigos de excepcion de lo que
podtiamos denominar como los “sindicatos.com”, “e-sindicatos”, “sindicalismo virtual” o “telesin-
dicatos”3. Y surgen al abrigo de los pioneros indicios de crisis en la llamada Nueva Economia, que
provoca -aunque todavia de forma timida- la toma de conciencia ante dificultades comunes y la
necesidad de organizarse de unos trabajadores tradicionalmente ajenos al mundo sindical y en una
cultura sumamente individualista. Sucede que al margen del conflicto ante la numerosa extincién de
contratos en los ultimos tiempos, los trabajadores que permanecen en las “e-compafifas” comien-
zan a replantearse sus condiciones laborales en aspectos como el tiempo de trabajo o el retributivo
ante la pérdida de expectativas econdmicas -o al menos inestabilidad- a causa de los sistemas de
retribucion variable vinculados a la participacion en acciones de las compaifas.

Siendo obvia por tanto, la incidencia tecnologica en la funcion sindical, debemos tener en
cuenta que fendmenos como el teletrabajo tienden a un alejamiento de lo colectivo.* Pero al mar-
gen de la incipiente, débil y muy localizada accién colectiva en las nuevas empresas que operan
fundamentalmente a través de Internet, lo que nos interesa destacar especialmente es como los
sindicatos tradicionales también comienzan a experimentar transformaciones en sus métodos de
actuacion® como consecuencia de la generalizacion de esas nuevas tecnologfas en el conjunto de la

2 Un analisis juridico-laboral podemos encontratlo en Thibault Aranda, J.: “E/ Teletrabajo: andlisis juridico-laboral’, CES,
Madrid, 2000. Igualmente, Gaeta, L.: “Teletrabajo y Detecho: la experiencia italiana” Documentacion Laboral n° 49, 1996.
En el concreto aspecto sindical Martin Aguado, A.: “Teletrabajo y derechos sindicales, propuestas para un debate”,
Gaceta Sindical n° 162. Enero - febrero 1998.

3 Sobre este asunto resultan de enorme interés algunos reportajes de prensa como “Un sindicalista en El Valle de Oro” y
“Silicon Valley vuelve a nacer” en E/ Pais 5 de febtero de 2001. Economia/Trabajo. Igualmente ver “Sindicatos punto-
com: reivindicaciones laborales en la era de Intetnet”, Terés N., en la revista electronica Laboris News de Marzo 2001,
http: //www.labotis.net

4 Mercader Uguina, J.R.: “Derechos Fundamentales de los trabajadores y nuevas tecnologfas: hacia una empresa pandp-
tica?” Relaciones Laborales, n° 10. Mayo 2001. Sefiala que “la intrinseca dispersion geografica de los teletrabajadores que
conduce a su atomizacién no deja de ser un caldo de cultivo idoneo para el extrafiamiento respecto de los sindicatos y
representantes de los trabajadores en general y, en consecuencia, para la individualizacién de las relaciones laborales”.

5 Mercader Uguina, J.R.: “Derechos fundamentales...” gp. cit. Sefiala el autor que “la nueva cultura ciudadana de la comu-
nicacién deberd extender al ambito sindical los telerreferendums, telerreuniones, teleasambleas, teletableros, aplicaciones
de la tecnologia coriente que deben ser derivadas hacia la accion sindical y utilizacion plena de los derechos de informa-
ci6n de los trabajadores”.
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produccion de bienes y servicios. La utilizacion de las nuevas tecnologfas en las tareas de informa-
cién y representacion entre los trabajadores y sus estructuras representativas -ya sea via unitaria o
sindical- comienza a producirse muy especialmente en determinados sectores como la banca, las
comunicaciones o servicios administrativos; principalmente en las empresas tradicionales con divi-
sion on-line o las llamadas empresas tecnolégicas que no ubicarfamos dentro de la “Nueva Econo-

{2

mia-.

Son muchas las implicaciones juridico-laborales de la utilizacién de las Nuevas Tecnologfas en
las empresas: nuevas perspectivas en salud laboral y formacién, replanteamientos del contenido del
contrato de trabajo, los sistemas retributivos, el tiempo de trabajo, los derechos de propiedad inte-
lectual, o las relaciones laborales transnacionales entre otras. Pero sin duda, uno de los aspectos
estelares que estd siendo objeto de un amplio tratamiento social, doctrinal y jurisprudencial es el de
la confrontacion del poder de direccion y organizacién del empresario -con sus distintas concrecio-
nes- con el derecho a la intimidad de los empleados y al secreto de las comunicaciones®. No vamos
a profundizar en ello en el presente trabajo, pero se trata de un asunto que debemos tomar en
especial consideracion, por cuanto suele ser abordado simultineamente junto al tema que nos ocu-
pa preferentemente: el uso sindical de las nuevas tecnologfas en la empresa y los primeros intentos
de regulacion heteronoma. No en vano, las campafias emprendidas en los ultimos tiempos por
sindicatos y asociaciones de internautas se refieren conjuntamente a ambos aspectos’.

La responsabilidad social del jurista le debe llevar a ser un atento espectador de los cambios so-
ciales y de los problemas que de ellos se derivan, para evaluar las carencias del sistema juridico y
sugerir alternativas de regulacion. A comienzos del siglo XXI el desafio para el cientifico del Dere-
cho lo es sin duda el de afrontar las consecuencias del transito a la sociedad del conocimiento en
todos los ambitos de la vida social; el jurista del trabajo tiene que hacerlo en su ambito natural de
estudio, el sistema de relaciones laborales y el mercado de trabajo, uno de los mas sensibles al im-
pacto de las TIC, donde los efectos pueden ser mas significativos. El trinsito a un nuevo modelo
de sociedad lo es también a un nuevo sistema productivo, radicalmente diverso al anterior indus-
trialista, para el que el Derecho del Trabajo fue originalmente disefiado. Si se quiere mantener la
eficacia y el poder de penetracion del Derecho del Trabajo en un contexto social, econémico y
productivo radicalmente distinto se hace necesario evaluar la operatividad de sus instituciones
esenciales en esta nueva realidad. El presente estudio pretende realizar una modesta contribucion a
este debate, centrandose en una nueva institucion que ha aparecido en este nuevo entorno tecnolo-

6 Diversos casos se han sucedido en los ltimos tiempos con las nuevas tecnologfas de la informacién y comunicacién
como telon de fondo, como puede verse en la Sentencia del Tribunal Supetior de Justicia (STSJ) de Madrid de 16 de
octubte de 1998; STS] de Andalucia de 25 de febrero de 2000; STS] de Catalufia de 5 de julio de 2000; STS] de Catalufia
de 23 de octubre de 2000; STS] de Catalufia de 14 de noviembre de 2000. Resulta de enorme interés realizar una compa-
racion cuando en el conflicto poder de direccién - derechos fundamentales no aparece por medio una de las TIC, como
en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de mayo de 2000; STS] de Madrid de 14 de septiembre de 2000. En
general, Calsamiglia, A.: “Control empresatial y dignidad humana” en http//www.ceveal.com/colab.htm mayo de 2001,
Mercader Uguina, J.R.: “Derechos fundamentales...”, gp. cit.

7 Asi lo entienden desde COMFIA (CC.0O.), Union Network International (UNI), la Asociacion de Internautas o desde
la revista electronica Kriptépolis.

15



Francisco Barba Ramos/Miguel Rodriguez-Pifiero Royo

gico, los denominados “derechos on-line” de los trabajadores; se prestara atencién a su definicion y
justificacion y sobre todo, a las alternativas que se estin planteando para su regulacion en Espafia.
Enlaza con lo que es una ya numerosa linea de trabajos de investigacion sobre estos temas, tanto en
Espafia como en otros paises, que se ha ido desarrollando a medida que se constataban los proble-

mas que las TIC iban planteando en el desarrollo de las relaciones laborales en la empresa y fuera
de ella.

2. LOS DERECHOS ON-LINE DE LOS TRABAJADORES Y DE SUS ORGANIZACIONES

A'lo largo de su historia el Derecho del Trabajo ha sido capaz de generar un cuadro de regula-
ci6n de las relaciones laborales que ha respondido, entre otras, a dos consideraciones: una voluntad
de garantizar la dignidad del trabajador en su relacion de empleo y en su vida social; y la bisqueda
de un modelo democritico de relaciones laborales, en el que la empresa se constituya en un ambito
de participacion que supere la l6gica simplista de la propiedad de los medios de produccién. Para
poner en prictica uno y otro objetivo el ordenamiento juridico ha desarrollado un conjunto de
derechos, tanto individuales como colectivos, reconocidos y garantizados en el plano normativo, y
que configuran un determinado modelo de civilizacién en el mercado de trabajo y en el sistema
productivo en general.

Las TIC han generado una serie de problemas en el desarrollo de las relaciones laborales que
son a estas alturas bien conocidos. Por hacer un resumen simplificador, podemos decir que sobre
todo han supuesto tres cosas: una nueva forma de trabajar, nuevas posibilidades de control empre-
sarial de la conducta y productividad de los empleados, y nuevas posibilidades de accion sindical.
En consecuencia, hoy son auténticas prioridades para los agentes del sistema temas como la protec-
ci6n de los datos personales del trabajadot?, la privacidad de sus comunicaciones, la monitorizacién
de sus actividades, la utilizacion de los nuevos canales de comunicacion para la actividad sindical, la
propiedad intelectual de los resultados de la actividad de los trabajadores!’, la proteccion contra los
riesgos profesionales derivados de estas tecnologfas, la distincion entre lo profesional y lo personal
en el tiempo de trabajo, los efectos de la propiedad de los medios de comunicacién sobre la deli-
mitacion de su uso y su funcion... Cuestiones muchas de ellas nuevas, pero que en una mayorfa de
los casos no son mas que nuevas manifestaciones de cuestiones tradicionales en el desarrollo de la

8 En concreto, el origen de este trabajo esta en una intervencion de sus autores en el curso “Las relaciones laborales en la
sociedad del conocimiento”, que tuvo lugar en la sede de la Rbida de la Universidad Internacional de Andalucia en julio
de 2001, dirigido por el Dr. Galin Garcfa. En este curso se presentaron provisionalmente los trabajos realizados al
amparo del proyecto de investigacion “Las relaciones laborales e Internet”, SEC 99-081, bajo la direccion del Dr. Del
Rey Guanter; los autores de este trabajo colaboran activamente con este proyecto, integrados dentro del grupo de
investigacion “Estructuracion y desestructuracion econdmica: el marco juridico de la empresa”, SEJ-322. Puede visitarse
la pagina del proyecto en www.ceveal.com.

9 R. Pradas Montilla, “Empresas y proteccién de datos de caricter personal”, Actualidad Laboral, N° 9, 2000.; y S. Del Rey
Guanter, “Tratamiento automatizado de datos de caricter personal y contrato de trabajo”, Relaciones Laborales, tomo
1993-11, pg.134.

10 Tema éste que hoy debe ser considerado de la mayor importancia. El mejor estudio hasta la fecha en A. Valdes Alon-
50, “Propiedad intelectnal y contrato de trabajo” , Civitas, 2001.
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relacion de trabajo. Problemas antiguos, de siempre, aparecen hoy con nuevas caracteristicas o con
una mayor gravedad; lo que es significativo, porque implica que en muchos casos se va a disponer
de bases normativas para hacerles frente, bien que en una mayorfa de los casos de forma inadecua-

da.

Desde el punto de vista del Derecho del Trabajo, se plantean nuevas posibilidades de lesion de
los derechos legales de los trabajadores y sus organizaciones, sobre todo los relacionados con la
intimidad; y una pérdida de efectividad de otros derechos tradicionales de actuacion colectiva, vin-
culados principalmente a la comunicacién entre éstas y aquéllos. Con ello la eficacia del ordena-
miento laboral en el logro de sus objetivos priotitarios puede reducirse considerablemente.

Para responder a estos desafios la respuesta del ordenamiento juridico debe ser la actualizacion
del conjunto de derechos que se reconocen a los trabajadores y organizaciones, adecuando los ya
existentes a los nuevos condicionantes tecnoldgicos que puedan cuestionar su sentido y su eficacia,
y diseflando aquellos otros de nueva creacién que resulten necesarios para mantener los objetivos
de dignidad del trabajador y de democratizacion de la empresa. Entre estos derechos se encuentran
los que en la prictica sindical y en la doctrina cientifica han venido a conocerse como “derechos
on-line”, expresion que empezd a generalizarse en el ambito sindical en la segunda mitad de la
década de los noventa para hacer referencia a una nueva generacién de éstos, relacionados con la
utilizacién de las nuevas tecnologfas, en particular de las que utilizan el soporte de Internet.

El propio concepto de “derecho on-line” dista de estar claro, principalmente porque nos mo-
vemos todavia en un momento muy primordial de su delimitacion. Desde un punto de vista tec-
nol6gico parece claro que se refiere a derechos relacionados con las TIC, en un sentido mas amplio
de lo que la expresion “on-line” pudiera dar a entender. Cuando se utiliza esta expresion, en efecto,
se suele pensar en servicios o actividades desarrolladas a través del soporte de la red, Internet u
otras, en los que se produce una transmision de datos en soporte electromagnético. No se suele
pensar que incluye, por ejemplo, a las conexiones telefénicas tradicionales, al fax, o a los teléfonos
moviles, siendo todos éstos encuadrables dentro del concepto general de TIC. Hay que pensar, por
ello, que la expresion “derechos on-line” es una relativamente restrictiva, pues deja fuera de ellos
otros que nada tiene que ver con la conexion a la red, sino con otros aspectos de las TIC.

Desde un punto de vista subjetivo titulares de los derechos on-line son los trabajadores y sus
representantes, tanto unitarios como sindicales. Técnicamente son derechos de titularidad indivi-
dual y colectiva, encuadrables dentro de las distintas manifestaciones de la libertad sindical y de los
derechos de representacion de los trabajadores en la empresa.

Esto excluye en principio a otros sujetos de las relaciones laborales, como las asociaciones em-
presariales, la administracion laboral, los demandantes de empleo o los beneficiarios de prestacio-
nes del sistema de seguridad social. Ello es asi porque estos derechos se plantean sobre todo frente
al empresario, como titular de los medios tecnol6gicos sobre los que se ejercitan. Se trata, en suma,
de reconocer el derecho a acceder a estos medios por parte de trabajadores y representantes de
éstos, y de ordenar las condiciones de este acceso. La consecuencia es que se excluyen otros dere-
chos de otros sujetos que, en la prictica, pueden tener un nivel de reconocimiento mucho mayor en
estos momentos: por ejemplo, el derecho de los demandantes de empleo de acceder a las bases de
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datos de las oficinas de colocacion, la garantia de la confidencialidad de los datos que se disponen
de ellos, la comunicacién electrénica con las entidades gestoras de la Seguridad Social —que es hoy
la regla a partir del programa R.E.D.-, la proteccién de sus datos personales, etc... Estos derechos
estarfan garantizados al dfa de hoy con la legislacion general sobre proteccién de datos y la normati-
va administrativa correspondiente.

Como muestra de la delimitacion de los derechos on-line podemos utilizar el Cédigo de Con-
ducta elaborado por la Union Network International (en adelante UNI), en el contexto de una
campafia iniciada en 1998 a nivel mundial para apoyar su reconocimiento. Esta organizacién centra
sus actividades en la red, por lo que su concepto de derecho on-line se cifie a este medio de comu-
nicacién, siendo por ello relativamente estricto. Para esta organizacion, los derechos que deben
reconocerse a los trabajadores y a sus organizaciones en el acceso a la red son los siguientes:

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

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

- ninguna vigilancia electronica secreta de los mensajes de correo electrénico o paginas web vi-
sitadas por los empleados.

Como se ve los derechos on-line, en este sentido restringido o limitado, giran en torno a dos
grandes principios: el derecho a la utilizacion de las TIC basadas en la red para la comunicacion
entre los trabajadores y sus representantes, de un lado; y la garantia de la privacidad en estas comu-
nicaciones, de otro. En términos informaticos, hablamos de access y de privacy, de acceso y de intimi-
dad; o, dicho en otras palabras, de un acceso con todas las garantfas, de un acceso pleno a la red
para las comunicaciones sindicales, lo que significa no solo que éste sea permitido, sino que se
dispongan de los medios técnicos necesarios para hacetlo posible —conexiones y estaciones de
trabajo-, de la informacion suficiente —direcciones de correo, codigos de acceso-, y que ésta se
realice con la suficiente proteccion de los datos relativos a todos los sujetos implicados. En resu-
men, que se haga posible la accion sindical a través de la red de la empresa, en condiciones similares
a como ésta viene siendo desarrollado por los cauces tradicionales.

No se mencionan, por el contrario, otros posibles derechos igualmente relacionados con la red,
como podtia ser el derecho a disponer de un tablon de anuncios electronico en la Intranet de la
empresa, algo muy frecuente ya en muchas empresas y administraciones publicas; el derecho a
obtener informacién sobre la utilizacion de la red; el derecho a participar en el disefio y gestién de
la red corporativa; la gestion participada del portal de empleados de la empresa —comunicacién B-
to-E-, etc... Tampoco quedan claramente recogidos otros derechos vinculados a la accién sindical,
como el referéndum electronico, la teleasamblea o asamblea a través de videoconferencias, las
medidas de presion colectiva... aunque se podria pensar que todas ellas estarfan incluidas dentro de
las facilidades de comunicacion a través de la red que los derechos on-line suponen.

En términos materiales estos derechos on-line no suponen necesariamente una ampliacion de
los derechos de los que legalmente disfrutan ya trabajadores, representaciones unitarias y sindicatos.
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Segin indican lideres sindicales como José Marfa Fidalgo!!, no se trata de crear nuevos derechos,
sino adecuar los existentes a la realidad actual. Todo lo mas se reconoce el derecho a utilizar las
infraestructuras informaticas y telematicas de la empresa para usos representativos, distintos de los
estrictamente relacionados con la produccién; pero con un coste para la empresa en principio muy
pequefio. En muchos casos, ademas, es previsible que se opere una transaccién o sustitucién de
unos derechos de representacion y accion sindical tradicionales por los nuevos, por lo que no se
acumulatfan éstos con aquellos. Asf ocurrird, claramente, con el tablon de anuncios electrénico, que
sustituird al fisico; las videoconferencias desplazaran a las asambleas presenciales; el correo electr6-
nico, al reparto de materiales informativos.

Junto a estos derechos de acceso y privacidad la propia UNI ha manejado otros derechos que
podrian igualmente incluirse en esta categoria general de derechos on-line; si bien lo ha hecho tan
s6lo en determinados documentos, sin incluirlos expresamente dentro de las prioridades de su
campafia para su reconocimiento normativo. Asi, se ha hablado del derecho a la formacion en
materia de tecnologfas relacionadas con la red, al efecto de evitar la exclusion informatica de los
trabajadores; entendiendo por ésta la pérdida de condiciones profesionales y de sociabilidad que
supone la incapacidad de utilizar las herramientas on-line en un contexto en el que un porcentaje
cada vez mayor de las comunicaciones se produce por esta via. La falta de conocimientos informa-
ticos puede traer consigo un aislamiento del trabajador, su marginacion en el mercado de trabajo, la
pérdida de expectativas profesionales... En este contexto, el derecho de acceso a la red para los
trabajadores no debe entenderse limitado a una funcién de comunicacion sindical, sino en un senti-
do mucho mas amplio, como mecanismo para evitar este peligro de marginacion. La formacion y el
soporte técnico que lo hagan posible deben ser valorados desde este punto de vista.

En el momento actual del ordenamiento del trabajo espafiol estos derechos no estin garantiza-
dos'2 No se trata de una valoracién personal nuestra, sino que responde a una percepcion generali-
zada entre los operadores juridicos del sistema de relaciones laborales, y que ha sido mantenida
igualmente por la totalidad de la doctrina cientifica que se ha ocupado de esta cuestion'>. El anilisis
de los materiales normativos disponibles también confirma esta opinion: ni en los textos legislativos
y reglamentarios que constituyen nuestro Derecho del Trabajo, ni en la negociacion colectiva en-
contramos un tratamiento adecuado de estas cuestiones, tanto de los derechos on-line estrictamente
hablando, como de otros muchos problemas planteados por las TIC en las relaciones laborales.

No olvidemos que el Derecho del Trabajo espafiol responde a un contexto tecnolégico y pro-
ductivo muy diferente al que la sociedad del conocimiento nos impone. Los derechos y las garantias
reconocidos a los trabajadores y a sus representantes se disefiaron de acuerdo con las necesidades y

11 E] Secretario general de CC.OO. se pronuncié en este sentido, en el transcurso de una rueda de prensa convocada por
la Asociacion de Internautas, Kriptépolis y con la presencia de senadores de PSOE, PP ¢ IU el 9 de enero de 2001.

12 Un estudio de conjunto de estos problemas en M. Rodriguez-Pifiero Royo, “Employment and privacy: Electronic
interaction in the workplace in Spain”, Bulletin of Comparative Labour Relations, en prensa; accesible en www.ceveal.com.

13 Pueden consultarse al respecto los distintos estudios contenidos en el libro colectivo coordinado por E. Borrajo
Dacruz, “Trabajo y libertades piblicas” , La Ley, Madrid, 2000. También B. Cardona Rubert, “Informitica y contrato de trabajo”,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.
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los medios técnicos disponibles en un momento histérico determinado. La revolucién tecnol6gica
experimentada en los ultimos afios ha hecho peligrar su eficacia, y con ello se ha reducido el grado
de penetracion del Derecho del Trabajo, su capacidad para ordenar realmente el mercado de traba-
jo. En un ordenamiento constantemente preocupado por mantener sus niveles de efectividad, ante
los intentos continuos de huida y de inaplicacion, un fenémeno de este tipo no deja de ser preocu-
pante.

Ni siquiera el mecanismo tradicional con el que el ordenamiento juridico cuenta para adaptar el
Derecho vigente a las nuevas circunstancias, la jurisprudencia, ha sido capaz de superar las dificul-
tades que las TIC estin planteando. Un analisis de las hasta ahora escasas sentencias emitidas sobre
distintos aspectos relacionados con éstas nos lleva a una valoracién negativa, ante su insuficiencia e
inadecuacion para resolver las distintas cuestiones planteadas de una manera aceptable'.

Asi, y por poner un ejemplo, frente a las demandas de garantia de la privacidad de las comuni-
caciones electronicas de los trabajadores los tribunales laborales no se han opuesto a los registros y
auditorias sobre las cuentas de cotreo electrénico de sus empleados por las empresas'®. En el caso
de la sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid de 16 de octubre de 1998 se admiti6 el registro
del servidor proxy a través del cuil se conectaba la empresa a la red al objeto de verificar el acceso a
ésta con fines privados por parte de un empleado de ésta. En otras varias sentencias los tribunales
laborales espafioles han admitido la procedencia de un despido del trabajador como consecuencia
de un uso inadecuado de las comunicaciones electronicas de la empresa, calificado como violacién
de la buena fe contractual. En estos pronunciamientos, entre los que destaca la sentencia de 14 de
noviembre de 2000, el caso del Deutsche Bank, no se entra a valorar la legalidad del control por la
empresa de las cuentas de correo y de internet de los trabajadores, que se da practicamente por
supuesto. Mas aun, en algunos casos se llega a afirmar que estas cuentas no estin en modo protegi-
das por algiin derecho a la intimidad o a la inviolabilidad del cotreo para la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia de 5 de julio de 2000, “#o nos encontramos en presencia de una correspon-
dencia privada entre particulares cuyo secreto debe ser preservado, sino ante una utilizacion indebida de medios
instrumentos de la empresa para fines ajenos a los estrictamente laborales, pudiendo la empleadora ejercer un control
sobre la forma de utilizar tales medios, que son de su propiedad, asi como sobre la propia actividad laboral del tra-
bajador” .

Tan s6lo en muy contadas ocasiones los 6rganos del orden jurisdiccional social han sido capa-
ces de recoger alguna limitacion de las posibilidades de control de las empresas sobte los medios
informaticos utilizados por sus empleados. En estos casos, sin embargo, existia un dato adicional
que justificaba esta posicion de los tribunales, como era la condicion de afiliado al sindicato del

14 Para un andlisis de esta jurisprudencia, entre otros, ].I. Garcia Ninet, “Sobre el uso y abuso del teléfono, del fax, del
ordenador y del correo electrénico de la empresa para fines particulares en lugar y tiempo de trabajo. Datos para una
reflexion en torno a las nuevas tecnologias”, Tribuna Socal, n. 127, 2001, pg.5 sigts.; J. Lujan Alcaraz, “Uso y control en
la emptesa de los medios informaticos de comunicacion”, Aranzadi Social, n.2, 2001, pg.11 sigts; v ].J. De Val Arnal, “El
cotreo electrénico en el trabajo y el derecho a la intimidad del trabajadot”, Aranzadi Social, .17, 2000, pg.25 sigts.

15 En extenso, M.A. Falguera I Baro, “Uso por el trabajador del cotreo electronico de la empresa para fines extrapro-
ductivos y competencias de control del empleador”, Relaciones Laborales, no.22, 2000, p.0.
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trabajador afectado por esta medida; éste era el caso analizado por la sentencia del Juzgado de lo
Social n.31 de Madrid de 26 de abril de 2001, en la que el juzgador entendi6 se producia una viola-
ci6n de la libertad sindical en cuanto el trabajador fue sometido a los controles con una finalidad
ilicita, perjudicatle por su actividad sindical: “l decision de monitorizar su puesto de trabajo vulneraria |...)
su derecho a la libertad sindical (pues seria) un sacrificio totalmente desproporcionado de dicho derecho a la libertad
sindical en relacion con la finalidad perseguida, al sometérsele a una investigacion excepeional sin otras razones que
s afiliacion y actividad sindical’ .

Tampoco la jurisprudencia ha sido unanime en su tratamiento de estas cuestiones. Asf, mientras
que la para la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 25 de febrero de 2000 el
ordenador puesto a disposicion de un trabajador en su empresa puede ser equiparado a una taquilla
a efectos de su proteccion frente al control empresarial —lo que implica que s6lo se podra registrar
en clertas condiciones, y bajo las garantias del articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores-, para la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 5 de julio de 2000 esta equiparacién no es
posible, estando fuera del ambito de aplicacion del precepto y siendo admisible una auditorfa in-
formatica sin las garantias que éste reconoce. A la situacion de insuficiencia en las soluciones apor-
tadas se afiade la inseguridad provocada por la existencia de fallos discordantes entre las Salas de
suplicacion, si bien un pronunciamento en casacion para la unificacién de doctrina podtia dar solu-
cién a este problema.

Quizas el Gnico caso en que los tribunales laborales espafioles han sido capaces de producir un
auténtico reconocimiento de derechos on-line haya sido el de la sentencia de la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional de 6 de febrero de 2001, en el llamado “caso BBV”. En esta sentencia se
discutia el derecho de las secciones sindicales del sindicato COMFIA a enviar mensajes de cotreo
electronico a través de la red de la empresa a los trabajadores conectados a ésta, en una clara mues-
tra de comunicaciones U-to-W -”Union to worker”-. Para la Sala existe un “derecho del Sindicato y de
sus Secciones sindicales a transmitir noticias de interés sindical a sus afiliados y trabajadores en general a través del
correo electronico con la mesura y normalidad...”, afirmandose de manera clara, por ptimera vez en Espafia,
la existencia de un auténtico derecho on-line para las organizaciones sindicales, el derecho a acceder
alas redes telematicas propiedad de la empresa para comunicarse con sus afiliados. Derecho que no
es ni absoluto ni incondicionado, sino que se somete a unas exigencias de “mesura y normalidad”
que habra que ir definiendo progresivamente. Con todo, este fallo choca con la actitud tradicional
de los tribunales laborales, que de un modo consistente han limitado las posibilidades de utilizacion
de los medios informaticos de la empresa a finalidades productivas.

Ala vista de la situacion podemos afirmar que nos enfrentamos a un auténtico problema de ob-
solescencia normativa, de inadecuacion sobrevenida de nuestro Detecho como consecuencia de los
cambios expetimentados por la realidad social sobre la que éste opera. Esta obsolescencia de las
normas laborales vigentes es un factor fundamental que explica la ausencia de un reconocimiento
efectivo de los derechos on-line, al estar disefiadas pensando en otro tipo de derechos y no haber
sido capaces los tribunales de hacer una interpretacion evolutiva de éstas; pero no es, desde luego,
el tnico. A ello se une un segundo factor de dificultad, la inadecuacion de la normativa general
sobre telecomunicaciones para regular las cuestiones relativas a las relaciones laborales. El ordena-
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miento juridico ha generado ya un paquete normativo relativamente desarrollado sobre numerosos
aspectos relacionados con las TIC. Pero este “derecho electrénico” ha sido disefiado para su aplica-
ci6n general, sin tomar en consideracion las particularidades del mercado de trabajo y de las rela-
ciones colectivas, para las que en muchas ocasiones resultan inadecuadas. Por citar un ejemplo, la
normativa general sobre proteccion de datos plantea numerosos dudas cuando se confronta con
cuestiones como el derecho de los sindicatos a obtener informacion sobre los trabajadores de la
empresa; y el consentimiento que la ley exige para determinados usos de los datos personales tiene
un sentido completamente distinto en el mundo del trabajo, en el que la situacion de dependencia
del trabajador hace que estas conformidades deban ser puestas en duda.

Por una y otra razén estamos obligados a la bisqueda de alternativas de regulacion a través de
los cuales se llegue a un auténtico reconocimiento y garantia de los derechos on-line de los trabaja-
dores.

3. ALTERNATIVAS DE REGULACION DE LOS DERECHOS ON-LINE

Del analisis anterior se llega a una conclusién muy clara, la situacion de obsolescencia normativa
que se ha producido en nuestro Derecho del Trabajo como consecuencia del impacto de las TIC en
las relaciones laborales. Nos encontramos, pues, ante déficits de regulacion -situaciones no previs-
tas por el legislador, auténticas lagunas legales-, y ante inadecuaciones normativas -situaciones pre-
vistas por el legislador, pero a las que se dio una solucién que ha devenido inadecuada-. En uno y
otro caso la solucién es la misma, la elaboracion de un cuadro regulador nuevo. En las paginas que
siguen se evaluaran las distintas posibilidades a través de las cudles se puede afrontar esta tarea,
identificando las diferentes instancias normativas que pueden operar esta reforma.

3.1, El reconocimiento legal

Como se ha visto, la construccion de un Derecho jurisprudencial sobre la utilizacion de las TIC
en la empresa ha producido en Espafia un resultado hasta hoy decepcionante. De un lado, incluso
cuando se pueden destilar los principios juridicos que conforman a la fecha de hoy un “Derecho
electronico en la empresa” éstos resultan por lo general insuficientes para construir una regulacion
completa de los derechos on-line. De otro, porque en muchos casos las soluciones jurisprudencia-
les son inadecuadas, llevando a conclusiones injustas o ineficientes; lo que no debe sorprender, toda
vez que los jueces han tenido que operar aplicando un marco normativo, el del Estatuto de los
Trabajadores, altamente superado. El somero analisis que se ha hecho de los casos mas notorios
conocidos hasta la fecha es una buena muestra de ello. A todo lo que se unen las dificultades adi-
cionales que supone operar con decisiones judiciales como nica base juridica en sistemas conti-
nentales como el nuestro, en el que los mecanismos de creacién judicial del Derecho son poco
directos y eficaces. El resultado es que en el momento actual la legislacion vigente es mas concausa
del problema que solucion.

Por todo ello se ha planteado la necesidad de superar la situacién actual mediante la reforma del
marco normativo regulador de las relaciones laborales en la empresa, y su sustitucion por uno nue-
vo, capaz de acoger y ordenar las nuevas realidades tecnologicas. Desde distintas instancias han
partido propuestas de actuacién, habiéndose generado una corriente de opinién en la nueva forma
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de operar de los movimientos sociales del siglo XXI: por medio de listas de correo, paginas web,
chats y otros medios tecnoldgicos sujetos como partidos politicos, sindicatos, asociaciones de in-
ternautas o grupos de investigacion estin ofreciendo propuestas en esta direccion.

Fruto de esta linea de actuacién aparecen las primeras propuestas. En concreto, el Grupo Par-
lamentario Mixto, a iniciativa del Senador de Izquierda Unida por la Comunidad Auténoma de Les
Illes Balears, Manuel Camara Fernandez, present6 el 17 de octubre de 2000 una mocién para su
debate en el Pleno del Senado que en su parte dispositiva indicaba lo siguiente:

El Senado insta al Gobierno a que ponga en marcha las medidas necesarias para considerar el correo electrinico
¢ Internet como instrumentos de comunicacion ¢ informacion de los trabajadores y de los sindicatos en el seno de la
empresa, inclnyendo el derecho al uso de estos soportes telemiticos en la labor informativa sindical en el propio Esta-
tuto de los Trabajadores, en el que se incluyan entre otras las signientes cuestiones:

1.- El derecho de cada trabajador a un buzgn personal de correo electrinico en la empresa.

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

3.- Libre acceso de los representantes sindicales al correo electrinico e Internet en la empresa para el desarrollo de
s actividad sindical.

4.- Libre acceso de los trabajadores al correo electrinico y a las paginas de Internet sindicales para obtener infor-
macion laboral en la empresa.

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

El correspondiente debate en el Senado, gracias a la busqueda del consenso y a la transaccion
con los distintos grupos patlamentarios, ha propiciado que se den los primeros pasos para que
nuestro ordenamiento jurfdico laboral comience a adaptarse a los vertiginosos cambios tecnold gi-
cos, aunque no en la profundidad del texto originalmente propuesto. En concreto, finalmente el 28
de noviembre de 2000 se aprobé por unanimidad el siguiente texto:

El Senado insta al Gobierno a que en el plago mis breve posible estudie la forma de poner en marcha las med-
das necesarias para considerar el correo electrinico en Internet como instrumentos de comunicacion e informacion de los
trabajadores con sus representantes sindicales y viceversa, siempre que la actividad y caracteristicas generales de las
enmpresas lo permitan, facilitando el acceso de los trabajadores y sus representantes sindicales al correo electrinico de
Internet de la empresa con garantia de inviolabilidad de las comunicaciones conforme al marco legal vigente.

Se trata de un pronunciamiento de enorme importancia politica y juridica, pero la realidad va
mas rapida que los cambios normativos, de manera que casi de forma coetinea se produce un
significativo pronunciamiento judicial que trata de lleno el asunto en cuestion. Tras la STS de 13 de
octubre de 1995 que niega el acceso al correo electronico, y que parece establecer el principio gene-
ral de que no existe la obligacion empresarial de cesion de uso de estos nuevos instrumentos de
comunicacion, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de febrero de 2001 aunque no establece
el derecho de los trabajadores de la comunicacién multidireccional via internet y corteo electrénico,
sf resuelve sobre el derecho del sindicato y de las secciones sindicales a remitir informacién y co-
rrespondencia electrnica a sus afiliados y al conjunto de los trabajadores de ese grupo financiero
en cuestion.
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Precisamente la ausencia de resultado concreto ha motivado la presentacion el pasado mes de
mayo de una nueva iniciativa mucho mas concreta en el Senado, en esta ocasion en forma de Pro-
posicion de Ley, por parte del Senador Manuel Cimara que se discutird en breve. Se trata de una
propuesta de modificacién del Estatuto de los Trabajadores y de la Ley Organica de Libertad Sindi-
cal para incluir expresamente el uso de las nuevas tecnologfas dentro de las empresas y que éstas
puedan ser utilizadas como instrumentos de transmision de informacion entre los trabajadores y
sus mecanismos de representacion.

En concreto, la Proposicion de Ley presentada consiste en una puntual modificacion de dos at-
ticulos de nuestro ordenamiento juridico laboral que contribuitfa a cubrir el vacio legal existente y
serviria de genérica regulacion heterdnoma, a concretar por via autdnoma en funcién de las parti-
culares caracterfsticas de las empresas y sectores de actividad. Asf, al actual articulo 81 del Real
Decteto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo, texto refundido del Estatuto de los trabajadores en el
que se reconoce el derecho de los 6rganos de representacion unitaria a disponer de un local y ta-
blon de anuncios, se afade que “asimismo cuando en las empresas estén suficientemente implantadas las Nue-
vas Tecnologias de la Informacion, se les facilitara un Ingar en la intranet de la empresa y los medios técnicos necesa-
1105 para garantizar la comunicacion electrinica entre trabajadores y representacion legal”.

Igualmente, la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto de Libertad Sindical también setfa objeto
de modificacion. El actual articulo 8.1 ¢) sefiala que “/os trabajadores afiliados a un sindicato podrin, en el
dmbito de la empresa o centro de trabajo recibir la informaciin que le remita su sindicats” . En este sentido,
nunca ha parecido cuestionarse tal derecho concretado en la recepcion de informacion en formato
de papel, sin embargo, algo tan basico no parece verse con la misma obviedad si se introduce el
elemento de las nuevas tecnologfas. Y esa es la direccion de la propuesta de modificacion, que
ademas incluye la novedad de que no s6lo sea un derecho de recepcion, sino también de emision de
informacion. El articulo quedaria redactado de forma que los trabajadores afiliados podran “recibir y
transmitir la informacion que le remita su sindicato o el trabajador le envie al sindicato a través de todos los medios
de comunicacion existentes en cada momento. En aquellas empresas cuyo desarrollo tecnolgico lo permita, para
garantizar que los trabajadores que no dispongan de buzon personal de correo electrinico tengan acceso a la informa-
cion sindical a través de la red, se habilitarin en los lugares comunes los medios téenicos necesarios para posibilitar su
acceso”.

Finalmente, la Proposicion de Ley pretende una nueva redaccion del articulo 8.2a) de la Ley
Organica de Libertad Sindical relativo al derecho a un tablon de anuncios por parte de las Secciones
Sindicales: “Con la finalidad de facilitar la difusion de aquellos avisos que puedan interesar a los afiliados al
sindicato y a los trabajadores en general, el sindicato y sus secciones sindicales tendrin derecho a dirigirse a los mis-
0, en sus respectivos puestos de trabajo, por medio de correo electrinico (E-mail), la empresa pondri ignalmente a
su disposicion un tablon de anuncios que deberd situarse en el centro de trabajo y en lugar donde se garantice un
adectiado acceso al mismo de los trabajadores. En aquellas empresas cuya actividad lo permita se facilitard un lngar
en la intranet de la empresa, un buzdn sindical de libre acceso en la empresa y los medios electrinicos necesarios para
garantizar la libre comunicacion electronica”.

En conclusion, hay que reconocer la complejidad a la hora de aplicar las leyes positivas en este
nuevo mundo de la Sociedad de la Informacion, pero resulta 16gico que exista una norma minima
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que evite el vacio legal y posibles situaciones de disctiminacion en el uso de las nuevas tecnologfas.
Sin duda, mas tarde o mas temprano se regulard historico paso del tablon de anuncios al correo
electronico e internet. El ciberespacio debe ser, y sin duda sera, un territorio para las relaciones
laborales.

El enorme interés de esta propuesta, y lo conveniente de su aprobacion, no debe sin embargo
llevarnos al error de pensar que una reforma legal es la tinica o incluso la mejor solucion para los
problemas de regulacion identificados. En general, en el mercado de trabajo la ley raramente es una
alternativa en s{ misma, si no viene acompafiada de otro tipo de medidas, sobre todo en el ambito
de la negociacion colectiva. Lo cierto es que la solucion legislativa tiene sus limitaciones, frente a
cuestiones como las planteadas por las TIC en el ambito de las relaciones de trabajo. La primera es
su propio ritmo de elaboracion e implementacién, que puede resultar inadecuado cuando nos en-
frentamos a una cuestion tan cambiante como la de las nuevas tecnologfas. Sabido es que la ley
suele ir por detras de los cambios sociales, y el Derecho del Trabajo no es una excepcion, incluso
cuando es una rama del Derecho que presenta un ritmo de reformas y adaptaciones sin preceden-
tes. La segunda es el caracter general y omnicomprensivo de la ley, su principal virtud pero a la vez
su principal limitacion cuando se trata de ordenar una realidad tan compleja y variada como la del
mercado de trabajo. La norma legal, en efecto, tiene problemas para ser eficaz y adecuada en todas
las situaciones, para todas las empresas y cada uno de sus puestos de trabajo, si no viene acompa-
fiada de mecanismos adicionales de adaptacion y adecuacion. A lo que se une el dato, fundamental
en nuestro sistema jurfdico, de que en muchos casos las cuestiones relacionadas con la aplicacion de
las TIC en las relaciones laborales determinan auténticas condiciones de trabajo, que desde hace
tiempo han dejado de ser objeto de regulacién en normas estatales para pasar a ser competencia de
otras instancias reguladoras.

El panorama comparado nos demuestra, con todo, que la reforma legal es una opcién manejada
en otros sistemas nacionales, en los que se trabaja ya con textos normativos que adecuen la regula-
ci6n de las relaciones laborales en la empresa, afrontando los principales problemas que ésta plan-
tea. Entre éstos debemos destacar la ley recientemente aprobada en Finlandia para regular la utiliza-
ci6n de las TIC en la empresa, en lo que serd sin duda un ejemplo a seguir en otros pafses.

3.2. El reconocimiento convencional

Una fuente de regulacion alternativa a la legal que puede plantearse como instrumento para el
reconocimiento de los derechos on-line es la negociacién colectiva, mecanismo de ordenacion por
excelencia de las relaciones laborales, especifica y exclusiva de este ambito de la vida social. El papel
de la negociacion colectiva en la ordenacién de estas cuestiones se explica por si mismo, en tanto
en cuanto, como antes se dijo, muchas de las cuestiones a tratar son en s{ mismas condiciones de
trabajo, materia de regulacién convencional en los sistemas democriticos de relaciones laborales.
Por otra parte, la negociacion colectiva disfruta de unas caracteristicas de adaptabilidad y evolucién
continua que la hacen un mecanismo regulador mas eficiente, en algunos casos, que la propia inter-
vencion del legislador.

A estas ventajas de la norma paccionada se une la actitud de las organizaciones sindicales ante
las posibilidades de las TIC. Es del todo evidente que ante la Sociedad de la Informacién y el Co-
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nocimiento la respuesta de los trabajadores no podria ser como aquella actitud visceral de destruc-
ci6n de las maquinas que se planted en los primeros momentos de la industrializacion y origenes
del movimiento obrero. La reivindicacion del sindicalismo actual, en el tema que nos ocupa, pasa
por la democratizacién de las nuevas tecnologias; que éstas no se enfoquen exclusivamente a cubrir
con los fines de produccion, comerciales y empresariales. El posicionamiento sindical parece co-
menzar a ser positivo e incluso valiente ante los cambios que propician las nuevas tecnologfas,
porque la red se puede convertir en un importante instrumento de accién sindical; en una magnifica
plataforma para el intercambio de opiniones entre los empleados y sus representantes!®. De esta
manera, de una lectura negativa o defensiva de las TIC se pasa a una activa y positiva, en la que
éstas se perciben no s6lo como una fuente de potenciales lesiones a los derechos de los trabajado-
res o de sus propias organizaciones, sino como instrumentos para mejorar y fortalecer la actuacion
de las organizaciones sindicales en la defensa de éstos. El convenio colectivo se convierte, asi, en un
vehiculo para la puesta en practica de estos nuevos usos de las tecnologfas de ultima generacion.

De toda la experiencia espafiola hasta la fecha merece una atencion particular el reciente Con-
venio Colectivo 2001-2002 de la empresa Telefonica, que sin duda ha supuesto un hito en el trata-
miento colectivo de los derechos on-line en nuestro pafs. La identidad de la empresa no es en este
caso baladi, siendo por el contrario muy significativo que sea la compaiifa de telecomunicaciones
mas importante de nuestro pafs, que hace un uso extensivo de las TIC en toda su organizacion.
Siendo una de las empresas en las que mas problemas pueden plantear estas tecnologias, es logico
que el tratamiento de éstos sea una prioridad en el proceso de negociacién de su convenio colecti-
vo. De hecho, la experiencia comparada demuestra que son siempre las empresas de alta tecnologfa
las que se encuentran en la vanguardia del tratamiento colectivo de estas cuestiones, desde el tele-
trabajo a la utilizacién de los instrumentos tecnol6gicos de la empresa por sus empleados.

Desde un punto de vista estratégico, la firma del convenio de Telefénica es una muestra de una
técnica de negociacion conocida como pattern-barganing, en la que las organizaciones sindicales con-
centran sus esfuerzos en un dnico ambito de negociacion, una empresa elegida como objetivo, con
la idea de que el convenio que se firme con ella sitva como modelo para la negociacion postetior en
otras unidades de negociacién. Es ésta una estrategia negocial muy frecuente en los sistemas anglo-
sajones, y supone una gran economia de medios, ya que sustituye la puesta en practica de amplias
campaiias de negociacion para generalizar determinados contenidos en los convenios. Segiin Santos
Nufiez, del sindicato del transporte de CC.O.0., “hay que resefiar el valor afiadido de que el primer
acuerdo de estas caracteristicas se produzca en una de las principales multinacionales espafiolas
(existen posibilidades de extension del acuerdo al Grupo de empresas), y en el mismo centro de la
Sociedad de la Informacion. Si hace algunos afios nos fijibamos en la negociacién colectiva en
empresas como RENFE como referente sindical, el acuerdo de derechos sindicales en red conteni-
do en el Convenio Colectivo 2001-2002 de Telefonica, sin duda es hoy el referente principal en la

16 En este sentido, desde un foro especifico como Kriptopolis se habla -quizds con cierta exageracion y optimismo- de
Internet como “un elemento revolucionario de primer orden” y que “ha llegado el momento de convertir Internet en
una asamblea virtual permanente, de utilizar las miquinas de los centros de trabajo como instrumento de cambio social”.
Sanchez Almeida, C.: “Romper las bridas” http:/ /www.kriptopolis.com/csa/20010219.html. 19 de febrero 2001.
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lucha por la adaptacion de los derechos sindicales fundamentales de los trabajadores a las condicio-
nes del siglo XXI”.

Las organizaciones sindicales firmantes del convenio han sefialado varias ventajas de este
acuerdo. En primer lugar, se dificulta la imposicién unilateral por parte de las empresas de “codigos
de conducta” de utilizacion de los medios electronicos. En segundo lugar, se abre una via alternati-
va a la pelea de los derechos en red en el ambito jurisdiccional”. En tercer lugar, se soluciona el
vacio legislativo actual, ya que se reconocen derechos no contemplados en la version actual del
Estatuto de los Trabajadores.

El convenio dedica a las cuestiones relacionadas con las TIC dos clausulas, la 12 y la 13. Esta
ultima se dedica de forma monografica al teletrabajo, conteniendo una regulacién detallada e inno-
vadora de esta figura; ain siendo una cuestion del mayor interés nos centraremos en el analisis de la
clausula 12, que lleva por denominacion la de “utilizacién del correo electronico e Internet”, por ser
la que mas directamente se refiere al objeto de este estudio. Antes de entrar en el estudio de sus
contenidos concretos podemos identificar los aspectos mas destacables de esta disposicion, que
podemos sintetizar en los siguientes:

1.- Asegura el derecho a utilizar el correo electrnico para la comunicacion entre trabajadores,
sindicatos y comités de empresa.

2.- Asegura el derecho a utilizar Internet e Intranet por los trabajadores para acceder a sitios
web de caracter sindical.

3.- Asegura que los trabajadores no son vigilados electrdnicamente ni monitorizados por la em-
presa sin tutela sindical.

El punto de partida en el tratamiento de estas cuestiones es ciertamente muy expresivo de la
postura de las partes al respecto: “ambas partes son conscientes de la creciente importancia que
estan adquiriendo las nuevas tecnologias en todos los procesos de comunicacién (cotreo electrd ni-
co, utilizacién de Internet, etc.), tanto profesional como personal, de forma que gradualmente se
estd produciendo una sustitucion paulatina de los medios de comunicacién tradicionales por éstos.
Dado que esta nueva situacion puede producir efectos no deseados, por la posible utilizacion no
adecuada de los mismos, ambas partes consideran conveniente fijar las reglas que deben regir la
utilizacién de las herramientas y medios técnicos puestos a disposicion de los trabajadores por el
empresario”.

Esta regulacion parte de dos premisas fundamentales, explicitadas en el propio articulado del
convenio, que expresan las prioridades de las dos partes, y que ponen de manifiesto también el
equilibrio de intereses al que éste llega: “en primer lugar, el legitimo derecho del empresario de
controlar el uso adecuado de las herramientas y medios técnicos que pone a disposicién del trabaja-
dor para realizar su actividad y, por otra parte, debe salvaguardarse el derecho a la intimidad del

17 Segiin CC.0O0., el convenio supera las limitaciones de las construcciones jurisprudenciales sobre derechos on-line:
“por poner un ejemplo, la sentencia del BBVA, siendo globalmente positiva, presenta serias limitaciones al ejercicio
pleno del derecho comentado. Este recurso puede servir cuando todas las puertas se cierren, pero en CC.OO. siempte
hemos confiado poco en que los tribunales nos den lo que no conseguimos en la Negociacion Colectiva”.
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mismo”. En desarrollo de estas dos premisas la cliusula 12 procede a ordenar las cuestiones relati-
vas a la utilizacion de las TIC estableciendo una serie de “facilidades y normas de funcionamiento”
que siguen dos grandes lineas: de un lado, se regulan las posibilidades de actuacion de la Empresa
en relacion con los medios tecnolégicos utilizados en la misma; de otro, se establecen las reglas a las
que el trabajador y sus representantes deben someterse cuando utilicen estos medios técnicos.

El convenio contiene una afirmacion ciertamente exptesiva, que supone un auténtico punto de
partida para la regulacion de esta cuestion: que estos medios técnicos son puestos a disposicion de
los trabajadores por la empresa “para la realizacion de su prestacion laboral”, mientras que para sus
representantes lo son para desarrollar “funciones de representacion “ . En este sentido la empresa
se compromete a que, durante la vigencia del Convenio Colectivo, se dotara de acceso a Internet a
todos los trabajadores que dispongan de un puesto de trabajo con conexion a la Red Corporativa.
A su vez, dichos trabajadores dispondran, siempre que lo soliciten, de una direccién propia de
correo corporativo. En aquellos Centros de trabajo o puestos determinados que no dispongan de
conexion al correo electronico y a Internet, se buscaran las posibles soluciones que permitan que se
les dotes de los puntos de conexion colectivos necesarios, que permitan el acceso a Internet y al
correo electronico a los trabajadores allf acoplados. La apuesta por las TIC es evidente, y de lo que
se trata es de integrar éstas en todos los aspectos de la empresa, y no exclusivamente los producti-
vos; de esta manera, en una empresa de alta tecnologfa la produccion, pero también las comunica-
ciones internas, las relaciones laborales, la formacion..., se beneficiarin de las posibilidades que
ofrecen las nuevas tecnologfas. En la terminologfa TIC habri comunicacion BtoB —” business to
business” -, BtoC —” business to client” -, pero también BtoE -” business to employee” -, en in-
cluso UtoW - Union to worker” -.

Uno de los aspectos mas interesantes de la cliusula 12 es el apartado que ésta dedica a la “utili-
zacion del correo electrnico e Internet por los empleados”, donde se regula uno de los aspectos
mas problematicos de las TIC en las empresas del siglo XXI. Esta regulacion se basa en dos premi-
sas fundamentales: de un lado, “los empleados podran utilizar el correo electrénico, la direccién e-
mail, la Red Corporativa e Internet con libertad y en el sentido mas amplio posible, para el desem-
pefio de las actividades de su puesto de trabajo”, con la salvaguardia de que “siempre que precisen
realizar un uso de estos medios que exceda el habitual, envios masivos o de especial complejidad,
utilizaran los cauces adecuados, de acuerdo con su jefe inmediato, para no causar dafios en el desa-
rrollo normal de las comunicaciones y en el funcionamiento de la Red Corporativa”. De otro, “con
caracter general, los empleados de Telefonica de Espafia, S.A.U. no podran utilizar el correo elec-
trénico, la Red Corporativa, ni Internet para fines particulares”.

El convenio afronta en este punto un tema esencial, la utilizacién de las TIC con fines privados
por los trabajadores, y lo hace con suma claridad y franqueza, sin dejar aparentemente dudas sobre
los limites de este uso. Este se circunscribe a los fines profesionales, relacionados con las activida-
des de la empresa., excluyendo todo uso personal o privado. Esta prohibicion general es desarrolla-
da por el convenio, que delimita los usos considerados inadecuados de los medios de comunicacion
de la empresa: “en este sentido, bajo ningiin concepto podran los empleados utilizar estos medios
para realizar envios masivos de mensajes, enviar mensajes con anexos de gran tamafio (capacidad),
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ni realizar cualquier tipo de envio sin relacion alguna con el desempefio profesional, que interfiera
las comunicaciones del resto de empleados o perturbe el normal funcionamiento de la Red Corpo-
rativa. Igualmente, no estd permitido el envio de cadenas de mensajes electronicos, la falsificacion
de mensajes de correo electronico, el envio de mensajes o imagenes de material ofensivo, inapro-
piado o con contenidos discriminatorios por razones de género, edad, sexo, discapacidad, etc.,
aquellos que promuevan el acoso sexual, asi como la utilizacién de la red para juegos de azat, sot-
teos, subastas, descarga de video, audio u otros materiales no relacionados con la actividad profe-
sional”.

El convenio detalla igualmente las consecuencias de un uso indebido de los medios de comuni-
cacién de la empresa por sus trabajadores: “el incumplimiento de estas normas determinar la utili-
zacion por la empresa de las restricciones que considere oportuno en la utilizacién de estos medios
y la aplicacién del régimen disciplinario, en su caso”.

Esta explicitacién de los usos inadecuados de los medios de comunicacion de la empresa puede
tener mas consecuencias de las que a primera vista parece. Si se parte de que solo los usos profe-
sionales estin permitidos, esta prevision parece superflua, pues basta con el carcter privado de la
comunicacion para hacerla ilicita. La unica explicacion plausible setfa que se trata de un listado de
practicas con un caracter ad exemplum, identificando algunas de las muchas posibilidades de uso
indebido. Sin embargo, y teniendo en cuenta que el convenio parte de que “los empleados podrin
utilizar el correo electrénico, la direccion e-mail, la Red Corporativa e Internet con libertad y en el
sentido mas amplio posible”, podtia pensarse que no se prohibe todo uso privado, sino tan sélo
aquéllos que adopten algunas de las formas expresamente vetadas. Con ello se abrirfa un cierto
espacio para un uso privado, mas o menos tolerado, de los canales de comunicacion en la empresa;
una comunicacién privada, que no se pudiera encuadrar en alguna de estas modalidades expresa-
mente prohibidas, y que no supusiera petjuicio alguno para la empresa, estatfa formalmente conde-
nada, pero no serfa perseguida por ésta.

Incluso si no se acepta esta interpretacion la enumeracion de practicas expresamente prohibidas
tiene una utilidad muy significativa para el desarrollo de la relacion de trabajo, pues permite modali-
zar las sanciones en caso de incumplimiento. Uno de los problemas que plantea la jurisprudencia
espafiola relativa al uso indebido del correo electrénico e Internet es precisamente la inadecuacion
de la solucion que ofrece el Derecho tradicional, el despido por transgresion de la buena fé con-
tractual. En Telefonica, y dado que el convenio distingue unas practicas prohibidas especialmente
odiosas o perniciosas, se puede restringir esta sancion extrema a las practicas ejemplificadas, y apli-
car otras mas ligeras o livianas a los meros usos particulares de los medios informaticos de la em-
presa.

Igualmente interesantes resultan las garantias que se reconocen para los trabajadores en caso de
que la empresa se plantee actuar contra éstos por esta causa: “cuando existan indicios de uso ilicito
o abusivo por parte de un empleado, la empresa realizari las comprobaciones oportunas y, si fuera
preciso, realizard una auditorfa en el ordenador del empleado o en los sistemas que ofrecen el servi-
cio, que se efectuara en horario laboral y en presencia de algin representante de los trabajadores o
de la organizacion sindical que proceda, en caso de afiliacion, si el empleado lo desea, con respeto a
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la dignidad e intimidad del empleado”. Se reconoce asf el derecho de la empresa de efectuar regis-
tros en el ordenador del trabajador, sin que éste pueda ser considerado como protegido por el
secreto de las comunicaciones u otra garantia de privacidad; pero también se reconocen expresa-
mente garantias de caracter procedimental, mediante la presencia de representantes colectivos del
trabajador. Esta regulacion esta claramente inspirada en la que el articulo 18 del Estatuto de los
Trabajadores hace de los registros en la persona o enseres del trabajador, lo que es muy significati-
vo. Es posible que esta presencia de representantes sea la medida mas razonable, o incluso la anica
factible en estos casos. Ahora bien, pone de manifiesto cdmo el ordenador y las cuentas del traba-
jador tienen un estatus muy especial, a pesar de ser propiedad de la empresa y estar determinados a
un uso profesional. En los términos en los que aparecen regulados, se les trata mas como si fueran
una especie de taquilla del trabajador, propiedad de la empresa pero destinado a un uso privado y
exclusivo del empleado, que como un instrumento de trabajo. El matiz es importante, y puede
tener importantes implicaciones en el futuro.

Una segunda seccién de esta cliusula 12 del Convenio Colectivo de Telefonica 2000-2001 se
dedica a la “utilizacién del correo electrénico por la representacion unitaria de los trabajadores y
por los sindicatos”. En ella se reconoce un canal, dentro del portal del empleado -que se ofrece
dentro de la intranet de la empresa-, denominado “Tablon Sindical”, a disposicion de los sindicatos
que tengan representacion en el Comité Intercentros; desde €l 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.

El convenio reconoce igualmente la posibilidad de utilizar los medios de la empresa para reali-
zar comunicaciones masivas: “para los temas de especial consideracion, la empresa facilitard los
medios oportunos para que los sindicatos mas representativos a nivel estatal y el Comité Intercen-
tros, individual o os reciban esta comunicacion. (...) A su vez, durante la vigencia del presente Con-
venio, la Empresa dotard de los mecanismos necesarios para que los sindicatos estatales mas repre-
sentativos puedan dirigir correos a sus afiliados de forma global”. Por el contrario, “no se podra
realizar el envio de comunicaciones masivas desde Internet a las direcciones de cotreo internet
asignadas por la Empresa a sus trabajadores”, al objeto de “no causar dafios en el desarrollo normal
de las comunicaciones y en el funcionamiento de la Red Corporativa y Servicios”. Con estos meca-
nismos, se dice, quedan recogidos “los cauces necesarios que favorecen la comunicacién y accién
sindical”; como contraprestacion, “deben disminuir los comunicados por medios tradicionales
(fotocopias, fax, etc.), en la misma proporcion que tenga difusién dicho servicio”.

La ultima seccion de la cliusula 12 se dedica a la “dotacién y uso del correo electrénico por
parte de las secciones sindicales”. En ella se parte de la disponibilidad de estos medios, a cargo de la
empresa: “la Empresa facilitard acceso al correo electronico y a Internet a los sindicatos que tengan
la consideracién de mas representativos a nivel estatal. También dotard de una direccion de correo
electrénico a las secciones sindicales provinciales de dichos sindicatos, si éstos estin representados
en el Comité de Empresa Provincial correspondiente, procurando, si fuera necesario y en la medida
de lo posible, la adecuacién de los medios informaticos de que disponen”. Esta dotacion queda
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sometida a cautelas, ya que se reconoce expresamente que “la utilizacion indebida de estas direccio-
nes, el envio masivo de correo de forma injustificada asi como la cesion del uso de esta direccion a
otra organizacion no autotizada, determinara la pérdida de esta facilidad tan pronto la Empresa
tenga constancia de ello, y en su caso, la aplicacion del régimen disciplinario”.

La regulacion que el convenio de Telefonica hace de los derechos on-line, y del uso de las TIC
en general, es ciertamente detallada, y en la mayor parte de los casos acertada. Quizas su mayor
acierto sea precisamente el de haber incluido estos temas dentro de la norma pactada reguladora de
las relaciones laborales en la empresa, lo que demuestra no sélo su importancia, sino también que
se trata de cuestiones que han de ser negociadas, por afectar a derechos fundamentales de los tra-
bajadores y sus organizaciones; se negocia, asi, sobre la tecnologfa, sobre su uso y sus implicaciones,
y se abandonan visiones simplistas que dejan las cuestiones técnicas y productivas dentro del 4m-
bito de decision exclusiva de la empresa.

El convenio de Telefénica esta en este sentido muy por delante de lo que se esta haciendo en la
negociacion colectiva en nuestro pafs. En realidad, son muy pocos los convenios que hasta la fecha
se han ocupado de estas cuestiones, aunque de ello no debe derivarse necesariamente una falta de
tratamiento de estas cuestiones, que en muchos casos son reguladas en pactos de empresa o direc-
tamente mediante acuerdos con los representantes de los trabajadores. Incluso la cuestion del tele-
trabajo, que en toda Europa ha calado ya de forma general en la negociacion colectiva, esta en
Espafa tratado en un nimero reducidisimo de convenios colectivos'®; lo que puede explicarse tan
s6lo en parte por el escaso desarrollo de esta actividad en nuestro pafs’®. La tnica conclusién a la
que puede llegarse es el retraso con el que las cuestiones relacionadas con las TIC y los derechos
on-line estin llegando a la practica de nuestra negociacion colectiva. Retraso que expresa, l6gica-
mente, un cierto desinterés, o al menos que estos temas no se encuentran entre las prioridades en
los procesos de negociacion. Aun asi, se detecta ya una voluntad de las organizaciones sindicales de
afrontar estas cuestiones en los convenios, incluyéndolas en las plataformas de negociacion. Como
muestra de ello podemos citar el “Guion para la negociacion sobre la regulacion del correo electrd-
nico e Internet en las empresas”, elaborado por la confederacién sindical Comisiones Obreras, y
puesta a disposicion de sus afiliados y organizaciones para su actuacion en los procesos de negocia-
ci6n de convenios.

Este guion sefiala unos puntos que deben ser tenidos en cuenta a la hora de negociar estas
cuestiones:

- El correo electronico es un medio de comunicacion protegido por el derecho al secreto en las
telecomunicaciones que se recoge en el articulo 18.3 de la Constitucion Espafiola.

18 Cifr. M. Rodriguez-Pifiero Royo (coord.), “Nuevas actividades y sectores emergentes: el papel de la negociacidn colectiva” , Servicio
de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pg.223 sigts.

19 En detalle sobre esta cuestion el reciente trabajo de F.J.Martinez Lopez, P. Luna Huertas y J.C.Roca Pulido “ El
Teletrabajo en Espafia: analisis comparativo con la Unién Europea” Relaciones Laborales, n° 18, 2001 p. 69 y siguientes.
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- En el bien entendido que el contenido de los mensajes personales enviados o recibidos por el
correo electronico esta protegido por las leyes que amparan el secreto de las comunicaciones, la
empresa se abstendra de acceder a los mismos.

- Cualquier interceptacién del mismo s6lo podra hacerse a través del cauce previsto en la Cons-
titucion Espafiola. En caso de que existan indicios de abuso o fraude de ley en las comunicaciones
por parte del trabajador, no podra ejercerse control sin la presencia de los representantes sindicales,
como establece el articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores.

- La interceptacion, grabacién o reproduccion del contenido de los mensajes considerados per-
sonales tendr el trato previsto en el articulo 197 del Codigo Penal.

- Bl libre acceso del sindicato a la comunicacion por cotreo electronico en el seno de la empre-
sa.

- Una pagina web del sindicato en la intranet de la empresa.

- Financiacion de los costes de la utilizacion de los medios informaticos, renovacion periddica y
formacién de los representantes sindicales en temas informaticos.

- El derecho de cada trabajador a un buzén personal de correo electrénico.
- Cifrado voluntario de las comunicaciones personales.

- La empresa habilitard en los locales sindicales, areas de descanso y espacios de reunion, los
medios informaticos de comunicacién para las personas que, por la naturaleza de su puesto de
trabajo, carezcan de una vinculacién directa con el medio tecnolégico de comunicacion, para su uso
en perfodos de descanso o fuera de horas de trabajo.

- Dentro del respeto a la buena fe contractual que rige las relaciones laborales, el trabajador po-
dra hacer uso del correo electronico, para sus comunicaciones con sindicatos y administraciones
publicas por cuestiones personales y profesionales, asi como con terceros ante necesidades perso-
nales.

- El derecho de los empleados a enviar y recibir correos electronicos estara sujeto a las siguien-
tes condiciones:

* El correo electronico enviado debe ser legal y no incluir afirmaciones difamatorias o
libelos.

* El correo electrdnico no sera usado como medio de acoso sexual a otros miembtros
de la plantilla. As{ mismo no debe ser usado para enviar comentarios ofensivos basados
en el género, edad, sexualidad, raza, discapacidad o apatiencia de los individuos.

* §i es requerido por el empresatio, el cotreo electronico personal enviado tanto ex-
terna como internamente incluird una clausula de responsabilidad al efecto de que lo ex-
presado en el mensaje es responsabilidad exclusiva del autor y no necesariamente refleja
los puntos de vista de la empresa.

* Los empleados tienen derecho a acceder a sitios Internet/Intranet gestionados por
sus sindicatos y a otros sitios en los que se tratan asuntos relacionados con el empleo, la
salud y seguridad, igualdad de oportunidades y otros asuntos relevantes para sus derechos
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en el trabajo. Los empleados tienen derecho a patticipar en grupos de noticias de Internet
(Como los grupos de noticias de Usenet) relacionados con los citados asuntos.

* No se permite el acceso deliberado a sitios web con contenido pornografico, o
aquellos que promuevan el racismo o la intolerancia.

* El empresario se compromete a no efectuar una vigilancia rutinaria de los sitios web
visitados por los empleados, y solo lo hard si existe un motivo razonable para pensar que
el empleado ha cometido un delito o una falta disciplinaria grave. En este caso la com-
probacién de los sitios visitados o de la actividad anteriormente realizada en Internet solo
sera emprendida en presencia de un representante sindical o un representante escogido
por el empleado.

* La recepcion de correos electronicos por parte del trabajador no seri observada
como hecho sancionatorio, salvo aquellos casos en que pueda suponer mala fe contrac-
tual o abuso de derecho.

* El conjunto de los nuevos derechos sindicales debe extenderse a los trabajadores y
trabajadoras de las empresas que por subcontratas y otros supuestos desarrollen su activi-
dad en los locales de la empresa.

RESUMEN: El trinsito a la sociedad del conocimiento esta teniendo un gran impacto en las relaciones laborales. En parti-
cular, ha generado nuevas demandas de proteccién juridica de los trabajadores y sus organizaciones, que el Derecho del
Trabajo tradicional no estd en condiciones de afrontar. En este contexto se ha generado el concepto de “derechos on-
line”, que engloba diversas facultades y garantias relativas a las comunicaciones a través de la red. En este trabajo se anali-
zan las distintas vias a través de las cudles se estin planteando en nuestro pas la regulacién de estos derechos, incluyendo

la actividad de los tribunales de justicia, la reforma del marco legal y la negociacion colectiva.

ABSTRAC: Transition to an information society has a great impact on industrial relations. It has created new demands for
legal protection for employees and unions, demands to which traditional labour law cannot give a valid answer. In this
context the idea of “on-line rights” has been developed, including a number of rights related to the access to the net. In
this paper a number of alternatives for the recognition of these rights are analysed, including the role of the labour coutts,

legislative reforms and collective bargaining.
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