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Introduccién. Los instrumentos de comunicacion social y el Derecho: una siempre dificil
relacion

Lageneralizacion del uso de Internet y del correo electrénico como mecanismos de
comunicacion activa entre las personas esta comportando -es conocido- cambios de gran calado
social, significando, ademas, indudables ahorros de tiempo y costes, con un general incremento
de la productividad. Esas modificaciones estén afectando no Unicamente ala propiarelacion
entre las gentes, sino también a sus formas de pensar, a sus valores y a sus propias necesidades
sociaeq[1]. Hace tiempo que sabemos que ello es inevitable respecto a cualquier cambio

tecnol 6gico.

Y, asmismo, esa hovacion - 1o que es mas importante de cara a las presentes lineas- conllevaun
cambio en las estructuras juridicas reguladoras de la comunicacion y sus instrumentos de
materializacion[2]; cambio éste Ultimo que, como es perfectamente conocido, alin se haya hoy en
sus abores por |0 que hace a la adecuacion de aguéllas'y de la doctrinalega a emergente avance
de lainformédtica: larealidad - como siempre- va por delante del Derecho (aunque sea ésta una
constatacion que los juristas tendemos, inevitablemente, a olvidar siempre).

La comunicacion entre personas - en definitiva, la transmision de informacion- ha tenido siempre
un dificil encgje juridico: precisamente porque se trata de un hecho innato a la condicion humana
y porque cuando més simple, més natural, resulta cualquier necesidad social més ardua, mas
complga, resulta su traslacion a un mundo, por definicion, tan artificioso como € del Derecho.
Por ello (y por lainevitable tendencia hacia el conservadurismo de nuestra disciplina) cuaquier
cambio sustantivo en los instrumentos comunicacionales comporta que, durante lapsos de tiempo
méas 0 menos amplios - |os necesarios para readaptar las instituciones juridicas alas nuevas
situaciones- € discurso juridico caiga en un profundo desconcierto ante lo nuevo, cuando no en
la simple animadversion declarada. Asi, por iemplo, ha ocurrido alo largo del presente siglo
con laimplementacién socia de todos los avances tecnol 6gicos de comunicacion audiovisual:
durante afios esos instrumentos, en su dia novedosos, carecieron de un marco regulador mas o
menos armaénico con las correspondientes ingtituciones del Derecho. Adn hoy, en buena medida,
ese marco se halla en discusién. Asi, también, esta ocurriendo con Internet y el correo
electrénico: con el agravante de que - como caracteristica esencial de lallamada revolucion
virtual- esainnovacion, que no ha hecho mas que empezar, no es puntual como hasta ahora: se
esté extendiendo en la sociedad como una mancha de aceite, en progresion geométrica, en una
espiral que parece no tener fin, creando nuevas necesidades y conllevando nuevos avances
técnicos a socaire de ese avance. No resultan, pues, extrafias las dudas que € uso del correo
electrénico, como en general la propia Red, significan paralareflexion juridica

Esas dudas son més pal pabl es, aparecen incluso con mayor crudeza, en €l terreno de las
relaciones laborales, del iuslaboralismo. Y ello es asi, entre otras cosas, porque, a grandes trazos,
ese vacio regulador de lo nuevo se ve potenciado, en nuestra disciplina, con € incipientey aln
balbuciente reconocimiento del gercicio de los derechos fundamentales en el centro de trabgjo;



es ésa unatendencia - la de la plena plasmacion del gercicio de ciudadania también en € seno de
las relaciones de dependencia inherentes al Derecho del Trabgjo- aln en clara discusion: hasta no
hace mucho los lugares de produccion constituian (aln lo siguen siendo) piélagos aislados en €
mar del gercicio de los derechos congtitucionales, todo ello imbricado en la secular discusiéon
sobre la aplicacion de los valores constitucionales a las relaciones interprivatus. A qué ocultarlo:
era ésa - la desconexion de la empresa respecto alo societario- unade las clausulas no escritas
del pacto socia que pari6 € welfare.

En lamedida en que uso de esos nuevos instrumentos de comunicacion y su regulacion
especifica deben forzosamente incardinarse -Kelsen en mano- en el marco superior normativo de
los principios y bienes constitucionalmente protegidog 3], y, |0 que es més importante, en
relacion de complementariedad con todos los principios regulados en € acerbo coman de la
Carta Magna de cualquier ordenamiento democrético, € mentado déficit del sistemade
relaciones laborales hace mas complejala tarea de ponderar |0s mecanismos propios de la
indicada disciplina ante los fenGmenos emergentes.

Y, sin embargo, pese a dicha dificultad, tanto la Red como el correo electrénico constituyen,
cada vez més, instrumentos vinculados con la produccién, imbricandose en las relaciones entre
personas en el centro de trabajo, incardinandose como un el emento mas en las formas y modos
de producir, en las relaciones entre trabajadores y empresariog4]. Por ello urge la serena
reflexion, desde nuestra disciplinajuridica, en la materia.

El debate entre el poder de direccion empresaria y € gercicio de derechos fundamental es por
parte del trabagjador. Su traslacion ala materia analizada.

El impacto del uso de esos nuevos instrumentos en € seno de las relaciones laboraesy las
dificultades de aplicacion del marco juridico hasta ahoraimperante en € mentado panorama hace
yatiempo que viene situandose en €l debate iuslaboralista. Esa controversia, a nadie se escapa,
tiene una multiplicidad de aspectos relacionados con €l gercicio del trabgjo: las facetas de la
misma abarcan, en efecto, muchas situaciones distintas y variadas instituciones juridicas estan
con ella afectadas (quizas € paradigma de todo ello se sittie en €l fenébmeno del teletrabagjo[5] vy
la readecuacion del mismo a marco del Derecho del Trabajo[6]).

Queremos, sin embargo, limitar nuestro andlisis puntual a enunciado de estas paginas: es decir,
hasta qué punto un instrumento técnico como €l correo electronico[7] sito en el centro de trabajo
(y dependiente de la empresa, en consecuencia) y utilizable, en principio, parafines

estrictamente relacionados con la produccion, puede ser usado con objeto extraproductivo por €l
trabajador o por terceros para ponerse en comunicacion con éste; y, en paralelo, las atribuciones
del empleador de control en esa materia. Nuestra intencidn no es, en modo alguno, sentar una
doctrina definitiva al respecto - nada més lgjos de nuestras capacidades -; € objeto de estas
paginas es mucho méas modesto: intentar plasmar sobre € papel algunas ideas sobre dicha
cuestion, como elemento de coadyuvancia a un debate creciente.

En efecto, no es el tema aqui apuntado un mero divertimento dogmatista: en realidad ese
enunciado esta comportando, en la préctica, una multiplicidad de dudas aplicativas, como por
giemplo, las referentes ala capacidad de un sindicato o de un organismo unitario de
representacion de poder informar a un asalariado a través de su e-mail laboral; o, por seguir con
la g emplificacion, las competencias del empleador de controlar e correo electronico de sus
trabajadores en e centro de trabajo[8].

Pues bien, entrando ya en materia, valga como punto de partida una contundente afirmacién
inicia: sin duda que, primafacie, en lamedida es que es el empleador € titular del hardwarey €
software necesario, en la medida en que ello puede significarle unos determinados gastos, en su



caso, y en lamedida en que € uso para dicho fines del mentado instrumento tecnol égico puede
tener repercusiones negativas sobre la prestacion labora de sus asalariados - a incidir en forma
directa o indirecta en la produccion o la prestacion de servicios -, aquél ostenta un amplio campo
de decision inserto dentro de sus inherentes capacidades de direccion y organizacion del trabajo
(ex art. 5y 20 TRLET).

Esa constatacion constituye un forzoso inicio en nuestro andlisis, sin duda; mas cabe preguntarse
s dichas atribuciones son discrecionales u omnimodas; es decir, s latitularidad de dicho
instrumento - y, en consecuencia de sus cargas- y los inherentes poderes de direccidon y la
dependencia contractual propiadel Derecho del Trabajo son elementos suficientes per se para
interdecir en la préacticael derecho de libre comunicacion, activa o pasiva, de los asaariados, en
funcion de esa conjugacion de derechos congtitucionales a la que haciamos anteriormente
referencia, através del correo electrénico.

Larespuesta al interrogante formulado debe ser, forzosamente en nuestro ordenamiento,
matizada: e gjercicio de las mentadas prerrogativas no puede ostentar una caracterizacion feudal,
se halalimitado, también, por laincidencia de otros bienes y derechos constitucionaes (los
propios, en definitiva, del asalariado)[9]. En definitiva, aguel incipiente gercicio de la plena
ciudadania en € centro de trabajo a que mas arriba haciamos referencia.

En nuestra experienciajuridica, en efecto, ha sido - como es perfectamente conocido- € Tribunal
Constitucional € motor de esa aplicacién de |los derechos fundamentales al marco del gercicio
del derecho alalibre empresa (y por extension alayaindicada relacion interprivatus), através
de la conocida técnica conocida como finta prusiana. Ha sido ése e marco fundamental de
plasmacion del incipiente debate a respecto a que anteriormente haciamos referencia. De la
doctrina de dicho organismo se dimana, en forma reiterada, «la eficacia mediata» de esos otros
derechos constitucionalmente protegidos en el marco de | as relaciones laboral es entre
particulares, singularmente en el campo del contrato de trabajo[10]: en definitiva, la necesidad de
una gjustada ponderacion de los bienes y valores constitucionales en cada caso concreto, de tal
manera que ni e gercicio de los mentados derechos fundamentales por € trabajador puede ser
ilimitado, al chocar también con otro derechos constitucional (el de libre empresa) y hdlarse
afectado también & mentado g ercicio por |as relaciones de dependencia contractual es
iuslaboralistas, ni los poderes de direcciéon del empleador puede impedir - s bien si limitar, en
determinados casos y siempre bajo los principios de buena fe e interdiccion de la arbitrariedad-

el gercicio de aquellos privilegiados derechos por parte del aquél[11].

De laindicada doctrina se desprende, pues, que aquella primera conclusion que antes se invocaba
(lacompetenciainicia del empresario paralimitar e uso del correo electronico, en forma activa
0 pasiva, para fines extraproductivos y la consiguiente capacidad de control) no puede ser
omnimoda: se halla constrefiida por €l posible gercicio en cada supuesto de los derechos
fundamentales del trabajador en el seno de larelacion laboral[12]; y viceversa: ese gjercicio esta
también modulado por |a propia relacién de dependencia. En efecto, |os derechos

constitucional es se encuentran sometidos, entre si, a relaciones de coordinacién, no de
subordinacion[13].

Y, aeste respecto, cabe indicar, pues, que el propio derecho del empresario, en sus poderes de
direccion y organizacion dimanantes del art. 38 de nuestro texto constitucional, es susceptible de
colisionar con otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos. Entre otros, deben
invocarse aqui, por lo que hace a tema especificamente analizado, € derecho fundamenta ala
libre comunicacién entre personag 14], e derecho fundamental de secreto de comunicaciones
(art. 18.3 CE), €l derecho fundamenta alaintimidad (art. 18.1 CE)[15], con & quantum
observado a este respecto en €l apartado 4 del indicado articulo respecto alainformética, el
derecho fundamental alalibertad sindical (art. 28.1), cuando es la organizacion colectivala que



hace uso, dentro de sus comunicaciones internas o respecto alos trabajadores, delaRed y,
finalmente, € derecho a la participacién en laempresa (art. 129.2 CE), cuando son los
organismos unitarios de representacion lo que utilizan el mentado canal[ 16]. Evidentemente todo
ese conglomerado de derechos que acaban de resefiarse deben ser aplicados a cada supuesto
concreto, en funcién de las condiciones concurrentes.

Mas, en todo caso, queremos resaltar aqui, ya de entrada (es éste un elemento interpretativo
sobre e que volveremos en paginas sucesivas) que no debe olvidarse que € correo electrénico
no es s6lo un instrumento productivo: es también, en nuestra realidad socia, un mecanismo de
comunicacion entre las personas... incluso en € centro de trabajo.

Resulta a todos luces evidente que seria del todo aconsegjable que el marco del gercicio delos
poderes de direccion empresaria y sus concretas competencias respecto a los supuestos de
posible colision con dichos derechos por parte de los trabajadores, fuese regulado através de una
Ley. Ello seria, desde todo punto de vista, |0 deseable: mas como quiera que la misma no existe,
hoy por hoy, en nuestro ordenamiento juridico, parece necesario arbitrar algin tipo de reglas
generales ala hora de abordar |os posibles problemas que pueden aparecer en dichas situaciones
de confluencia entre |os indicados derechos o bienes constitucional mente protegidos a partir del
actual sistemajuridico.

Desde ese punto de vista creemos necesario establecer, al menos, cuatro reglas aplicativas, que
coadyuven alainterpretacion del problema resefiado:

a)La primera de dichas reglas pasa por la necesaria ponderacion ad casum de cada supuesto
especifico, en funcién de los elementos facticos concurrentes en é. No existen, ante € indicado
vacio normativo, reglas ecumeénicas determinadas, debiéndose hacer una valoracion ad hoc en
cada caso en funcién de las caracteristicas productivas de la empresa[ 17], la contraparte en la
comunicacion[ 18], el concreto contenido de lamisma[19] o latipologia especifica de los
asalariados afectadog] 20], entre otros factores.

b) Otro elemento hermenelitico a valorar, inserto en la l6gica més arriba apuntada, o constituye
las posibles cargas y costes para €l empresario de esa comunicacion extraproductiva, de ese
posible, en definitiva, gercicio de un derecho fundamental. Siendo € titular de la empresa el
pagador de los gastos inherentes (hoy por hoy elevados en larealidad de | as tel ecomunicaciones
espariolas) a uso del correo electrénico, no se le puede, de entrada, exigir que vaya a su costa la
utilizacién del mismo para fines personales del asalariado[21] o no relacionados directamente
con la propia produccién o la prestacion del servicio de que se trate[ 22]: se trataria de un
enrigquecimiento injusto, cuando no, en determinados casos, de un abuso de derecho o una
dedlealtad contractual[23]. Ciertamente, pues, € gercicio de aquellos derechos constitucionales
mas arriba apuntados no puede imputarse en €l debe del marco de obligaciones contractuales del
empleador: una cosa es que éste, en el gercicio de sus capacidades de organizacion y direccion
(que tambi én ostentan, como se ha indicado, un especifico amparo constitucional) tenga ciertas
servidumbres respecto a gjercicio de concretos derechos fundamentales por parte de sus
asdariados y otra, muy distinta, que sea é quien deba sufragar € dispendio inherente a dicho
gercicio[24].

Pues bien, desde la indicada premisa resulta evidente que los indicados costos y cargas pueden
ser muy variables, tanto en funcién de si se es receptor 0 emisor del e-mail[25], como del tipo de
conexion electronica utilizado en la empresa] 26].

¢) En intima conexién con e elemento interpretativo que acaba de apuntarse cabe indicar la
necesidad de que, en principio, € gercicio de esos derechos fundamentales por parte del
asalariado en e centro de trabajo no interfieraen el propio desarrollo del proceso productivo o de



prestacion de servicios. Las razones justificativas de la indicada correccién limitadora son,
mutatis mutandis, |as expuestas en el caso anterior, con € afiadido aqui, de que ésa es una
exigencia méas o menos generalizada en nuestro ordenamiento respecto alos actos de
comunicacion y/o informacion en e seno de la empresa]27].

d) Por ultimo, como elemento hermenéutico a valorar en cada caso concreto, debe tenerse en
cuenta la existencia o no de un marco juridico positivo regulador del gercicio de los derechos de
informacion y/o comunicacion. Es verdad, como ya antes se ha apuntado, que |os nuevos
sistemas de comunicacién carecen, en el campo del Derecho del Trabajo, de unaregulacion
especifica. Mas no debe olvidarse, en este sentido, que la vigente regulacién heteronoma observa
una serie de supuestos en los cuales se recoge € gercicio de especificos derechos de
comunicacién, més all, incluso, de la propia voluntad del empleador. Y 1o hace, en muchos
casos, en formaindeterminada: sin especificar |os instrumentos de comunicacion. Asi, y a
margen de |os derechos constitucionales ya indicados, hallaremos una serie de normas dispersas
en nuestra ordenacion al respecto[28]. En concreto, en el apartado 12° del articulo 64 TRLET,
reconociendo como competencia de |os organismos unitarios de representacion la de informar a
sus representados respecto a concretos aspectos laborales, derecho que, ademas, se ve reforzado
en e articulo 81 TRLET tanto por lo que hace ala obligatoria existencia de un tabl6n de
anuncios, como ala necesidad de tener un local sindical para, entre otros fines, “comunicarse con
los trabajadores’; es ése, también, el supuesto contemplado en €l yaindicado, en nota apie de
pagina preanterior, art. 8.1.b) LOLS por lo que hace alas capacidades de reparticion de
propaganda en e seno de la empresa por parte de los afiliados a un sindicato en gjercicio de sus
competencias en materia de accion sindical, e derecho pasivo de recepcion de informacién
sindical por parte del afiliado (art. 8.1.c) LOLS) y las competencias de las secciones sindicales
con presencia en la representacion unitariay, en todo caso, de |os sindicatos mas representativos
de difundir avisos a través de un tablon de anuncios, en un lugar de “adecuado acceso” para €l
conjunto de asalariados (art. 8.2.a) LOLS); o las mas genéricas de |os organismos
correspondientes en materia de prevencion de riesgos laborales y salud laboral resefiadas en la
Ley 31/1995 (art. 18 y 31.3).

Desde nuestro punto de vista la ponderacion, en cada supuesto concreto, de las reglas
hermenéuticas que acaban de sefialarse es un instrumento imprescindible parafijar, caso a caso,
las siempre dificiles fronteras entre € gercicio de |os derechos constitucional es ya indicados por
parte del trabajador y de las competencias empresariales en materia de organizacion y direccién
de la produccion.

Por supuesto que el vacio regulador heterénomo indicado puede ser cubierto por una accién
normativa especifica por parte de la negociacion colectiva: ello (lasuplencia del silencio del
legidador, en definitiva) es, sin duda, lo deseable. De producirse esa normativizacion en sede de
autonomia colectiva deberé estarse, 16gicamente y siempre que se respete € principio de norma
minima - tan precaria en el caso analizado -, a aquello convenido, de tal forma que las reglas
interpretativas que acaban de apuntarse devendrian, ciertamente, inGtiles en laredidad o se
convertirian en meros instrumentos hermenéuticos de lo pactado. Debe denotarse, empero, que,
en generd, la préctica concreta de esa fuente del derecho es, hoy por hoy, claramente reaciaa
cubrir esa ausencia reguladora[29].

Y, alavez, es apreciable que, frente a la ausencia de normativizacidn especifica, aparece un
terreno singularmente propicio parad gercicio de la autonomia de la voluntad en la materia.
Ello es postulable, sin duda, por 1o que hace ala posibilidad de pactos contractuales individuales
sobre la cuestion aqui analizada. Como también o es - y ello es especialmente importante en
nuestro andlisis- de la probabilidad de que e empleador, en funcion de las competencias y cargas
propias que mas arriba se han resefiado y que configuran sus poderes inherentes de organizacion



del trabajo y de direccion de la actividad productiva, delimite en forma expresa reglas especificas
que, sin afectacion de otros derechos constitucionales, limiten o no € acceso de |os trabajadores
al sistema de comunicacién aqui analizado[30]. O, en sentido contrario, se establezcan através
de esa fuente del Derecho reglas técitas de utilizacion del correo electronico para fines
extraproductivos, cuando nada diga el empresario al respecto[31] o, especialmente, cuando se
permitan dichas conductas por omision[32].

En todo caso aparece como obvio que, en el marco del Derecho del Trabajo, tanto las posibles
limitaciones que el empresario (en concordancia con otros derechos constitucionales, como se ha
indicado) pueda interponer a uso de los nuevos sistemas de comunicacion, de un lado, y, de otro,
el gercicio del derecho ala comunicacion por parte de los trabajadores a través de los
instrumentos del empleador, ambos derechos, se hayan sometidos al principio juridico de buena
fe contractual (ex art. 5.a) y 20.2 TRLET).

Latradacion de las reglas aplicativas referidas a las posibles situaciones précticas

Sentadas | as anteriores consideraciones respecto ala dificil ponderacién de las distintas
instituciones juridicas en juego en cada caso concreto, tal vez estamos ya en condiciones de
reflexionar en cuanto ala posibilidad de establecer, a partir de las premisas ya efectuadas, alguna
transposicion efectiva de esas reglas generaes a las diferentes situaciones que pueden dimanarse
del uso del correo electrénico con fines extraproductivos.

Y, desde nuestro punto de vista, esa reflexion debe partir de la diferenciacion efectiva entre tres
posibles supuestos, a saber: @) cuando la utilizacion, con ese objeto del mentado instrumento sea
realizada por € trabajador como sujeto activo, es decir, cuando es emisor de mensajes a terceros;
b) la situacion inversa, o, en otras palabras, aquellos casos en que el asalariado es receptor de una
notificacion por parte de un tercero en su buzén de e-mail labora, significativamente cuando esa
emision es efectuada por un organismo de tutela del interés colectivo; y c) finalmente, las
capacidades de control empresaria respecto a uso del correo electrénico por parte de sus
empleados, al hilo de las dos posibilidades de comunicacion - activa o pasiva- que acaban de
reseflarse. Anaizaremos en este epigrafe las dos primeras cuestiones, substanciando en forma
especifica posteriormente el supuesto enunciado como c), €l referido alas competencias de
control del empleador.

A) Asi, en cuanto a primero de los supuestos planteados (la utilizacion activa del correo
electrénico por parte del trabajador) cabe partir de una consideracion inicia que nos parece del
todo trascendente: los efectos del uso del instrumento de comunicacion aqui analizado en nada
difieren, desde nuestro punto de vista, del de otros similares hasta ahora mas o menos
generalizados (a saber, desde €l correo ordinario hasta el teléfono, el fax, etc.). En efecto, estas
herramientas antiguas (0, S se prefiere, menos nuevas) son también, en general, de propiedad
empresarial, comportando unos costos para el empleador y con posibles efectos respecto al
proceso productivo. El problema de fondo del uso de todos esos mecanismos con el objeto agui
planteado es e mismo: la colisién entre los ya indicados derechos empresariales con € gercicio
por parte del trabajador de derechos constitucionalmente consagrados| 33].

Pues bien, desde esa perspectiva resulta evidente que esos instrumentos de comunicacion
tecnolOgica - entre 10s que se encuentra, por supuesto, €l correo electrénico- son algo mas que
meras herramientas de la produccion o la prestacion de servicios. constituyen, asimismo,
sistemas de relacién oral o escrita entre las personag[34]. Por tanto no cabe aducir, de entrada,
gue la conducta del asalariado que agqui estamos analizando sea ilegitima per se: creemos que
siempre que lamisma se gerza bajo € principio de la buena fe contractual, sin excesivos costos
paralaempresay sin una manifiesta afectacion al proceso productivo, en determinados
supuestos (si se quiere, extraordinarios o no habituales), aquélla es admisible[35]. No cabe



olvidar que esos medios de comunicacion tienen también un uso socia[36]. Es claro, empero,
que, de faltar esos requisitos constitutivos, de existir un uso fraudulento o abusivo de los mismos,
nos hallaremos ante un claro ilicito contractual [37].

Mas, sentado |o anterior, aparece como obvia la existencia de claras limitaciones, salvo en los
supuestos puntual es ya analizados, parala utilizacién de e-mail laboral por parte del trabajador
parafines extraproductivos, salvo, por supuesto, en aquellos casos en que el empresario permita
€30S Usos, en forma expresa o técita. Las causas de esa limitacion han sido ya apuntadas en
paginas anteriores.

Respuesta distinta debe darse respecto alos casos en que el uso activo no relacionado con la
produccién del correo eectrénico se halla vinculado afines laborales, sngularmente en aquellos
casos en que e asaariado se dirige a organismos tutelares de sus derechos (Iéase, aqui, la
representacion unitaria en laempresa, el sindicato o la seccion sindical 0 los mecanismos
internos de prevencion). Ciertamente, es conocido, nuestro marco legal contempla el gercicio de
es0s derechos de comunicacién -alos que ya anteriormente nos hemos referidos a analizar 1o
gue hemos calificado de reglas aplicativas - desde la vertiente de su gjercicio através de los
organismos colectivos, sin € correspondiente efecto reflejo de su concrecion individual[38].
Mas, desde nuestro punto de vista, esa vision legidativa no debe empecer |a consideracion que
las mentadas atribuciones tienen también sede en € marco del conglomerado de derechos
individuales de los trabajadores, aln y pese e silencio del legidador[39]. Los mentados derechos
comunicacionales, en efecto, no tutelan solo los intereses colectivos, también |o hacen respecto a
los individualeg40]. De ahi que, salvo supuestos de uso ilegitimo o abusivo del correo
electrénico, no parece que pueda existir impedimento alguno paralas mentadas y especificas
emisiones de e-mail con dicho objeto. En todo caso es ésa una cuestion que abordaremos a
continuacion desde la vertiente colectiva, es decir, en € andlisis de |os supuestos pasivos
resefiados.

B) Esta Ultima consideracion nos da paso a estudio del segundo de los supuestos enunciados, es
decir, cuando €l trabajador es receptor de un mensgje electronico através de su buzoén labord. S
bien laldgica contractual aqui operante es similar ala anunciada en € previo apartado, creemos
gue existen diferencias notables entre ambos supuestos. agqui, en los casos de recepcion del
correo electrénico, no solo existen - en lamayoria de supuestos, mas no siempre- menores gastos
para el empresario y menor afectacion del proceso productivo, sino que aparece un elemento
nada desdefiable a efectos de este estudio: |a actitud pasiva del trabajador. Este, en efecto, se
limitaaleer un mensaje que figuraya en su correo particular.

El domicilio informatico del empleado en €l lugar de prestacion de servicios es, también, una
direcciéon del mismo, es decir, un lugar utilizable por terceros, gjenos ala produccion o alos
servicios de la empresa, para ponerse en contacto - para comunicarse- con aguél. ¢No ocurre lo
mismo, por poner un gjemplo, con € correo - asi, para unacitacion judicial- o e teléfono?.
Cierto: es unadireccion accesoria o secundaria en la vida personal del asalariado, mas
susceptible de ser conocida por personas genas ala empresay utilizada a efectos de
comunicaciones. Nos hallamos aqui, de nuevo, con lo que antes hemos cualificado como uso
social de esos instrumentos de comunicacion.

Y ello nos sitlia, de entrada, ante una reflexion necesaria, aunque tangencial, en nuestro andlisis:
¢esta afectada la direccion electronica del trabajador en su puesto de trabajo por € derecho ala
intimidad?. ¢Puede, en consecuencia, cualquier persona tener acceso al mismo afiny efecto de
remitirle alguna comunicacion y/o informacion?.

Es ésa una cuestion de muy dificil respuesta, especialmente por la conocida indeterminacion de
qué debe entenderse por derecho alaintimidad[41]. No somos especialistas en la materia, mas,



en todo caso, restan en nuestro ordenamiento claras dudas respecto asi e mentado derecho es
tambi én postul able respecto alos datos personales (domicilio, teléfono, etc.) de las personas
fisicag42]. Parece evidente, sin embargo, que € derecho ala privacidad no es equivalente a de
anonimato[43] y que lo que & conglomerado de principios constitucionales consagrado en €
articulo 18 protege es lainvasion por terceros de los ambitos reservados de la vida personal y
familiar de los ciudadanos. Y ello es especialmente significativo en € terreno dela
privacidad[44] (o de la autodeterminacion informativa) y lainformatica del apartado cuarto de
dicha norma, supuesto en €l cua o que nuestra Carta Magna esta tutelando es la capacidad de
controlar €l uso de los datos personales informéticamente tratados[45] (el habeas data, en
palabras de nuestro Tribunal Constitucional[46]), de ahi € especifico desarrollo del mentado
precepto en la Ley Organica 5/1992[47]. Pues bien, esta Ultima norma no consagra como datos
especia mente protegidog 48] los relativos a domicilio o ladireccion informética - u otros datos
de caracter personal- de las personas, si bien los mismos son susceptibles de hallarse protegidos
en laindicada Ley Organica[49], con las garantias de registro publico y consentimiento de los
afectados.

Cabe inferir, en consecuencia, que si los datos referidos a domicilio, en sentido amplio, de los
ciudadanos y € tratamiento informético de los mismos tienen, en nuestra ordenacion, solo las
mentadas garantias (1o repetimos: nuestro sistema constitucional no consagra el derecho a
anonimato[50]) no resultan intocables, sino todo lo contrario, mayores tutelas de privacidad por
lo que hace al lugar de prestacién del trabajo y los datos de correo electrénico en € mismo, a ser
aquél un espacio que podriamos calificar como mas publico que e domicilio[51]. Todo €llo, por
supuesto, como regla general y al albur de supuestos concretos en que esa consideracion pueda,
en atencidn alos hechos concurrentes, decaer.

Ladireccion electronicaen € puesto de trabajo, pues, no parece estar cubierta por € derecho a
la privacidad: otra cosa, sin duda distinta, es que, en € supuesto de registro informético de esa
circunstancia, la base de datos correspondiente deba someterse, |6gicamente, alos dictadosy
tutelas de la Ley Orgéanica 5/1992 (LORTAD) y, en sentido més amplio, d art. 18.4 CE[52].

En lamedida de lo expuesto, pues, €l buzdn de correo electronico del trabagjador en la empresa es
susceptible de recibir cualquier tipo de comunicacion - con las reservas efectuadas -. Y parece
[6gico pensar que, salvo supuestos deilicitud o abuso de derecho, el asalariado puede abrir y leer
los mensajes recibidog[53], salvo que e empleador haya puesto 1os medios técnicos necesarios
que impidan la mentada recepcion[54].

Mas, sentado lo anterior, aparece en esa consideracion un ambito que la préctica nos esta
demostrando especia mente conflictivo: la posibilidad de que € correo eectrénico sea usado por
un sujeto representante del interés colectivo para ponerse en contacto, en € trabajo, con el
asdariado. Es ésa una cuestion que, desde la vertiente activa de la comunicacion, hasido ya
tratada anteriormente y sobre la cual debemos profundizar en este punto de nuestro andlisis.

Desde nuestro punto de vista no parece existir problema legal alguno - con laactual legidacion
en lamano- para que la mentada comunicacion con |os trabajadores a través de dicho
instrumento informatico se realice efectivamente cuando e emisor sea la representacion unitaria
de los asalariados. En efecto, no cabe olvidar que, como ya se haindicado, € art. 64.1, apartado
12°, TRLET contempla como competencia de los organismos que gercen esas funciones la de
informacion a sus representados] 55], derecho posteriormente refrendado en € articulo 81 dela
indicada normaa obligar a empresario a poner a su disposicién tanto un local (entre cuyos fines
consta en forma expresa la comunicacién con |os trabajadores), como un tablon de anuncios.

Nos hallamos, pues, respecto a los organismos de participacion en la empresa referidos, con la
existencia de un cauce legal mas o menos contemplado en nuestro ordenamiento. Ciertamente e



mentado articulo 81 nada dice del correo electronico (no cabe olvidar que su redactado es muy
anterior alautilizacién socia de la propia Red), més € yaindicado art. 64 contempla claramente
el derecho de comunicacién, como ya hemos indicado. Esa ldgica, de otra parte, se refuerza por
el propio contenido del Convenio 98[56] y la Recomendacién 135 dela O.1.T[57].

Cuestion distinta es la relativa a los posibles costos de ese envio de informacion a sus
representados por parte del comité de empresa o delegados de personal. Nos hallamos aqui,
empero, con un problema de aplicacién de la normativa vigente que, por su calado, sobrepasa el
objeto de las presentes lineas. la omision en nuestra legislacion positiva de la regulacion de las
cargas del empresario respecto a los gastos de representacion. No cabe olvidar, sin embargo, que
las normas de la OIT que acaban de citarse contemplan, si bien con las generalidades propias de
los convenios internacionales, dicha garantia; y que, ademas, desde nuestro punto de vista,
resulta agui invocable la aplicacion analdgica del articulo 19.5 de laLey 10/1997, de 24 de abil,
de Comités de Empresa Europeos que, por mor de la transposicién de la Directiva 94/45/CEE, ha
venido a contemplar dicha obligacion empresarial[58], cubriendo, de alguna forma, € indicado
vacio legal[59].

Mas, en todo caso, hecha la anterior consideracion, aparece como obvio e derecho de
comunicacion de los representantes de | os trabajadores con sus representados a través del correo
electronico. Y ello es asi aungue se utilice € Intranet de la empresa, € servidor de lamismao
bien un servidor externo - por giemplo, e de un sindicato- (aunque, |égicamente, en este Ultimo
supuesto, caso de registrarse los domicilios informéticos, debera estarse a las previsiones
contempladas en la Ley Orgéanica 5/1992).

Es mas: alos razonamientos hasta ahora expuestos cabria afiadir que ese especifico desarrollo del
derecho ala comunicacion seria una clara aplicacion del derecho de participacion en la empresa
(ex. art. 129.2 CE) y/o negociacion colectiva (art. 37.1 respecto al 28.1, en su caso, en €l
supuesto de que la mentada comunicacion se produjese en gercicio de lamisma), normas en la
gue hallariamos & correspondiente amparo constitucional.

Por supuesto que, en €l caso analizado, no se produciria ante dicha emision ninguna intromision
ilegitima en € derecho alaintimidad de los trabajadores afectados. ello seria asi, amén de por
los razonamientos genéricos antes efectuados, al existir un marco legal de referencia - no tachado
deinconstitucional - y unaterminante doctrina de nuestro Tribunal Constitucional respecto ala
colision de dicho derecho fundamental con el gercicio de las funciones de representacion en la

empresa[60].

Un razonamiento similar cabria efectuar, mutatis mutandis, a los supuestos en que la
comunicacién fuese referida a supuestos vinculados con la salud laboral o la proteccion de
riesgos profesionales, bien siendo e organismo emisor la representacion unitaria de los
trabajadores - dentro de sus competencias -, bien € organismo especifico en la materia.
Hallariamos aqui como norma aplicativa €l art. 18 de la Ley 31/1995, asi como también
resultaria invocable el especifico derecho ala salud e integridad fisica consagrado en € articulo
15 de nuestro texto constitucional y latutela por parte de los poderes publicos de la salud en €
trabajo, ex art. 40.2 CE.

¢Qué ocurre, sin embargo, cuando quien hace la emision es € sindicato o la seccion sindical?.

Larespuesta aqui es mas complgja: Hallaremos, en el tema planteado, distintos principios legales
de referencia contemplados en € articul 08, en diversos apartados, de laLey Organicade
Libertad Sindical. En efecto, del mentado conglomerado normativo se dimanan |os siguientes



derechos especificos de gjercicio del derecho de libertad sindical en relacion con la
comunicacion y lainformacion en la empresa respecto alos trabajadores:

1) El derecho pasivo y en € plano individua del trabajador afiliado arecibir lainformacion que
le remita su sindicato, en €l ambito de laempresa o €l centro de trabajo (apartado c) del art. 8.1).

2) El derecho activo en la vertiente individual del trabajador afiliado a distribuir informacion
sindical, en e ambito de laempresa o € centro de trabgjo, fuerade las horas de trabgjoy sin
perjuicio de la actividad normal de la empresa (apartado b) del art. 8.1).

3) Ladisponibilidad de un tablon de anuncios en el centro de trabajo y con accesibilidad de la
plantilla, como contenido colectivo, propio de las secciones sindicales de |as organizaciones con
presencia en los organismos de representacion unitaria y/o, en todo caso, las que ostenten la
condicion de més representativas (apartado a) del art. 8.2).

El resefiado marco legal comporta que € tema deba ser analizado desde una perspectiva diversa,
en funcion de dos parametros: @) e organismo sindical emisor del e-mail (bien e Sindicato -
como estructura externa a la empresa -, bien la seccién sindical o € delegado sindical[61], como
organismos internos de aquél en & centro de trabajo[62], bien el trabajador afiliado) y b) la
consideracion de s el trabajador receptor del correo electronico se halla o no afiliado.

Asi, en € caso de que exista vinculo &filiativo resulta aqui plenamente aplicable e contenido del
yaindicado art. 8.1 c) LOLS, que consagra, como contenido individual del derecho de libertad
sindical, el derecho del trabajador afiliado a“recibir lainformacion que le remita su sindicato”,
sin que - de lamismaforma que se haindicado respecto a la representacion unitaria- exista aqui
limitacién de ningun tipo - desde nuestro punto de vista- por lo que hace a instrumento material
de dicha comunicacion: se incluye, en consecuencia, dentro de dicho redactado, € correo
electrénico[63]. En todo caso, parece evidente que la mentada referenciaa sindicato debe
entenderse en un sentido amplio, englobandose en la misma tanto su organizacion externa como
internaalaempresa

Mas en el supuesto del trabajador no afiliado no existe ese derecho subjetivo conformador del
contenido de lalibertad sindical: € texto de la LOLS Unicamente contempla el derecho, ya
indicado y de configuracién colectiva, de los sindicatos mas representativos y 10s que ostenten
representacion en el seno de la empresa a acceso a un tablén de anuncios “ con la finalidad de
facilitar la difusién de aguellos avisos que puedan interesar alos afiliados a sindicato y alos
trabajadores en general” (apartado a) del art. 8.2) y la distribucién “de informacién sindical,
fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad normal de laempresa’ (art. 8.1.b) como
derecho de los trabajadores afiliados en desarrollo de su accién sindical, en e plano de gercicio
individual del art. 28.1 CE.

En ese caso, pues, no existe - salvo interpretacion excesivamente forzada - una de las reglas
aplicativas o de interpretacion que més arriba se indicaban: la existencia de un marco lega que
permita, aln en formaindirecta, amparar € pretendido derecho de comunicacion. ¢Significaello
gue €l sindicato, en sus variadas instancias, no puede ponerse en comunicacion -activa- con los
trabajadores de la empresa no afiliados a través del correo el ectronico?. No creemos que ello sea
asi: sin duda si puede hacerlo € sindicato como estructura ajena a la empresa respecto a dichos
asdariados, siempre y cuando, obviamente, se conozca la direccion informéticay, caso de
registro de ese dato, se cumpla con los requisitos ya indicados contemplados en la Ley Organica
5/1992. Y ello por los razonamientos expuestos en el encabezamiento de este apartado: no parece
existir impedimento legal de ningUin tipo para que cualquiera (con més razoén un sindicato) dirija
una comunicacion aladireccién electronica de un asalariado, salvo que € mismo gerza, de
conformidad con lo previsto legalmente, su derecho ala autodeterminacion informatica. Resulta



evidente, en todo caso, que los gastos dimanantes de ese envio eectronico correrdn por cuenta de
la organizacion emisora

¢Qué ocurre, sin embargo, cuando quién remite e comunicado ad hoc es, e ambito de la
empresa, la seccién sindical, e delegado sindical o, incluso, € trabagjador afiliado en defecto de
aquéllos, y lo hace respecto alos asalariados que carecen de dicho vinculo de afectacion
sindical?. No hallaremos aqui un especifico cobijo legal clarificado, més ala de una
interpretacion de actualizacion o puesta al diade la prevision del tablon de anuncios
contemplado en el art. 8.2.8) LOLS), por lo que hace a plano colectivo En cuanto a derecho
individual de comunicacion contemplado en € apartado 1 b) de la normaindicada, es decir, €
derecho del asalariado afiliado a distribuir informacion sindical, no cabe olvidar |as limitaciones
alli contempladas: 1a no perturbacién del proceso productivo, de un lado, y la extralaboralidad
(fuerade las horas de trabajo) de esa distribucién. Deberia, en este caso, forzarse en demasia la
norma para dimanar de |o expuesto que existe una estricta observancialegal de dichas conductas.
Ahorabien, una cosa es que dicho derecho - con las correspondientes cargas, en su caso para el
empleador- no se halla contemplado strictu sensu en nuestro marco normativo heterénomo y
otra, muy distinta, que su realizacién seailicitao ilegal. Desde nuestro punto de vista dichos
sujetos podrén gercer su derecho de comunicacion pasiva respecto a los trabajadores no afiliados
también desde fuera de la empresa (por gjemplo, através del servidor de su sindicato), corriendo
la organizacién emisora con |0s costos que ese envio telematico comporte. Las razones que
hemos aducido, en paginas anteriores, respecto alos derechos del asalariado ala comunicacion
pasiva - como receptor- parecen también agqui postulableg[64].

Si nada empece - salvo € gercicio de los derechos de autodeterminacion informética
contemplados en laLORTAD- que cualquier individuo u organizacion (el sindicato, en este caso,
aunque no exista vinculo &filiativo) dirija comunicaciones ala direccién privada de cualquier
trabajador, menor impedimento parece existir en € acceso al lugar de prestacion de servicios,
supuesto éste en el cual la privacidad parece ser menos intensa[65].

Es ésa, desde nuestro punto de vista, una conclusion perfectamente incardinable en e contenido
del derecho alalibertad sindical, consagrado constitucional mente.

Se podra alegar, en sentido contrario, que si ésa hubiera sido la voluntad del legislador, €l
articulo 8.1 c) no singularizaria como derecho especifico de los afiliados la recepcion de la
informacion sindical, como quantum afiadido respecto a resto de asalariados. Ello es cierto, mas
desde nuestro punto de vista - y en atencion alos motivos expuestos- la mentada norma debe
analizarse alaluz del nuevo instrumento de comunicacion aqui analizado. Y de ello debe
dimanarse que mientras que € Sindicato conoce, en su caso, € e-mail laboral del trabagjador del
que ostenta el vinculo de la representacion simple - y, en consecuencia, podra ponerse en
contacto con el mismo por mor aplicativa del indicado articulo- no ocurre asi en el caso del no
afiliado: la organizacion colectivaignora, en principio, € domicilio electronico laboral de éste. Y
es més, mientras que en este segundo supuesto aparece como obvio que dicho asalariado podra
glercer su derecho de autodeterminacidn informética, no parece que el mismo sea postulable en
el caso de existencia de vinculo &filiativo.

Somaos perfectamente conscientes que, contra la contundencia de nuestra anterior afirmacion se
nos puede invocar la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre
de 1995[66]. No cabe olvidar, sin embargo, ala horade vaorar laincidencia jurisprudencia de
lamisma, que - al margen de constituir un Unico pronunciamiento- la mentada Sentencia, amén
de las peculiares condiciones del caso, carece - es evidente- de una manifiesta voluntad
doctrinalista, de fijacion, en definitiva, de una interpretacion definitiva del tema aqui analizado.
Mas, en todo caso, € supuesto ali contemplado es la exigencia de acceso a correo electrénico
por parte de una seccién sindical por cuenta de la empresa. Es ese concreto petitum € que se



deniega en el mentado pronunciamiento (cosa que no parece contradecir € andlisis anterior). Y
sin que se aborde, evidentemente, la existencia o no del derecho del sindicato o la seccién
sindical a emitir comunicados, desde servidores externos, através del e-mail, que tengan como
destinatarios alos trabajadores de una empresa o centro de trabgjo, estén |os mismos o no
afiliados.

No podemos negar, sin embargo, las dudas aplicativas que puede comportar latesis expansiva
del derecho del sindicato, en cualquier ambito, a emitir correos el ectrénicos con destino a
trabajadores no afiliados que aqui se ha postulado[67]. La solucion de los interrogantes agqui
planteados serd, sin duda, aclarada por ladoctrinay la jurisprudencia - de no hacerlo €
legislador, como seria deseable- en tiempos futuros. Mas, salvando esos interrogantes, y més alla
de dicho supuesto, aparece como obvio que, en todo caso, con la vigente legislacion en mano,
todos | os trabajadores ostentan €l derecho de recibir lainformacién correspondiente por parte de
la representacion unitaria, como también latiene el trabajador afiliado respecto ala que emitasu
sindicato, en ambos supuestos, a través del correo electronico.

buena medida la tesis que hemos calificado como expansiva puede ser trasladada, también, a
supuestos extraordinarios en que terceros, ajenos alarealidad productiva, se dirijan al trabajador
através de su e-mail laboral. Si bien aqui, por supuesto, no nos hallariamos ante un gjercicio del
articulo 28.1 CE, sino, en su caso, ante posibles conexiones con otros derechos y bienes
constitucionalmente protegidos.

L as capacidades de control del empresario en lamateria: su posible colision con los derechos
fundamentales del trabajador

Mucho se ha hablado, mas poco se ha escrito, respecto ala cuestion que encabeza este parrafo. Y
es verdad que dicho enunciado esta comportando graves problemas aplicativos que no hallan en
laactua legisdacion unafécil solucion.

Las dificultades que comporta e acercamiento al tema surgen al coincidir, respecto al debate
sobre los limites de esas capacidades de control - especiamente por |o que hace a la capacidad
de acceso empresaria al correo persona del trabajador- dos consideraciones juridicas, las cuales
parecen ser contradictorias entre si:

a) En primer lugar, no cabe olvidar que, fundamentalmente, el correo electronico es un
instrumento de produccién o prestacion de servicios vinculado, 16gicamente, alos intereses
especificos de la empresa. El correo electronico, en efecto, es un Gtil de trabajo més - todo lo
tecnificado que se quiera -: no puede postularse del mismo, en consecuencia, un uso'y
conocimiento que quede constrefiido a ambito reservado del asalariado; negar, en definitiva, que
aquél se escapa de las capacidades de organizacion y control del empleador. En nuestro vigente
ordenamiento esa posicidn no es sostenible, maxime cuando € articulo 20.3 TRLET consagra el
derecho del empresario a adoptar |as medidas convenientes de vigilanciay control afin de
verificar e cumplimiento contractual por parte del empleador.

b) Mas, alavez y como ya hemos indicado hasta la saciedad, €l correo electronico es también un
sistema de comunicacion. Y ello significa tanto que e mismo, desde e punto de vista objetivo,

es susceptible de un uso socia (ya mas arriba hemos reflexionado sobre este aspecto), como,
desde la vertiente subjetiva, su consideracion de punto de contacto con el trabajador por parte de
terceros (también se haindicado, a este respecto, que el e-mail es, asmismo, una direccion del
asalariado). Por tanto, resulta del todo posible, bajo las reglas generales y con la casuistica antes
estudiada, que en dicho buzon laboral se reciban mensgjes no vinculados con los fines propios de
la produccion o, incluso, que en determinados casos, se utilice ese instrumento por parte del
trabajador como emisor de informacion y/o comunicacion parafines gienosalamisma. S ello es



asi, como hemos intentado demostrar con anterioridad, aparece como obvio que esas misivas
atipicas o extralaborales (singularmente, las que tienen a trabajador por destinatario) deben
sustraerse, de entrada, del conocimiento del empleador, al no hallarse incurso ese discernimiento
entre las competencias propias de su condicién como tal. De otra parte, debe ponderarse que €l
yacitado art. 20.3, a regular las competencias de control empresarial, contempla un limite
especifico (e indeterminado): la reserva de la consideracién debida a la dignidad humana del
trabajador[68]; alo que debe afiadirse la genérica redaccion de respeto al derecho de laintimidad
delos asalariados del art. 4.2.c) TRLET[69].

Todo €llo, por supuesto, no es mas que la plasmacion del vivo debate respecto ala
implementacion de los derechos y bienes constitucionalmente protegidos en € marco de la
relacion de dependencia del contrato de trabagjo. Volvemos a encontrarnos aqui, otravez, con
aquellavigjay conocida controversia ala que ya hemos hecho repetida referencia: la colision
entre el derecho alalibre empresa (en lainterpretacion dadaa mismo por € TC) y € gercicio
de los derechos fundamental es por parte del trabajador[70].

En &l tema ahora analizado es posible que lafuncion de control empresarial pueda chocar con
diversos derechos fundamental es cuya titularidad corresponde a trabajador. Nos interesa ahora,
sin embargo, destacar aqui, en forma especifica, dos en concreto: € derecho fundamenta ala
intimidad y €l derecho fundamental al secreto de comunicacioney71].

Vale la pena, en consecuencia, un estudio mas pormenorizado de la afectacion de los dos
derechos resefiados en el ambito de las relaciones laboraes, alaluz de la doctrina constitucional
y jurisdiccional ordinaria.

Asi, en cuanto a derecho alaintimidad, debe observarse la existencia de una multiplicidad de
pronunciamientos que han abordado € tema desde la muy variada casuistica posible que dimana
de la plasmacion de ese derecho en e ambito de las relaciones laboraleq 72].

Debe tener en cuenta, por otra parte, y €llo es perfectamente conocido, que ese especifico
derecho tiene una concreta norma de desarrollo, la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion del Honor, la Intimidad Personal y Familiar y la Propia Imagen. En lamisma (con
todas las limitaciones que la doctrina ha sefialado[ 73]) se establece, entre otras varias tutelas, la
genera ilegalidad de las conductas intromisivas por terceros en ese conglomerado de tutelas
constitucionales, regulandose, como excepcion, una reserva de Ley especifica en la autorizacion
de conductas que puedan limitar e mentado derecho[74], amén de la autorizacion por €
interesado.

Es cierto, como ya antes hemos indicado, que la regulacion del indicado derecho en nuestro
marco heterbnomo es insuficiente, y ello es especia mente postul able respecto d terreno del
Derecho del Trabajo[75]. Esto obliga, como indica unanimemente la doctrina, a que en cada caso
el juzgador deba realizar una funcién quasi-legidativa

Trasladando esos postulados al terreno propio del iuslaboralismo es apreciable una ciertaldgica
de fondo en la mayoria de acercamientos de los distintos tribunal es infraconstitucional es del
orden socia respecto alaimplementacion del marco de tutelas reconocido en dicha normade
desarrollo del art. 18.1 CE; I6gica de fondo que nos atreveriamos a calificar, con todos los
matices que se quiera, como poco sensible a esas nuevas situaciones. O, en otras palabras,
podriamos afirmar que dichos pronunciamientos - como regla general- tienden avalorar mas las
competencias de organizacién empresaria que € gercicio de esos derechos fundamentales. En
definitiva, en ese ambito infraconstitucional [76] pesan mas las argumentaci ones econdémicas o
productivas que las relativas a la tutela del concreto derecho alaintimidad[77].



Asi, sellegan ajudtificar las mentadas limitaciones a considerarse que «el centro de trabgjo no
constituye por definicién un espacio en € que se gerzad referido derecho [alaintimidad] por
parte de | os trabajadores»[ 78], excluyéndose, de un plumazo, no sblo latraslacion del contenido
delaLey Organica 1/1982, sino, incluso, una posible generalizacion en € ambito de las
relaciones laborales del especifico art. 18.1 CE[79].

Con todo, otro argumento doctrinalmente consagrado, (éste en forma mas generalizaday con
mayor solidez juridica) por lo que hace a apaciguamiento o lalimitacion del derecho ala
intimidad en el ambito del contrato de trabgjo, es el consistente en considerar que lareserva de
ley observado en la Ley Organica 1/1982 para romper laregla general de no intromisién por
terceros en la privacidad de los individuos, tiene en e ambito laboral cobijo en € art. 20.3
TRLET. Esdecir, que por lo que hace alas capacidades de vigilanciay control de las
obligaciones de los asalariados, el mentado precepto legal viene, con rango suficiente, a
contemplar capacidades de intervencion expresas, findistas (vinculadas con la produccion) y
legitimas por parte del dador de trabajo. Estalinea doctrinal la hallaremos, singularmente, en los
casos analizados doctrinalmente de colocacion de aparatos de grabacion sonora o de iméagenes en
el centro de trabajo[80]. Unareflexidn similar cabria hacer respecto alas previsiones ddl art. 18
TRLET vy las posibilidades de registro en la persona, pertenencias o taquillas de los
trabajadores81].

No parece, en consecuencia, que en los actuales momentos del debate doctrinal respecto a
giercicio de del derecho ala privacidad en el seno del contrato de trabgjo, pueda dimanarse una
impermeabilizacion o blindaje de las comunicaciones de |os asalariados respecto a uso del

correo electronico frente a las capacidades de control empresarial en lamateria por 1o que hace a
latutela del mentado derecho alaintimidad de aquellos; al menos, como regla general[82].
Notese, en ese sentido, que estamos hablando de capacidades de control del trabajo o dela
produccién: no cabe incluir en esa consideracidn, por supuestos, 10s actos de indagacién
empresarial, através de dicho instrumento informético, respecto alos aspectos propios de lavida
intima del asalariado[83]: los mismos son, en principio, claramenteiilicitos .

Cuestion distinta es - desde un punto de vista de politicadel Derecho, si se quiere- la necesidad
de, ante los avances tecnol 6gicos, ir avanzando en una concrecion més efectiva de esos espacios
reservados de reserva del derecho alaintimidad (también frente a empresario), como conquista
ineludible de civilidad[84]. O, s se prefiere, en otras palabras, como adecuar unaldgica de
organizacion del trabajo, heterénomamente regulada en clave taylor-fordista, alas nuevas
realidades productivas que superan ese paradigma (lo que ha venido, en definitiva, a
denominarse como flexibilidad[85]).

Mas la posible colisién de dichas capacidades de control empresarial no acabaen €l tan
zarandeado derecho alaintimidad: ya hemos apuntado antes que en este caso es susceptible de
colisién otro especifico derecho, conexo con aquel, contemplado en nuestro marco constitucional
también como fundamental: el secreto de comunicaciones.

En efecto, el art. 18.3 CE consagra ese principio esencial en nuestro ordenamiento[86]. Mas,
como es sabido, a diferencia de otros derechos fundamental es el ahora aqui analizado carece de
unaley organica de desarrollo[87], excepto las observancias contempladas en la materia en €
vigente Cédigo Penal[88].

Resulta sintomético, en este sentido, que la aproximacion doctrina y jurisprudencia en e
terreno de las relaciones laborales a mismo se haya producido, especiamente, en el campo
procesal, singularmente respecto a extenso debate sobre la utilizacion como medio de prueba
licito de grabaciones de conversaciones entre privados.



Son abundantes, asi, las Sentencias que abordan dicha cuestion[89]. Nos interesa analizar con
detenimiento aqui, sin embargo, un conocido y especifico pronunciamiento de nuestro Tribunal
Constitucional: la Sentencia 114/1984, de 29 de noviembre.

El temaalli tratado es ampliamente conocido: la admisién como prueba en € procedimiento
laboral de una grabacién fonogréfica de una conversacion en que las partes intervinientes [o son
también en dicho pleito. No degja de ser significativo que el mentado pronunciamiento haya
levantado siempre més tension doctrinal en el ambito penal[90] y congtitucional[91], que en €
propio iuslaboralismo. Pues bien, alos efectos aqui tratados, deben destacarsel os siguientes
aspectos del mismo:

a) Ladoble condicién de latutela contenida en €l citado articulo 18.3 CE: dicha normano sélo
protege el secreto en las comunicaciones, también lo hace, en formaimplicita, respecto a propia
libertad de esas comunicaciones[92]. Aquella facultad inherente ala condicion de humana, ala
gue haciamos referenciaa principio, respecto ala necesidad social de ponerse en contacto con
los otros (de intercambiar informacidn), la libertad de comunicacion, pues, haya cobijo
constitucional, segin el TC, en dicha norma.

b) En segundo lugar destaca el TC que las conductas ilegitimas, vulneradoras de dicho derecho,
son tanto la interceptacion de comunicaciones gjenas, como su conocimiento antijuridico[93].

c) Asimismo, se proclama que la tutela del mentado derecho no se refiere solo a proceso de
comunicacién, también lo hace respecto a mensgje, en e caso de que éste se materiaice en
algun soporte fisico[94].

d) Es apreciable, de otra parte, que el concepto de “secreto” del art. 18.3 «no cubre solo €l
contenido de la comunicacion, sino también, en su caso, otros aspectos de la misma, como, por
giemplo, laidentidad subjetiva de los interlocutores o de |os corresponsal es»[95].

e) Y, por ultimo, se afirma en ese pronunciamiento: «Sea cua sea el ambito objetivo del
concepto de “ comunicacion”, la norma constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su
impenetrabilidad por terceros (publicos o privados, € derecho posee eficacia“erga omnes’)
gjenos ala comunicacién misma. La presencia de un elemento gjeno a aguéllos entre los que
media € proceso de comunicacion es indispensable para configurar € ilicito constitucional aqui
perfilado»

Importante y crucial Sentencia respecto alos fines perseguidos en estas paginas, especiamente
por lainhabitual contundencia de sus contenidos. Cierto: se nos puede alegar quelo que el TC
estd analizando en la misma es la utilizacién procesal como prueba de la interceptacion de las
comunicaciones. Mas obsérvese que, en definitiva, 1o que se desarrolla en dicha argumentacion
es la concrecién doctrinal del contenido del art. 18.3 CE. Paraddjicamente, yalo hemos dicho
con anterioridad, précticamente todas las aproximaciones judiciaes a dicho derecho fundamental
se han dado, hasta ahora, en correlacion con €l debate sobre la validez de |as pruebas en que
existe publicidad en juicio de comunicaciones entre privados. Pero no cabe, por supuesto, colegir
de dicha dindmica que € mentado derecho se haya conexo siempre con e contenido del art. 24.1
CE. Aquél tiene una propia autonomia en el marco constitucional. Es por €lo que, a margen del
supuesto concreto analizado en dicha Sentencia, la doctrina sentada en lamismapor € TC
respecto al contenido del derecho a secreto de comunicaciones es trasladable a otros &mbitos no
procesales, como el ahora aqui analizado.

Pues bien, sentado o anterior, creemos hallarnos en condiciones para abordar la cuestion
seflalada. Es decir, ¢como afecta la doctrinaindicada al tema que estamos estudiando en €l marco
de las peculiares condiciones de gercicio del contrato de trabajo?. En dicho sentido, creemos



que, de entrada, son observables tres aspectos juridicos, a saber:

e En primer lugar: Desde nuestro punto de vista aparece como evidente que el derecho
constitucional de los trabajadores en el supuesto analizado, susceptible de colisionar con €l
giercicio de las actividades de control empresarial del e-mail laboral, es el contemplado en €l art.
18.3 CE, en los términos que acaban de definirse en la doctrina constitucional (con
independencia, por supuestos, de que, en determinados casos, € conflicto pueda afectar a otros
derechos fundamentales, singularmente, el ya apuntado alaintimidad). Y ello esasi en ladoble
perspectiva tuitiva de esa horma constitucional, referida tanto ala preservacion del secreto de la
comunicacion, como ala propia libertad de giercicio de lamisma.

e Una segunda consideracion a hacer, respecto a la afectacion de dicha doctrina constitucional a
tema, pasa por la consideracién que, de entrada, |as relaciones de dependencia contractual no
enervan en modo alguno €l gercicio del mentado derecho, a ser e mismo una garantiainvocable
también frente a privadosy tener, en palabras del TC como se haindicado, una eficacia «erga
omnes». No puede € empresario, en consecuencia, primafacie, invocar sus legitimos derechos
de organizacion, direccion 'y control paralimitar €l gercicio de dicho derecho constitucional[96].

e En tercer lugar, aparece como evidente la tutela del mentado articulo no solo afectaala
transmision, sino también a su registro en soporte fisico o, si se prefiere, virtual. Por tanto, restan
inaccesibles al empleador |os mensgjes personales del trabajador no silo en e momento de su
emision, sino también en su registro como archivo en el ordenador.

Somos perfectamente conscientes que en la Sentencia TC 114/1984 aparecen otras dos
consideraciones avalorar.

Laprimer de ellas es la mentada interdiccion de intromision por terceros no solo en el propio
contenido del mensgje, sino también en laidentidad subjetiva de los interlocutores o
corresponsales. Debe resefiarse a este respecto, sin embargo, que dificilmente, por las
caracteristicas técnicas actuales propias del correo electronico, esos datos pueden ser, hoy por
hoy, salvaguardados. no se trata solo de su constancia en € buzén personal, los mismos figuran
en los archivos log del servidor, tienen, en consecuencia, una alta dosis de publicidad[97].

La segunda de las cuestiones sobre la que no nos hemos atrevido a proclamar concluyentes
elementos juridicos (en la valoracién de laindicada Sentencia a supuesto tratado)es la referente
ala determinacién de qué debe entenderse por conocimiento antijuridico de las mentadas
comunicaciones. En buena medida podria alegarse que laindicada antijuridicidad desapareceria
en el caso andizado, a existir unareservade ley (layacontempladaen e art. 20.3 TRLET) que
autorizarialas intromisiones empresariales en los ficheros de correo electronico personales de los
trabajadores. No creemos, sin embargo, que esa interpretacion, alaluz de ladoctrina
constitucional y por aplicacién de los motivos hasta ahora expuestos sea factible en nuestro
ordenamiento. En todo caso, ello puede ser asi en determinados supuestos préacticos, mas no
como regla general.

Y elo nos obliga, unavez mas, abgjar a terreno concreto: a una determinacion causal de las
posibles situaciones en que puede gercerse ese control del empleador y sus limites. Aln ariesgo
de llegar a conclusiones precipitadas nos atreveriamos, asi, a formular las siguientes
deducciones:

a) En ninguin caso son admisibles la instauracion de sistemas de control directo e interceptacion
(“escuchas’) en e sistema de comunicaciones el ectronicas que permitan un conocimiento
empresarial de las comunicaciones de sus empleados en tiempo real. O, en otro caso, €l
establecimiento de mecanismos de copia de |os mensajes enviados y recibidos por parte de los



asalariadog[98]. Dicha actitud podria ser susceptible, incluso, de hallarse incursaen € ilicito
penal tipificado en el art. 197 CP.

b) Por el contrario, € empresario si puede instaurar sistemas de control del correo electrénico
gue le permitan conocer elementos accesorios de uso del mismo (tiempo, frecuencias, etc.),
siempre y cuando através de los mismos no pueda tener conocimiento de los contenidos[99].

c) Asimismo, y en su caso, €l empleador podra tener acceso alos archivos log, especialmente
cuando la empresa ostenta un servidor propio. Ciertamente en aquéllos figurara la identificacion
de los corresponsales virtuales. Y a hemos reflexionado, sin embargo, en nota a pié de pagina
anterior respecto alas dificultades actuales de articulacion del secreto de comunicaciones con
dichos archivos (en una problemética, lo repetimos, insertaen el propio respeto a derecho ala
privacidad en seno de Internet).

d) De exitir en la empresa una cuentan buzén comun, sin individualizacion para cada trabajador,
y aungue en este caso ciertamente se difuminala privacidad, no podra en principio ningin
tercero -ni el empresario, ni otros comparieros de centro- acceder a correos personales,

especia mente cuando del enunciado o tema previo pueda dimanarse su afectacion atemas
enmarcados en laintimidad de aquél. Caso de que dicho hecho se produjera, a margen de
posibles acciones de tutela de derechos fundamental es en determinados supuestos, el documento
asi obtenido no podria ser usado en juicio como prueba.

€) En e supuesto (més habitual) de existir una cuentaindividual del trabajador, generamente
protegida con password, la misma resulta inaccesible para el empleador, salvo autorizacion del
afectado o resolucion judicial.

Somos perfectamente conscientes de la precariedad (y ciertas estridencias) de estas conclusiones.
Mas, en todo caso, las mismas nos parecen como las mas armonicas con nuestro ordenamiento y
ladoctrinadel Tribuna Constitucional que hemos indicado.

Esobviay urgente la necesidad de empezar ya a debatir en profundidad esos aspectos juridicos,
en forma serenay sin apriorismos, especia mente entre los agentes socialesy por la propia
doctrina. De ese debate deberia salir, algun dia- y s elo es posible- una regulacién heterénoma
especifica, que sirviera para solucionar |os cada vez més acuciantes problemas que plantea el
tema que hemos tratado en estas paginas.

Mientras tanto, |0 reiteramos, parece necesario empezar a desarrollar mecanismos tuitivos (y
también de regulacion del control empresarial[100]) del gjercicio del derecho ala comunicacion
informatica en las empresas a través de la negociacion colectiva

El objeto de estas reflexiones ha sido coadyuvar a€llo.
Barcelona, marzo de 2000
MIQUEL ANGEL FALGUERA i BARO
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[20].- Evidentemente no puede darse la misma aproximacion a supuesto de trabajadores en que
el uso del correo electrénico sea meramente incidental, que el de aguellos casos en que la
utilizacion del mismo conforme un elemento consustancia de su prestacion laboral, por gemplo,
entre otros muchos casos, determinados puestos de alta direccion o tel etrabajadores.

[21].- Asi, la STSI Murcia 15.6.99, considera como procedente € despido producido araiz de
que €l trabgjador utilizase los medios informaticos de la empresa para fines propios - llevar la
contabilidad de una tercera empresa-. Se afirma, en lamisma, o siguiente:

«Se trata, por tanto, de valorar |o acaecido con € uso de los medios informaticos de laempresay
lo primero que hay que dejar sentado es que, por razones elementales de orden 16gico y de buena
fe, un trabajador no puede introducir datos gjenos a la empresa en un ordenador de lamismasin
expresa autorizacion de ésta, pues todos |0s instrumentos estan puestos a su exclusivo servicio, y,
tal y como seindica en la Sentenciarecurrida, € actor introdujo datos gjenos ala actividad de la
empresa, para su impresion en e centro de trabajo usd, por tanto los medios informaticos de la
empresa; y, finalmente, utilizé € buzdn informatico que pertenece ala oficina comercia de la
empresa, y confecciond unas tarjetas con su nombre, direccidn, teléfono y su condicion de
administrativo contable, constando en la parte superior derecha el logotipo de Telefénica, aunque
la Sentencia recurrida indica que no hay constancia de que hicierauso de ellas

A laluz de los hechos probados, es evidente que € actor usd material informético de la empresa
sin su autorizacion, abusando de este modo de la confianza depositada en él, que es causa que



justifica el despido, pues larelacién laboral tiene su entorno que, sobrepasado, conduce a
confundir lo geno con lo propio, disponiendo de medios a margen de su finalidad, lo que, desde
el punto de vista laboral tiene la maxima gravedad, configurdndose como causa de despi do».

[22].- No ocurre asi, por supuesto, en aquellos casos en que |os gastos dimanantes del uso del
instrumento de comunicacion son por cargo de |los asalariados. véase, en ese sentido, la STS de
Madrid 26.10.99.

[23].- Respecto alos supuestos de dedlealtad contractual, véase la interesante doctrina sentada en
la Sentencia del TSJ de Cantabria de 28.8.96. En el caso ali analizado € Tribunal declara
improcedente un despido de un trabajador desplazado por € uso de un teléfono movil,
atendiendo a hecho de |as circunstancias concurrentes, especiamente al factor de que la empresa
habia manifestado previamente la posible utilizacion parafines particulares de ese instrumento
comunicacional. Sin embargo, ademés, dicho pronunciamiento hace un interesante repaso de la
doctrinay lajurisprudencia aplicable a dichos supuestos por lo que hace a las figuras juridicas de
abuso de derecho y dedlealtad contractual:

«Cuestiona € recurrente la gravedad y culpabilidad de su conducta, y la consiguiente aplicacion
del art. 54.2, d) ET a supuesto litigioso. Con relacién a dicho precepto debemos efectuar las
siguientes consideraciones:

A) «Labuenafe es consustancial a contrato de trabajo, en cuanto por su naturaleza
sinalagmaética genera derechos 'y deberes reciprocos:. € deber de mutua fidelidad entre
empresario y trabajador es una exigencia de comportamiento ético juridicamente protegido y
exigible en & @mbito contractual, y la dedlealtad implica siempre una conducta totalmente
contraria ala que habitualmente ha de observar € trabajador respecto de la empresa como
consecuencia del postulado de fidelidad» (Sentencia del Tribuna Supremo de 26 enero 1987 con
citadelas de 21 enero y 22 mayo 1986,).

B) «Labuenafe como moral social, formadora de criterios inspiradores de conductas para el
adecuado gercicio de los derechosy € fiel cumplimiento de |os deberes, ha trascendido al
ordenamiento juridico. Asi € Titulo Preliminar del Cédigo Civil precisa que "los derechos
deberan gercitarse conforme alas reglas de labuena fe" (art. 7.1), pone coto al fraude de ley (art.
6.4) y niegaamparo a abuso de derecho o d gercicio antisocial del mismo (art. 7.2). También €
Estatuto de los Trabajadores la ha incluido en sus preceptos: somete las prestaciones reciprocas
de empresarios y trabajadores a sus exigencias (art. 20.2) y faculta, paralaextincion del contrato,
al empleado s se le modifican las condiciones de trabajo sustanciamente y de tal suerte que se
perjudique su formacién o se menoscabe su dignidad [art. 50.1, @)] y al empleador cuando la
conducta de aquél comporte transgresion de la buena fe contractual» (Sentencias de 25 febrero
1984), con cita de la de 10 mayo 1983).

C) «Es requisito basico que ha de concurrir para configurar la desealtad que el trabajador
cometa el acto con plena conciencia de que su conducta afecta al el emento espiritual del

contrato, consistiendo dicha deslealtad en la eliminacion voluntaria de los valores éticos que
deben inspirar a trabajador en e cumplimiento de los deberes basicos que € nexo laboral le
impone» (Sentencias de 24 y 25 febrero y 26 septiembre 1984). «También consiste en usar con
exceso e empleado de la confianza que ha recibido de la empresa, en razén del cargo que
desempefia, rebasando los limites que € cargo ostentado tiene por su propia naturalezay ello en
provecho propio o en el de un tercero, que no sea, naturalmente, acreedor directo de las
prestaciones empresariales» (Sentencia de 25 febrero 1984, con cita de la de 30 enero 1981 entre
otras).

D) Lafalta se entiende cometida aunque no se acredite la existencia de lucro personal, ni haber



causado dafio alaempresay con independencia de la mayor o menor cuantia de lo defraudado,
pues basta para ello e quebrantamiento de los deberes de fidelidad y lealtad implicitos en toda
relacion laboral (Sentencias de 26 mayo 1986 y 26 enero 1987 ) , porque, como sefialala
Sentencia de 30 octubre 1989 y recuerda la de 26 febrero 1991), el dafio o perjuicio patrimonial
causado ala empresa es uno de |os factores a considerar en la ponderacion del requisito de
gravedad de lamisma, requisito exigible en la aplicacion del art. 54.2, d) del Estatuto de los
Trabajadores, por € juego de lainterpretacion sistematica que obliga a tener en cuenta en esta
causa de despido la cldusula general del art. 54.1, pero no es € Unico elemento a tener en cuenta
para establecer el alcance disciplinario del incumplimiento del trabajador, pues pueden jugar
otros criterios como la situacién objetiva de riesgo creada, la concurrencia de abuso de confianza
en e desempefio del trabajo o e efecto pernicioso parala organizacion productiva.

Un pronunciamiento muy similar, cuando no idéntico, lo hallaremos en laya citada STSJ Murcia
de 15.6.99.

V éase también, a este respecto, las Sentencias TSI Madrid 2.11.94, 3.7.95y 17.9.98 y
Comunidad Vaenciana 14.1.94, Andalucia -Sevilla- 10.12.93 y Andalucia-Médaga- 18.10.96
(esta tltima con una interesante reflexion sobre las dificultades de prueba en estos supuestosy la
indicacién de lamisma).

En un cierto sentido contrario, resultainvocable la STSJ Madrid 24.2.93, pronunciamiento que
no considera suficiente, a efectos de justificar la procedencia del despido, |a existencia probada
de llamadas diarias a otra empresa por parte del trabajador, «toda vez que no puede calificarse de
deslealtad por utilizacién de medios de la demandada a servicio de otra empresa al no quedar
constancia del contenido de la comunicacion». Téngase en cuenta, sin embargo, que el motivo
del despido en e supuesto de autos era la prestacion de servicios para unatercera empresa en €
decurso de la propia actividad laboral. Un pronunciamiento similar a este Gltimo lo hallaremos

en las SSTSJ Cataluiia 6.5.98 y 18.12.98.

[24].- Ese elemento hermenéutico es apreciable, ciertamente con carécter obiter dictum, en
determinados pronunciamientos del propio Tribunal Constitucional. Asi, entre otras, las
Sentencias 173/1992, 292/1993 y la més reciente 201/1999. Todas ellas hacen referencia a
marco de |os derechos de |os delegados sindicales en la empresa, bien en supuestos de unidades
organizativas intermedias, bien respecto alos llamados delegados “ extraLOLS’. Pues bien, la
doctrinadel TC en lamateria tiene muy en cuenta, ala hora de ponderar los derechos y bienes
constitucionales en juego, |os correspondientes costos y cargas para el empleador.

[25].- En efecto, €l tiempo de conexion suele ser muy inferior, como es sabido, paralalectura de
un mensaje electrénico que respecto alaremision de un e-mail.

[26].- Obviamente no es o mismo que la empresa tenga un buzon de correo propio o que utilice
uno gjeno del servidor; o, por seguir con esa gjemplificacion, que en la conexion empresaria sea
detarifaplanao no. O s & nodo de conexion se halaen lamisma provincia. O, muy
especiamente en determinados supuestos, s la empresa utiliza un Intranet o no.

[27].- En efecto, hallaremos dicha restriccidn, por gemplo, en e apartado b) del articulo 8.1
LOLS, respecto a las potestades de |os trabajadores afiliados a los sindicatos, en gercicio de su
derecho de accién sindical, de celebracidn de reuniones o reparticion de propaganda sindical “sin
perturbar la actividad normal de laempresa’ o las constantes referencias a los posibles perjuicios
alaactividad de la empresa respecto a gercicio del derecho de reunidn contempladas en los
articulos 77y 78 TRLET.



[28].- Vid. GARRIDO PEREZ, E., “LaInformacion en la Empresa. Andlisisjuridico de los
poderes de informacién de |os representantes de los trabajadores’; CES, Madrid, 1995.

[29].- Fatariamos alaverdad, sin embargo, S no constatésemos la existencia de una serie de
pactos y acuerdos de empresa, generalmente en casos de sistemas de produccion o dacion de
servicios muy tecnificados, con referencias, mas o menos explicitas a respecto. Resulta
sintomético, empero, que esas expresiones de la negociacion colectiva chocan, muchas veces,
con amplias dudas aplicativas: ello es debido, sin duda, alas carencias del debate iudaboralista
sobre la mentada cuestion, que més arriba se apuntaban.

[30].- Es el caso, por ggemplo, analizado en la STSJ de Madrid de 16.10.98 . En la misma consta
el siguiente fundamento juridico:

«Se alega que € actor fue una mera «cabeza de turco» con la que la empresa de modo
gemplificante decidié combatir una préactica generalizada en la empresa. El motivo ha de
rechazarse. La supuesta «practica» no se desprende del relato historico de la sentencia. No se
puede alegar ademas tolerancia empresaria cuando la empresa ya habia manifestado un afio
antes su intencion de sancionar disciplinariamente las navegaciones irregulares en lared de
internet que efectuaron los trabajadores».

También aborda una cuestion similar, si bien referida a uso del teléfono de la empresa, 1a STSJ
Catalufia de 11-3-99, considerando como procedente el despido de una trabajadora que hace un
uso abusivo de ese medio de comunicacién, habiendo sido antes advertida por parte del
empleador.

En este Ultimo pronunciamiento, asi, se afirma:

«Que sentado o anterior es evidente que la actuacion de la trabajadora incurre en un supuesto
que extralimitalo que puede ser un uso normal de un teléfono de laempresay en cuya cuenta de
gastosincide, por lo que, advertida de tal circunstanciay reincidiendo en ella, no puede menos
gue estimarse el motivo de censura juridica de laempresa, en aras no sélo de la doctrina del
Tribuna Supremo que citaen el motivo, SS., 217171986 y 22?75?1986, sino del propio dictado
del art. 54.2 del ET, yaque e uso privado del teléfono de la empresa para cuestiones particulares
aparece como una transgresion de la buena fe contractual y un abuso de confianza, constitutivos
de unafaltamuy grave tipificada en el citado precepto sustantivo, quedando patente el
incumplimiento de la trabajadora que en € presente supuesto se evidencia con més fuerza dada
laexistencia de la carta de abril de 1997, que aunqgue se le dijo que no erade sancién'y no se
preocupara no es menos cierto que su contenido es claro y diafano; por todo ello debe estimarse
el motivo de referenciay entender que el despido de |a actora es procedente»

[31].- Respecto a silencio empresarial en la utilizacion del teléfono o € fax, véase las SSTSJ
Madrid 7.7.95 y Comunidad Valenciana 4.11.98.

[32].- Véase, en ese sentido y por o que hace a uso del teléfono la STSJ Catalufiade 2.2.99. A
sensu contrario, vid. laya citada STSJ Andalucia -Sevilla- 10.12.93.

[33].- Esa equiparacion no es baladi: aunque escasa, existe ya una doctrina -a la que en parte ya
se ha hecho referencia anteriormente en notas a pié de pagina- més 0 menos consolidada respecto
al uso extraproductivo de esos instrumentos antiguos; en la medida en que existe laidentidad
manifestada, aquella nos puede ayudar, mutatis mutandis, en nuestro actual andisis. Es més, y
por lo que hace a uso del correo eectrénico y € derecho alaintimidad - respecto a esas otras
técnicas de comunicacién mas arcaicas-, no podemos dejar de citar aqui las consideraciones de
DIXON R., op. cit.:«an interesting condition of e-mail isthat e-mail seems to promote a certain
type of candor inits users. In this respect, e-mail messages tend to be more revealing of a



person'sinner feelings than a traditional paper document.».

[34].- ¢Puede hoy afirmarse que los sistemas de comunicacién surgidos alo largo del siglo XX,
con el nivel de uso colectivo que han acanzado, solo son en el @nbito de laempresa, un
instrumento vinculado a la produccion?. Quien responda positivamente a dicha cuestion no debe
olvidar que nuestro Cédigo civil prevé, ya desde 1889, que las Leyes deben ser interpretadas,
entre otros elementos a ponderar, “segun larealidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas’.... (art. 3.1 CC).

[35].- En un sentido social, ponderando o que podriamos calificar como el uso socia de dichos
medios técnicos (en e supuesto de autos referido al teléfono), se decantala Sentencia del TSJ de
la Comunidad Valenciana de 4.11.98:

«En & presente caso, s bien la conducta del trabajador puede ser reprobable, como indica el Juez
«a guo», lo bien cierto es que la nota de gravedad de la conducta se ve matizada por e hecho de
gue la antigliedad del trabajador en laempresay € hecho de que no haya sido apercibido con
anterioridad, asi como el carécter indispensable que para las comunicaciones socialesy

familiares dcanza hoy en dia el uso del teléfono, hace pensar que en el &nimo de la actora no
hubiera una actitud maliciosay consciente de causar un dafio ala empresa, sino més bien una
actitud confiada que en modo alguno puede revestir la gravedad que la empresa pretende deducir
de dicha conducta, maxime cuando la buena fe que debe presidir larelacion entre empresay
trabajadores se ve sorprendida.

[36].- Vaga como gjemplo de dicho uso social, por lo que hace a correo electronico, la
posibilidad lega y reglamentariamente contemplada en nuestro ordenamiento, de que los
ciudadanos en su relacion con las Administraciones publicas, especialmente en la tramitacion de
expedientes administrativos, utilicen soportes informaticos. Véase, en ese sentido, los RR.
Decretos 263/1996, de 16 de febrero y €l més reciente 772/1999 de 7 de mayo y laOM de
14.4.99. Significativamente en dichas normas no parece exigirse que e correo electronico del
ciudadano sea propio.

En efecto, € articulo 7.2 del indicado R. Decreto 263/1996 solo exige que las comunicacionesy
notificaciones efectuadas en |os soportes 0 através de los medios y aplicaciones cumplan los
siguientes requisitos:

« @) Exista constancia de latransmision y recepcion, de sus fechasy del contenido integro de las
comunicaciones.

b) Seidentifique fidedignamente a remitentey a destinatario de la comunicacion.

¢) En los supuestos de comunicaciones y notificaciones dirigidas a particulares, que éstos hayan
seflalado el soporte, medio o aplicacion como preferente para sus comunicaciones con la
Administracion General del Estado en cualquier momento de lainiciacién o tramitacion del
procedimiento o del desarrollo de la actuacion administrativa.

Ciertamente, sin embargo, €l articulo 2 de dicha norma contempla que la utilizacion de dichas
técnicas «tendra las limitaciones establecidas por la Congtitucidn, laLey 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin, y € resto
del ordenamiento juridico, respetando el pleno gercicio por los ciudadanos de |os derechos que
tienen reconocidos. En especial, se garantizara el honor y laintimidad personal y familiar de los
ciudadanos gjustandose, ata efecto, alo dispuesto en la Ley Orgénica 5/1992, de Regulacion del
tratami ento automatizado de los datos de carécter personal, y en las demas L eyes especificas que
regulan el tratamiento de lainformacidn asi como en sus correspondientes normas de
desarrollo».Afirmandose, posteriormente que esa utilizacion «en ningin caso podraimplicar la



existencia de restricciones o discriminaciones de cualquier naturaleza en el acceso de los
ciudadanos a la prestacion de servicios publicos o a cualquier actuacion o procedimiento
administrativo».

¢No podria un trabajador utilizar €l correo electronico empresaria paralatramitacion de un
expediente administrativo respecto al que ostenta un interés legitimo, cuyos fines sean
extraproductivos?. Probablemente, en el supuesto indicado, incluso € empresario podria
ahorrarse, en determinados supuestos, lainasistenciaa puesto de trabajo de dicho asalariado con
permiso retribuido para el cumplimiento de deberes inexcusables de caracter publico y personal
(art. 37.3., apartado d) TRLET).

Reflexiones similares cabria hacer respecto a otros ambitos de la vida social en que la actual
legidlacion acepta ya las comunicaciones telematicas. Asi, entre otras, lalegalizacion de librosy
cuentas en registros mercantiles (Instrucciones de 31.12.99 y 30.12.99 de la Direccion General
de Registrosy del Notariado), el Acuerdo de 22.9.99 del Consegjo Genera del Poder Judicial, por
el que se aprueba el protocolo de servicio y los formularios de tramitacion de quejas y
reclamacionesy previainformacion a ciudadano, la presentacion del Impuesto sobre la
Renta(OM 18.11.99), los mecanismos de contratacion por viatelefénica o electronica,
contemplados en el més arribaindicado R. Decreto 1906/1999, en desarrollo del art. 5.3 de la
Ley 7/1998, o laregulacion de la firma el ectronica observada en €l R. Decreto-Ley 14/1999, etc.
En ninguna de dichas normas se contempla que el correo electronico de origen sea de titularidad
propiadel ciudadano.

[37].- Vid., en ese sentido la STSJ Murcia de 15.6.99, por utilizacion del correo electrénico en
formaindebida para fines propios. En igua sentido, la yaindicada Sentenciadel TSJ de Madrid
de 16.10.98.

[38].- Salvo por lo que hace a derecho pasivo de recepcion de informacion de los afiliados
respecto a su sindicato. Dicha cuestién, sin embargo, se analizara en € siguiente apartado. Debe
resefiarse que ese olvido del legislador ha sido ya destacado anteriormente por ladoctrina. Ya
CASAS BAHAMONDE, M.E., en su obra “ Representacion unitaria de los trabgjadores en la
empresay derechos de comunicaciéon”, AKAL, Madrid, 1984, sefialaba € mentado vacio
normativo.

[39].- Afirmaal respecto MONEREO que € derecho de comunicacion de la representacion de
los trabajadores respecto a estos es una “facultad-deber”, enmarcada la misma la misma dentro
de “la proteccion y defensa de los intereses de |os representados y actlian [Ios mentados 6rganos]
mediante la técnica de la representacion”; por tanto debe resituarse, en un marco de democracia
individual, los derechos de | os trabajadores como representados, “respecto a cualquier forma
representativay participativa que suponga el gjercicio de un poder de representacion o de
participacion realizado en interés y por cuenta de los representados’. MONEREO PEREZ, J.L.,
“Los derechos de informacion de os representantes de los trabajadores’, Civitas, Madrid, 1992,
p. 436.

[40].- Quizés sea muy forzado, mas no nos retraemos de traer aqui a colacién, afin de reforzar la
anterior afirmacion, la conocida evolucion jurisprudencia y doctrina respecto ala posibilidad de
giercicio del conflicto colectivo en € caso de divergencias respecto al marco de gercicio de
derechos y garantias de los representantes de | os trabajadores, a afectar |os mismos no solo alos
propios miembros del comité de empresa o alos delegados de personal, sino también alos
propios asalariados representados (véase, en ese sentido, 1a STS 13.7.93 y 15.2.95, entre otras, 0
las reflexiones a respecto contenidas en CASAS BAHAMONDE, M.E., “Dimension
transnaciona de leyes naciona es, comités de empresa europeos y procesos 'y sentencias de
conflictos colectivos’, R.L.). Laindicada evolucion significa, en buena medida, e pleno



reconocimiento del plano individua en tutelas que e legislador silo ha contemplado desde la
vertiente colectiva.

[41].- Véase, a respecto, entre otros muchas obras que abordan e tema, HERRERO-TEJEDOR,
F., “Honor, Intimidad y Propia Imagen”, Colex, 1994 y MARTINEZ DE PISON CAVERO, J.,
“El Derecho alalIntimidad en la Jurisprudencia Congtituciona”, Civitas, 1993 y CABEZUELO
ARENAS, A.L., “Derecho alaintimidad”, Tirant o blanch, Vaencia, 1998. Resulta
significativa, en ese sentido, la STS de 4.11.86: «la delimitacion de la esfera de laintimidad es
eminentemente relativay hade ser e juzgador quien en referencia a cada personay atento ala
circunstancia del caso, prudencialmente, delimite el &mbito de la proteccién».

O, en sentido similar, la STSJ Cadtillay Ledn -Valladolid- de 3.12.96: «Si bien esinnegable que
los trabajadores como cualquier ciudadano tienen atribuido e derecho fundamental del respeto a
su intimidad y dignidad, derecho que no puede quedar excluido por larelacion de trabajo, hay
que tener presente que tal derecho subjetivo, en cuanto emanacion de la libertad individual,
imprescindible para una vida en dignidad, queda intrinsecamente delimitado en su contenido por
lavoluntad de su titular, en cuanto es éste quien con su propia decision personal acota o decide la
esfera de su privacidad persona y familiar que ha de quedar sustraida al conocimiento geno; es
pues este limite personal el que primariamente decide € contenido esencial del derecho

subjetivo, sin perjuicio de otras limitaciones externas posibles, que pueden venir impuestas por
razon de la proteccion de otros bienes o derechos protegidos constituci onal mente»

[42].- HERRERO-TEJEDOR, F., op.cit., pp.198 y ss.

[43].- “El ciudadano en el Estado socia de Derecho no tiene un poder absoluto e ilimitado sobre
sus datos personales, a ser una persona gque se desenvuelve en una comunidad socia en laque la
informacion y la comunicacion resultan imprescindibles’ a pud. GARRIGA DOMINGUEZ, A,
“La proteccion de los datos personales en el Derecho espafiol”, Universidad Carlos 11,
Dykinson, Madrid, 1999., p. 39

[44] .- Respecto a qué debe entenderse por privacidad, especialmente en terreno de la
implementacion de lainformatica, resulta clarificador € concepto de lamisma contenidaen la
Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, reguladora del tratamiento
informatizado de datos de caracter persona. En la misma se afirma:

«E| progresivo desarrollo de las técnicas de recoleccion y almacenamiento de datos y de acceso a
los mismos ha expuesto a la privacidad, en efecto, a una amenaza potencial antes desconocida.
Notese que se hablade la privacidad y no de laintimidad: Aquélla es méas amplia que ésta, pues
en tanto laintimidad protege la esfera en que se desarrollan las facetas més singularmente
reservadas de la vida de la persona el domicilio donde realiza su vida cotidiana, las
comunicaciones en las que expresa sus sentimientos, por gjemplo, la privacidad constituye un
conjunto, més amplio, mas global, de facetas de su personalidad que, aisladamente consideradas,
pueden carecer de significacion intrinseca pero que, coherentemente enlazadas entre si, arrojan
como precipitado un retrato de la personalidad del individuo que éste tiene derecho a mantener
reservado. Y s laintimidad, en sentido estricto, esta suficientemente protegida por las
previsiones de los tres primeros parrafos ddl articulo 18 de la Congtitucién y por las leyes que los
desarrollan, la privacidad puede resultar menoscabada por la utilizacion de las tecnologias
informéticas de tan reciente desarrollo.

Ello es asi porque, hasta &l presente, |as fronteras de la privacidad estaban defendidas por €
tiempo y & espacio. El primero procuraba, con su transcurso, que se evanescieran |os recuerdos
de las actividades gjenas, impidiendo, asi, la configuracion de una historialined e ininterrumpida
de la persona; & segundo, con la distancia que imponia, hasta hace poco dificilmente superable,



impedia que tuviésemos conocimiento de |os hechos que, protagonizados por 10s demés,
hubieran tenido lugar |€jos de donde nos hallabamos. El tiempo y € espacio operaban, asi, como
salvaguarda de la privacidad de la persona.

Uno y otro limite han desaparecido hoy: Las modernas técnicas de comunicacion permiten salvar
sin dificultades €l espacio, y lainformética posibilita a macenar todos los datos que se obtienen a
través de las comunicaciones y acceder a ellos en apenas segundos, por distante que fuera el
lugar donde transcurrieron los hechos, o remotos que fueran éstos».

El derecho ala privacidad, por tanto, se enmarcaria dentro de los Ilamados derechos humanos de
tercera generacion, surgidos ante e impacto de las nuevas tecnol ogias en ese terreno Vid.
PEREZ LUNO, A.E., “Intimidad y proteccion de datos personales: del Habeas Corpus a Habeas
Data’, en GARCIA SAN MIGUEL, E., “Estudios sobre el derecho ala Intimidad”, Tecnos,
Madrid, 1992.

[45].- Respecto a debate doctrinal del alcance del art. 18.4 véase GRIMALT CERVERA, P, “La
responsabilidad civil en € tratamiento automatizado de datos personales’, Comares, Granada,
1999, pp12y ss. Dicho autor da un contenido més amplio alos supuestos de concurrencia entre
intimidad y registro informético, valorando con mayor énfasis la aplicacion del apartado primero
del citado articulo 18.

[46].- Véanse, entre otras, las SSTC 254/1993 y 202/1999, ambas con referencias a convenio
parala proteccién de las personas con respecto a tratamiento automatizado de datos de caracter
temporal, hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981.

[47].- Véase, d respecto, GARRIGA DOMINGUEZ, A., op. cit. y GRIMALTS SERVERA, P,
op. cit. También, en € dmbito del Derecho del Trabajo, CARDONA RUPERT, M.B.,
“Tratamiento automatizado de datos personales del trabajador”, RTSS 16/94 y DEL REY
GUANTER, S., “ Tratamiento informatizado de datos de caracter personal y contrato de trabajo.
Una aproximacion ala «intimidad informética» del trabajador”, RL, 93-11

[48].- Art. 7y 8 de dicha Ley Organica.
[49].- Art. 3 @) de lanorma citada

[50].- Resulta paradigmético, en este sentido, que la principal operadora de telefonia de este pais,
através de su paginaweb y € porta del que estitular mayoritaria, proporcione a cualquier
usuario de la Red no sdlo el nimero de tel éfono de todos sus abonados, sino también su
domicilio y lalocalizacién sobre mapa del mismo.

[51].- En ese mismo sentido se inclinala conocida Sentenciadel TC 142/1993:

«El atributo mas importante - afirma el TC- de laintimidad, como nucleo central de la
personalidad, es lafacultad de exclusion de los demas de abstencidn de injerencias por parte de
otro, tanto en lo que se refiere ala toma de conocimientos intrusivo, como ala divulgacion
ilegitima de esos datos. La conexion de laintimidad con lalibertad y dignidad de la persona
implica que la esferade lainviolabilidad de |a persona frente a injerencias externas, el @mbito
persona y familiar, s6lo en ocasiones tenga proyeccion hacia el exterior, por 1o que no
comprende en principio |os hechos referidos a las relaciones sociales y profesionales en que se
desarrollala actividad laboral, que estan més ala del &mbito del espacio de intimidad persona y
familiar sustraido a intromisiones extrafias por formar parte del ambito de la vida privada».

En idéntico sentido, STSJ Galicia 21.4.95.



[52].- Afirmael TC en su Sentencia 11/1998, relativa a uso por parte de RENFE de su listado
informético de afiliados a CC.OO. para proceder a descontar |as participaciones en una huelga
convocada por este sindicato -pronunciamiento a gque han seguido luego, sobre los mismos
hechos, otros muchos-, que € art. 18.4: «incorpora una garantia constitucional para responder a
una nueva forma de amenaza concreta a la dignidad de los derechos de la persona. Ademés de un
instituto de garantia de otros derechos (...) es también en si mismo un derecho o libertad
fundamental, el derecho alalibertad frente a potenciaes agresiones de ladignidad y la libertad
de la persona proveniente del uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos. Este no sdlo
entrafia un especifico instrumento de proteccién de los derechos del ciudadano frente al uso
torticero de la tecnologia informética (...) sSino que ademés consagra un derecho fundamental
auténomo a controlar €l flujo de informaciones que conciernen a cada persona (...) pertenezcan o
no al dmbito més estricto de laintimidad para asi preservar € pleno gercicio de sus derechos».

[53].- De la misma manera que, por cierto, puede ocurrir con una llamada tel efonica.

[54].- Muchas veces -a la experiencia nos remitimos- |os e-mail carecen de tema, sin que la
direccion informatica del emisor sea un dato suficiente de identificacion.

[55].- Derecho éste, en todo caso, sometido a deber de sigilo profesional contemplado en € art.
65.2 TRLET. Véase, a respecto, STS 13.12.89.

[56].- En efecto, € articulo 2.1 del indicado convenio (no lo olvidemos: jde 1971!) establece que
«L os representantes de | os trabajadores deberan disponer en la empresa de las facilidades
apropiadas para permitirles e desempefio répido y eficaz de sus funciones», si bien ese derecho
es posteriormente matizado en el apartado 3 de dicho articulo segundo: «La concesion de dichas
facilidades no debera perjudicar € funcionamiento eficaz de la empresa interesada»

[57].- El apartado 15. de laindicada Recomendacion establece:

« 1) Se deberia autorizar alos representantes de | os trabajadores que actlien en nombre de un
sindicato a que coloquen avisos sindicales en los locales de la empresa en lugar o lugares fijados
de acuerdo con ladireccion y alos que los trabajadores tengan facil acceso.

2) Ladireccion deberia permitir alos representantes de |os trabajadores que actlien en nombre de
un sindicato que distribuyan boletines, folletos, publicaciones y otros documentos del sindicato
entre |os trabajadores de la empresa.

3) Los avisos y documentos a que se hace referencia en este parrafo deberian relacionarse con las
actividades sindicales normales, y su colocacion y distribucion no deberian perjudicar € normal
funcionamiento de la empresani € buen aspecto de los locales.

4) Los representantes de | os trabajadores que sean representantes electos en el sentido del
apartado b) del parrafo 2 de la presente Recomendacién deberian gozar de facilidades similares
compatibles con sus funciones».

Y, por su parte, €l apartado 16 contempla:

«Laempresa deberia poner a disposicion de los representantes de | os trabajadores, en las
condiciones y en la medida que podrian determinarse por los métodos de aplicacién a que se
refiere e parrafo 1 de la presente Recomendacion, las facilidades materiales y lainformacion
gue sean necesarias para el gercicio de sus funciones»

[58].- En efecto, € mentado articulo establece:

«Los gastos derivados del funcionamiento del comité de empresa europeo 'y del comité



restringido serén sufragados por la direccién central, que debera proporcionarles |os recursos
financieros y materiales necesarios para cumplir sus funciones adecuadamente».

[59].- No podemos olvidar, sin embargo, que |os escasos pronunciamientos que han abordado
dicha espinosa cuestion no han colegido obligacién empresaria a respecto. Asi, laSTSJ de
Cadtilla-La Mancha -Albacete- de 30.5.90, afirma que los gastos de funcionamiento de la
representacion de | os trabajadores «deberan ser entendidos con cargo alos fondos que los
Sindicatos recauden de sus &filiados; sin que la diccion del apartado 1 del articulo 2 del
Convenio 135 O.1.T., a establecer que “los representantes de | os trabajadores deberan disponer
en laempresa de | as facilidades apropiadas para permitirles € desempefio rdpido y eficaz de sus
funciones’ pueda inferirse que los empresarios hayan de asumir |os referidos gastos». En €
mismo sentido, si bien en formaindirecta, STSJ Canarias -Tenerife- de 31.3.97.

[60].- Cabe recordar en este sentido - es ya un topico recurrente- laya ad supra citada Sentencia
TC 142/1993, respecto a los supuestos de interaccion entre € citado derecho de intimidad y el
gercicio de lafuncion representativa en la empresa, a abur de los contenidos contemplados a
respecto en laLey 2/1991, popularmente conocida como “de Control sindical de la
contratacion”. En dicho pronunciamiento, entre otros extremos se afirmaba:

«Los representantes legal es no son estrictamente terceros respecto de los trabajadores. Por €
contrario, son una manifestacion de la participacion de | os trabajadores en la empresa ala que
alude @l art. 129.2 C.E. Desde esta perspectiva corresponde a los representantes legales de los
trabajadores velar por e cumplimiento de la normativa laboral en el seno delaempresa. Y desde
esta perspectiva también no es irrazonable ni desproporcionado que el legislador acuerde
determinados derechos de informacidn, instrumentales al control aludido que permiten llevarlo a
cabo en una érea de las relaciones laboral es particularmente necesitado de €l como es €l caso de
la contratacion temporal»

Véase, también, sobre el tema, las SSTSJ Navarra 22-2-95y 7.6.94, Andalucia -Sevilla- 14-10-
94, Madrid 22.6.93 y Pais Vasco 15.4.92.

[61].- Esresefiable, en este sentido, que por lo que hace alafigura del delegado sindical nada
nos dice la LOLS respecto alas competencias del mismo en e terreno analizado. En efecto, el
articulo 10.3 de la norma indicada no contempla un régimen de competencias smilar a del art.
64 TRLET, salvo lasreferidas a acceso ala misma documentacion e informacion que la
representacion unitaria (véase, en ese sentido, la STC 142/1993), sin que sea postulable, en dicho
caso, laali contenida equiparacion de garantias, en tanto en cuanto las mismas se refieren, como
es pacificainterpretacion doctrinal, a contenido del art. 68 TRLET. No cabe olvidar, empero,
que el delegado sindical no es més que el representante de la propia Seccién Sindical de empresa
(art. 10.1 LOLYS); en consecuencia, las atribuciones propias de ésta son postulables, en su caso,
de aquél.

[62].- Téngase en cuenta que, como haindicado en formareiterada el TC las secciones sindicales
ostentan una doble naturaleza: de un lado, son "instancias organizativas internas del sindicato” vy,
de otro, "representaciones externas alas que laley confiere determinadas ventgjasy
prerrogativas’. Véase, por todas, la STC 173/1992.

[63].- Resulta sintomético, en este sentido, €l redactado de los Acuerdos suscritos entre la
Direccién General del Organismo Auténomo de Correosy Telecomunicacionesy |os sindicatos
més representativos, publicado en el BOE de 14.4.97, por Resolucion de la Direccion Genera de
Trabgjo de 11.3.97. En los mismos se establece, como medios materiales de las secciones
sindicales & siguiente redactado: «Los locaes sindicales deberan contar, l menos, con una mesa
de despacho, un archivador con llave, un sillon y sillas suficientes, asi como unaimpresoray un



ordenador personal, en € que se estudiara laimplantacion del correo electrénico, de acuerdo con
el nivel de inversiones programado»,

[64].- Otro tema intimamente vinculado con lo aqui analizado es € relativo alas capacidades
empresariales de interponer filtros electrénicos que impidan la recepcidn en la empresade
comunicados sindicales (véase, a este respecto, la noticia aparecida en «El Pais» de 9.4.00 sobre
un conflicto en lamateriaen e BBVA). Creemos que, en dicho supuesto, de limitarse el acceso
al correo electronico de los asalariados sdlo a sindicato y no a otros terceros gjenos a proceso
productivo, dicha conducta puede incardinarse en una obstruccién a derecho de libertad sindical,
singularmente por |o que hace alos derechos de recepcion de informacidn por parte de su
organizacion de los trabajadores afiliados.

[65].- Téngase, en cuenta, por ggemplo, que € articulo 67 TRLET reconoce alos sindicatos con
capacidad de promocion electoral € derecho a acceso alos registros de las Administraciones
publicas “ que contengan datos relativos ala inscripcidn de empresas y atas de trabgjadores’, S
bien, el articulo 3 del R. Decreto 1.844/1994 limita ese acceso, en cuanto a los asalariados, a
conocimiento de su nimero. Asimismo, cabriarecordar que - si bien, ciertamente, en un contexto
juridico diferenciado- por lo que hace a persona al servicio de la Administracion existe un
conocimiento publico de los titulares - laborales 0 administrativos- de las titularidades de los
respectivos puestos de trabajo.

[66].- En dicho pronunciamiento, recaido en Casacién ordinaria, € TS aborda el recurso
planteado ante Sentencia de la Audiencia Naciona previa demanda de conflicto colectivo
planteada por la Federacion del Metal de Comisiones Obreras contrala empresa“|BM, Espafia,
SA”, en demanda, entre varias peticiones, del derecho de los representantes sindicales a acceder
al libre uso de los [lamados tablén y correo electrénico programas de ordenador sobre
informacion general y correo interno a los fines de comunicacion con sus representados. En el
recurso se aegaba inaplicacion del articulo 28.1 de la Constitucion Espariola, incorrecta
interpretacion de los articulos 64.1.1 y 11; 68, d) y 81 del Estatuto de los Trabajadores; y 8
puntos 1y 2, a) delaLey Orgénicade Libertad Sindical; e inaplicacion del articulo 3.1 del
Cadigo Civil. El TS desestima dicha pretension con lasiguiente - y laconica- argumentacion:

«TERCERO. Con referenciaal primer motivo, la singularidad que reclama es, tan solo, la
inaplicacion que denuncia dd articulo 28.1 de la Constitucion Espafiola, que la Sala entiende
merecedora de respuesta sustantiva. Dicha alegacion ya el propio Tribunal Constitucional ha
advertido en alguna ocasi6n sobre ello no cabe entenderla sino como adjetiva e incluso
caprichosa; ya que la dicha norma fundamental no contiene mandato alguno que afecte ala
cuestion litigiosarelativa a uso de concreto medio de comunicacion de |os representantes
sindicales; por lo que es obvio que en modo alguno, tampoco ha sido infringida.

CUARTO. Amen lo dicho respecto a motivo inicial, éste juntamente con |os alegados tercero,
cuarto y quinto, son acreedores a comun o conjunta consideracion. Cuantos argumentos
contienen todos ellos hacen abstraccién de |os hechos que contiene la declaracion probatoria de
la sentencia recurrida, de la que sobre cada uno de |os temas o pretensiones debatidas, a saber:
uso del tablon y correo eectronico (motivo primero), aportacion a Club IBM (motivo tercero);
gastos de locomocion (motivo cuarto) y vale de comida (motivo quinto); obtiene su tratamiento y
decisién completamente 16gico y gjustado a derecho. Hubiera sido necesario, para obtener el
resultado contrario que la parte intenta conseguir, la modificacion de los audidos hechos
probados que no se han instado por la misma.

[67].- Esverdad que, en este sentido, que €l articulo 8.1.c) LOLS comporta, también, cargas para
el empleador.



[68].- Vid CASALMIGLIA, A., op. cit. No cabe olvidar, en este sentido, que como haindicado
nuestro Tribunal Congtitucional «laintimidad persona y familiar es, en suma, una bien que tiene
la condicién de derecho fundamental y sin € cua no es redizable, ni concebible siquiera, la
existencia en dignidad que a todos quiere asegurar la norma fundamental» (STC 21/1992). En
sentido smilar, vinculando el derecho aladignidad con e de intimidad, vid. STC 214/1991.

[69].- A lo expuesto cabria afiadir |atipificacién sancionatoria administrativa del art. 96.11
TRLET, que considera como falta muy grave “los actos del empresario que fueren contrarios al
respeto alaintimidad y consideracién debida ala dignidad de |os trabajadores”

[70].- Apareciaen «El Pais» de 15.6.99 que un 45 % de |as empresas norteamericanas que
utilizan habitualmente Internet y correo electrénico controlan € uso de estos instrumentos por
parte de sus empleados, seguin estudio realizado por la American Management Association (vid.
CASALMIGLIA, A., op. cit.). Otras fuentes elevan (¢exageradamente?) dicho porcentaje hasta
un 90 % (veéase http://www.intercom.es/noticias/1998/9803/n9803111.htm). Debe tenerse en
cuenta, sin embargo, que, contra una cierta creencia general en ambitos juridicos, en algunos
Estados de U.S.A. existen leyes de proteccién del derecho alaintimidad de los trabajadores en el
uso del correo electrénico. Véanse, en este sentido, |os informes contenidos en
http://www.legalinformation.net/infomat/empl oy/privacy.htm,
http://www.privacyrights.org/fs/fs7/work.htm, y
http://www.cunfn.com/speaking/9703/14/expert/0314/index/htm.

[71].- Debe indicarse, de nuevo, que & supuesto analizado puede colisionar con €l gercicio de
otros derechos fundamentales: alguna referencia, en efecto, hemos hecho ya antes a aspectos
como lalibertad sindical (cuando la contraparte comunicaciona es el sindicato, en sus variadas
estructuras) o el derecho alaintegridad fisica (en materia de salud laboral). Y aello podrian
anadirsele otros variados supuestos de bienes y principios constitucionalmente protegidos.
Préacticamente todos | os derechos fundamental es son susceptibles, en efecto, de coincidencia con
las capacidades de control empresarial: € imaginario esilimitado. Puede pensarse, asi en una
posible limitacion del derecho ala participacion (23.1CE) en e caso de que € dia de unas
votaciones politicas €l asalariado trabajase y existiera ya un sistema de votacion electrénico (lo
gue parece, como es sabido, inminente, como ocurre en otros paises), con pacto individual entre
éstey e empleador de renuncia del derecho alicenciaretribuida a dicho fin a cambio de poder
gjercer ese derecho desde e ordenador laboral. Parece obvio que, en ese caso, €l empresario no
podriaindagar la orientacién del voto de su asalariado. Lo repetimos: la casuistica es
précticamente infinita. Mas, en todo caso, aparece como evidente que esa vulneracion de tan
amplio abanico de derechos fundamental es se hallar& generalmente conexa con los derechos ala
intimidad y/o a secreto de comunicaciones. De ahi que nuestro énfasis hermenéutico se limite a
ambos.

[72].- Para un estudio més pormenorizado del tema, véase SALA FRANCO, T., op. cit.

[73].- Véase CABEZUELO ARENAS, A.L., op. cit., HERRERO TEJERDOR, F., op. cit. y
MARTINEZ DE PISON CAVEROQ, J., también citado. En general, es apreciable como toda la
doctrina cientifica que ha abordado esa cuestion hace un especia énfasis en que la mentada Ley
tutela, mas que e derecho alaintimidad, en el sentido de privacidad, la publicacién de datos
relativos ala esfera intima de | os ciudadanos (1o cud, ciertamente, forma parte también del
derecho alaintimidad, mas sdlo es uno de sus aspectos conformadores). Es resefiable, sin
embargo, que, al menos en sus dos primeros articulos, esa norma intenta definir qué debe
entenderse por derecho alaintimidad, entre otros.

[74].- En efecto, cabe ver, asi, que € articulo 2.2 de dicha norma establece que “no se apreciara
laexistencia de intromision ilegitima en € dmbito protegido cuando estuviere expresamente



autorizada por ley o cuando € titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento
expreso”. Y, por su parte, €l articulo 7 contempla, como conductas atentatorias a esos derechos
fundamentales: “ El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacién, de
dispositivos épticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir lavida intimade las
personas’ y “la utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos Opticos, o de cualquier otro
medio parael conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas
privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios asi como su grabacion, registro o
reproduccion”, sin que, en ningun caso, se contemplen las situaciones de dependencia

contractual laboral como excepciones de dichos principios en €l art. 8 de esa Ley Orgéanica.

[75].- Vid. SALA FRANCO, T., op. cit., p 205.

[76].- Y, en algunos casos, la poca sensibilidad que se resefia en este parrafo es imputable,
incluso, aladoctrinadel TC. Buen gjemplo de ello lo constituye su Sentencia 170/1987 (la
famosa sentencia del derecho a usar barba por parte de un camarero), posteriormente enmendada
por la STSJ Madrid 26.3.92.

[77].- Los gemplos justificativos de tan categorica afirmacidn son maltiples. Cabria agqui
recordar, por gemplo, €l conglomerado de Sentencias del TC (véase nota a pié de pagina nUmero
52) recaidas en € descuento generalizado a los trabajadores afiliados a un sindicato de dias de
huelga, convocada por aguél, sin comprobacion de su efectiva participacion. Contra el criterio de
diversos Tribunales Superiores de vulneracion del art. 18.3, esa pretension fue estimada, como es
sabido y se haindicado ya anteriormente, por parte del Tribunal Constitucional en variados
pronunciamientos. O la STSJ Catalufia 14.10.96, considerando que no se vulnera idéntico
precepto congtitucional en el caso de que la empresa tenga un fichero automatizado de datos
referidos ala salud laboral de |os trabajadores, posteriormente anulada por la STC 202/1998. O
el supuesto contemplado en lareciente STC 224/99, respecto a acoso sexua ambiental, en
conexion con e mentado art. 18.1, etc.

[78].- STSJ Gdlicia 25.1.96.Ese pronunciamiento abordaba la decisién de un casino de instalar
micréfonos en determinadas &reas de juego por motivos de control y seguridad. El TSJ afiade a
los motivos expuestos |o siguiente: «la actividad laboral en general, ya se considere en el sentido
estricto del desempefio del cometido profesional, como concurriendo en el mismo las relaciones
con los clientes, lo que supone abarcar |as conversaciones de personal y clientes en e ambito de
dicho cometido profesional y en el lugar de trabajo, no estén amparadas por e derecho de
intimidad, y no hay razén alguna para que la empresa no pueda conocerlas, ya que en principio €
referido derecho se gjercita en € ambito de la esfera privada del trabajador»: para afirmarse,
posteriormente, que el gercicio de dicho derecho en la empresa «hay que entenderlo limitado a
sus lugares de descanso 0 esparcimiento, vestuarios, serviciosy otros andl 0gos, pero no en
aquellos lugares en que se desarrollala actividad laboral», sempre y cuando dicho hecho sea
conocido por parte de los trabajadores «a dicho extremo ha de sumarse todavia otro el emento
esencial, cua es que lainstalacion de los micréfonos no se hace de forma indiscriminada con
respecto atodos los lugares de trabajo, sino Unicay exclusvamente en lacgjay en laruleta
francesa, proporcionando la empresa al respecto una explicacion, que € Tribuna considera
perfectamente |6gicay que apoya la presuncion de que lafinaidad de instalacion eslade
controlar en mayor medida determinados aspectos de la actividad de la que la empresa se dedica,
pues efectivamente, existan 0 no en otros casinos las medidas de seguridad en cuestion, extremo
gue no resulta acreditado en autos aunque se aegue por la recurrente, es evidente que afiade un
plus de seguridad para resolver reclamaciones relativas al juego de laruleta o alas que se puedan
producir al efectuar cambios en cga.

En definitiva, s la medida en cuestién afiade mayor control y seguridad a la actividad de juego
gue la empresa desempefia, si su instalacidn era conocida por los trabgjadores y por e Comité de



Empresa antes de entrar en funcionamiento, extremo que a Tribunal no le ofrece duda dada la
importancia de | as obras llevadas a efecto, como se deduce de la documental aportada, s 1os
microfonos est nalavistalo que elimina cualquier actitud subrepticia de laempresay s su
instalacion se limita a puntos concretos del centro de trabajo y no se produce por ello en forma
generalizada que pudiera resultar arbitraria, ha de llegarse ala conclusién que no existe
vulneracién del derecho fundamental de intimidad personal de |os trabajadores»

En sentido similar, s bien en este caso referido, ala obligacion del trabajador de identificarse
materialmente con nombresy apellidos, es resefiable la STSI Madrid 8.4.94. Se afirma, en la
misma, nuevamente que esa inexistencia «debe deducirse de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 22 abril 1993, en Recurso de amparo nim. 190/1991, cuando excluye del
ambito de laintimidad, constitucional mente amparado, a «los hechos referidos a las relaciones
sociaesy profesionales en que se desarrollala actividad laboral, que estdn mas alla del dmbito
del espacio de intimidad personal y familiar sustraido a intromisiones extrafias por formar parte
del ambito de la vida privada».

Creemos que dicha doctrina cae en una cierta confusion: una cosa es que, como afirmala
Sentencia TC 142/1993 - ya hemos hecho referencia a ello- y, mas especificamente la, también
citada, STC202/1999, “los hechos [los datos, s se prefiere] referidos alas relaciones socialesy
profesionales en que €l trabajador desarrolla su actividad” no se integren, habitualmente, en la
“esfera privada de la persona’ y otra, muy distinta, que en el marco de las relaciones |aborales no
puedan existir conductas vulneradoras del art. 18.1 CE. Una interpretacion contraria ala aqui
expuesta comportaria la consideracion de que, en principio, € derecho alaintimidad no operaen
el centro productivo o de prestacién de servicios. Si no fuese asi, ¢qué sentido tendria el
redactado del art. 4.2.c) TRLET?.

[79].- Unadoctrina similar parece ser laimperante en Estados Unidos. V éase, a este respecto,
http://www.geocities.com/TimesSquare/Arcade/1230/email .html, respecto al caso Bonita Bourke
vs Nissan Motor Company de USA.

[80].- SSTSJ Galicia 21.4.95, Catalufia 25.4.94, Andalucia -Sevilla-17.1.94, etc. Afirmala
primera de las Sentencias indicadas en la nota anterior: «En los términos en que se ha planteado
la cuestion, es claro que ésta atafie a derecho de impedir que otros capten o difundan la propia
imagen. En este contexto, la captacion de laimagen, es admisible, cuando las circunstancias en
gue se encuentran inmersos | os trabajadores justifiquen el descenso de las barreras de reserva
para que prevalezca € interés gjeno. Por élo larelacidn laboral, en cuanto tiene como efecto
tipico la sumision de ciertos aspectos de la actividad humana a los poderes empresariales, es un
marco gue ha de tomarse en forzosa consideracion ala hora de valorar hasta qué punto ha de
producirse la coordinacion entre los intereses del trabajador y los de la empresa que pueda
colisionar con € (STC 99/1994). Y en este contexto, la posicion de la empresa viene legitimada
por lo dispuesto en e art. 20.3 ET en cuanto establece que «el empresario podra adoptar las
medidas que estime més oportunas de vigilanciay control para verificar  cumplimiento por €
trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcién y aplicacion la
consideracion debida a su dignidad humana». Precepto que indudablemente autoriza a tener una
personaen € lugar de la prestacion de servicios paralavigilanciay control del cumplimiento de
las obligaciones y deberes laborales, que puede ser sustituida acudiendo alos medios y adelantos
que hoy latécnica ofrece, como puede ser lainstalacion de una camara de television, pero solo
limitada a estos fines, lo que excluye todo tipo de publicacion y de difusion de imégenes
captadas, o de conservacion de las mismas una vez visualizadas dentro de un tiempo razonable 'y
en las instalaciones de la empresa por |a persona encargada del control, salvo que se haya
apreciado infraccion sancionable en cuyo supuesto podran ser conservadas durante y alos solos
efectos de prueba»



[81].- Véase, entre otras muchas, SSTS 19.7.89y 11.6.90, del extinto TCT de 13.2.81y 13.81,
etc. En idéntico sentido, la STSJ Cantabria 14.12.94.

[82].- Cuestion distinta, que se escapa de |os fines perseguidos por estas paginas, esla posible
ilegalidad de la prueba asi obtenida a fin de ser presentada en juicio. Vid., en ese sentido, SALA
FRANCO, T.y CASALMIGLIA, A., ops. cits.

[83].- Vid. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., “Nuevas tecnologias y relacion de trabgjo”,
Tirant lo Blanch, Vaencia, 1990. Por supuesto que, en determinados casos, € uso del correo

el ectronico puede comportar intromisiones ilegitimas en € derecho alaintimidad, especiamente
en caso de mensgjes sexistas o racistas. V éase a este respecto,

http://www.nexs/empl oyment%20%arti cles¥oHow much Privacy Does an Employee Havein the
job?

[84].- No nos resistimos a citar agui lareflexion de MARTINEZ DE PISON, en laobramés
arribaiindicada, en cuanto alas capacidades de intervencion de lainforméticaen el terreno de la
privacidad: «El “hombre de cristal”, he aqui a nuevo modelo de ciudadano. Pero, ahora, aparece,
como nunca antes, que |os nuevos “muros’ se levantan contra el vecino, contra quien esta al

lado, contra el extrafio, que puede utilizar los mismos medios que el Estado para fines no muy
loables, como muestra del manoseo colectivo que domina las sociedades occidentales. Latension
publico-privado se ha transformado en una oposicion individuo-individuo, hombre-hombre,
privado-privado. El poder privado tiene que resistir, asi, en todos sus frentes, y no siempre con
garantias de éxito».

[85].- Véase, FALGUERA BARO, M.A.y LOPEZ BULLA, J.L., “Flexibilidad y temporalidad:
propuestas para un debate en laizquierda social”, Revista de Derecho Social nimero 2.

[86].- Ciertamente, € mentado art. 18.3 CE hace especifica referencia alas comunicaciones
postales, telegréficas y telefonicas. A nadie escapa, empero, que, independientemente de que
dicho derecho es mas amplio y que esa enumeracion especifica no parece tener € caréacter de
ndmerus clausus, que e texto constitucional es muy anterior al uso civil y socia de Internet.
Resulta sintomaético, en este sentido, que & Cddigo Penal, en su Ultimo redactado - como se vera
a continuacion- si haga, dentro de los delitos especificos contra la intimidad, entre otros bienesy
derechos congtitucionales, referenciaal correo electrénico. Por s esa argumentacion resultase
insuficiente, debe tenerse en cuenta que & Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha extendido
esa tutela respecto a cualquier medio que permita la comunicacion privada (vid., en este sentido,
MONTANES PARDO, op. cit., p. 24).

[87].- Si ostenta la debida salvaguarda en normas'y tratados internacionales. Asi, € art. 12 dela
Declaracion Universal de Derechos Humanos, € articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicosy € articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos
Humanosy Libertades Fundamental es.

[88].- Los art. 197 a 201 CP, en efecto, contemplan € ilicito pena de descubrimiento y
revelacion de secretos, dentro del titulo correspondiente alos delitos contra laintimidad, €l
derecho alapropiaimagen y lainviolabilidad de domicilio.

En concreto, €l articulo 197 tipifica, en forma expresa, lainterceptacion ilegitima del correo
electrénico:

«1. El que, paradescubrir los secretos o vulnerar laintimidad de otro, sin su consentimiento, se
apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cua esguiera otros documentos o
efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha,
transmision, grabacion o reproduccién del sonido o de laimagen, o de cualquier otra sefial de



comunicacion, sera castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses.

2. Las mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique,
en perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o familiar de otro que se hallen
registrados en ficheros o soportes informéticos, el ectronicos o telematicos, 0 en cualquier otro
tipo de archivo o registro publico o privado. Iguales penas se impondrén aquien, sin estar
autorizado, acceda por cualquier medio alos mismosy aquien los atere o utilice en perjuicio del
titular de los datos o de un tercero.

3. Seimpondra la pena de prision de dos a cinco afios s se difunden, revelan o ceden aterceros
los datos o hechos descubiertos o las imégenes captadas a que se refieren |os nlmeros anteriores.

Sera castigado con |las penas de prisién de uno atres afios y multa de doce a veinticuatro meses,
el que, con conocimiento de su origen ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento,
realizare la conducta descrita en €l parrafo anterior.

4. Si los hechos descritos en los apartados 1 y 2 de este articul o se realizan por |as personas
encargadas o responsables de |os ficheros, soportes informaticos, electronicos o telemaéticos,
archivos o registros, se impondréa la pena de prisién de tres acinco afios, y s se difunden, ceden
o revelan |os datos reservados, se impondra la pena en su mitad superior.

5. Igualmente, cuando |os hechos descritos en |os apartados anteriores afecten a datos de carécter
persona que revelen laideologia, religion, creencias, salud, origen racia o vida sexud, o la
victima fuere un menor de edad o un incapaz, se impondran |as penas previstas en su mitad
superior.

6. Si los hechos se realizan con fines lucrativos, seimpondran las penas respectivamente
previstas en los apartados 1 a 4 de este articulo en su mitad superior. Si ademas afectan a datos
de los mencionados en el apartado 5, la pena aimponer seréla de prision de cuatro a siete afos».

Por su parte, los art. 535 y 536, entre los delitos contra la Constitucion, establecen latipologia
propia de los delitos cometidos por funcionarios publicos contra las garantias constitucionales.

No entraremos aqui, por obvios motivos, arealizar un andlisis pormenorizado de dichos
preceptos legales. Téngase, en cuenta, sin embargo, la existencia de diversos pronunciamientos
al respecto: asi, la Sentencia TS de 24.6.99 (Penal), condenando a un marido por grabar y
difundir las conversaciones de su mujer através del teléfono familiar. O una Sentencia del
Juzgado de lo Pena nimero 2 de Sabadell en la que se condena a un empresario por controlar y
grabar las [lamadas telefonicas de sus asalariados. Este Ultimo pronunciamiento es citado por
CASALMIGLIA, A. También puede hallarse una referencia més extensa en
http://www.contract-soft.com/0300600.htm, en la magnifica paginas web de Xavier Ribas sobre
aspectos juridicos de lainformatica.

[89].- Véanse, entre otras muchas, las SSTSJ Cataluiia 1.4.95 y Comunidad Valenciana 12.3.93.
En cambio, no se considera como prueba licita la utilizada cuando en la grabacion interviene un
tercero: vid. STS 10.3.90 y SSTSJ Catalufia 25.4.94 y 28.6.94.

[90].- Vid. MONTANES PARDO, M.A., op. Cit., pp. 23y ss. Véase también laamplia
bibliografiaa respectoen pp 61y ss.

[91].- MARTINEZ DE PISON CAVERO, JA., op. cit., pp.127 y ss.

[92] .- Afirmad TC: «Rectamente entendido, € derecho fundamental [del 18.3 CE] consagrala
libertad de las comunicaciones, implicitamente, y, de modo expreso, su secreto, estableciendo en



este Ultimo sentido lainterdiccion de la interceptacion o del conocimiento antijuridicos de las
comunicaciones gjenas. El bien constituciona mente protegido es asi -através de laimposiciéon a
todos del «secreto»- lalibertad de comunicaciones» (F.J. 7° de la mentada Sentencia) Esa misma
argumentacién sera posteriormente refrendada por € TC en su Sentencia 34/1996.

[93].- Al margen de lo expuesto en la nota anterior, el TC, en la Sentencia analizada, remacha
esa argumentacion: «el derecho [de secreto de comunicaciones] puede concul carse tanto por la
interceptacion en sentido estricto (que suponga aprehension fisica del soporte del mensgje - con
conocimiento o no del mismo- o captacion, de otraforma, del proceso de comunicacion) como
por e simple conocimiento antijuridico de lo comunicado (apertura de la correspondencia gjena
guardada por su destinatario, por g emplo)»

[94].- En e mentado F.J. 7° se descarta la argumentacion, en sentido contrario, del Abogado del
Estado. Es ésa una consideracion importante, a efectos del presente estudio: la doctrina
norteamericana al respecto - tantas veces citada en € tema aqui analizado- parece proteger sélo
el mensgje, no su concrecién material. En el caso ya citado "Bonita Bourke vs Nissan Motor
Company de USA”, d tribunal fallé contrala existencia de vulneracion del derecho ala
intimidad de los actores, al considerar que Nissan no era cul pable de espiongje de correo, debido
aque no habiainterceptado los mensgjes en la transmision hacia el buzén de correo de aquéllos,
sino que los ley6 directamente en sus cuentas.

[95].- Afirmael TC, acontinuacion, en refuerzo de su tesis: «Lamuy reciente Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos del Hombre, de 2 de agosto de 1984 -(TEDH 1984,1) caso
Malone- reconoce expresamente la posibilidad de que € articulo 8 de la Convencidn pueda
resultar violado por e empleo de un artificio técnico que, como € llamado “comptage” permite
registrar cudles hayan sido los nimeros tel ef énicos marcados sobre un determinado aparato,
aungue no e contenido de la comunicacion misma.

[96].- De lamismaforma, por cierto, que no puede el empleador abrir la correspondencia de un
asaariado, recibidaen el centro de trabgjo o interceptar sus conversaciones telefénicas (véase, a
este respecto, las ya citadas STS 10.3.90 y las SSTS Catalufia 25.4.94 y 28.6.94, asi como la
referencia ala Sentencia del Juzgado nimero 2 de lo Penal de Sabadell alas que se ha hecho
referencia en nota a pi€ de pagina anterior)

[97].- Los archivos log del servidor identifican, en efecto, tanto a emisor como al receptor, la
hora de comunicacion, €l asunto, su extension, etc., sin que, en principio, sean accesibleslos
contenidos del mensgje. Independientemente de |a necesidad de regular los mismos por lo que
hace ala preservacion de laintimidad de los usuarios (es ése un debate - € de laprivacidad en la
Red- que se escapa con mucho del objeto de este sencillo estudio), esa dosis de conocimiento se
justifica, desde € punto de la Informatica, por la necesidad de control a efectos de intromisién de
virus, optimizacion del servicio, estadisticas, etc. Véase, en este sentido, |a noticia aparecida a
respecto en http://www.elmundo.es/navegante/diario/99/julio/14/controlempresas.html.

[98].- Véase |as reflexiones contenidas en |a pagina web
http//jaizquibel..argiafr/lij/eurofum/html, ya citada anteriormente.

[99].- Resulta sintomética, en este sentido, la nota publicada en la Red
(http://www.bcbr.com/seg96/mailcom2.htm) en la que anuncian sistemas empresariales de
control de acceso. Se remarca, en dichainformacion, que, seglin encuestas, las paginas de
Internet mas visitadas desde |os puestos de trabajo son las de caracter erético o pornografico.

[100].- Por ggemplo, con protecciones similares a las contempladas en €l art. 18 TRLET.



