NUm.
42/2001

RELACIONES LABORALES E INTERNET

JORDI GARCIA VINA

Doctor en Derecho

Profesor Titular E.U. de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social. Universitat de Barcelona

2.° Premio Estudios Financieros 2001
Modalidad: Derecho del Trabajo y Seguridad Social

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 223

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RELACIONES LABORALES E INTERNET

Jordi Garcia Vifia

I Extracto:

EN la actualidad vivimos inmersos en la Sociedad de la informacién. Esta nueva socie-
dad estd irremediablemente unida al crecimiento y a la aplicacién de las nuevas tecnolo-
gfas. Amedida que se vayan implantado y desarrollando van a permitir el establecimiento
de nuevas formas de trabajar y de nuevos sistemas de utilizacién de nuestro tiempo de
0cio.

La Sociedad de la informacién comprende ideas tan variadas como la televisién digital,
internet, la cibercultura o, entre otros conceptos, las autopistas de la informacién. Esta
implantacién progresivamente se va generalizando a medida que cualquier persona pueda
tener acceso, en cualquier momento y lugar, a todo tipo de informacién.
Concretamente, las empresas han sufrido importantes cambios como consecuencia de la
introduccién de las nuevas tecnologfas. Aspectos tan importantes como la propia orga-
nizacién interna, las comunicaciones o la relacién con proveedores y clientes se ha trans-
formado y, normalmente, se ha simplificado gracias a la informatica.

Esta transmutacién puede observarse en tres aspectos:

En primer lugar, las denominadas empresas electrénicas, en las que su utilizacién pre-
senta cuatro ventajas principales:

1) Es una herramienta perfecta de gestion.

2) Facilita todas las operaciones de logistica, por lo que supone una relevante reduccién
de costes.

3) Ayuda a vender y a comprar.

4) Facilita la investigacién y el desarrollo.

Sin embargo, la gran crisis de las empresas tecnolégicas amenaza seriamente su desa-
rrollo.

En segundo lugar, el teletrabajo, como modo de organizacion y gestién del trabajo, que
genera un complejo nudo de relaciones entre la persona que se encuentra prestando sus
servicios, bien en telecentros, o en su propio domicilio, y la empresa para la que trabaja.
Temas como el cémputo de la jornada de trabajo, los sistemas de retribucién o la salud
laboral estdn pendientes de resolucién.

En tercer lugar, y principal, el uso de internet en las empresas, en el que cabe distin-
guir entre la utilizacién personal de los trabajadores y el posible derecho de los sindi-
catos a que este mecanismo se convierta en una herramienta de comunicacién con sus
afiliados en las empresas. Es necesario alcanzar un equilibrio entre el disfrute de estas
nuevas tecnologias por parte del trabajador en la empresa y los mecanismos de con-
trol del empresario. De esta manera se ha de poder evitar que el trabajador no se pase
toda la jornada de trabajo navegando por paginas web que sélo le interesan desde el
punto de vista personal y que el empresario no disponga de total impunidad para
conocer el contenido de los correos electrénicos que el trabajador envia por medio del
servidor de la empresa.

Menci6n aparte supone la utilizacién del correo electrénico y de las pdginas web por las
secciones sindicales de una empresa. ;Existe un verdadero derecho a su uso? ;Cudl es el
limite? ;Se puede asimilar tablén de anuncios a pagina web? ;Caben envios generaliza-
dos con las comunicaciones del sindicato? ;Puede la empresa limitar el contenido de la
pagina web de la seccién sindical?

Este trabajo trata de dar respuesta a estas preguntas, pero con la advertencia para el lec-
tor que, como en la mayorfa de cuestiones del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, no existe una tinica solucién. Sin embargo, sigue siendo el acuerdo entre la empre-
sa y los trabajadores el mecanismo mds adecuado.
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1. INTRODUCCION

En la actualidad vivimos en la Sociedad de la informacién. Los continuos cambios que se han
ido sucediendo durante los Gltimos cincuenta afios han motivado que estemos utilizando conceptos
tales como cibercultura, aunque no sepamos claramente qué sighificatodo caso, si se perci-
be una serie de transformaciones en las relaciones sociales, en los modelos econémicos o incluso €
los valores.

La Sociedad de la informacion comprende ideas tan variadas como la televisién digital, inter-
net, el teletrabajo o, entre otros conceptos, las autopistas de la informacion. Esta implantacion pro-
gresivamente se va generalizando a medida que cualquier persona pueda tener acceso, en cualqui
momento y lugar, a todo tipo de informacion.

Esta nueva sociedad esta irremediablemente unida al crecimiento y a la aplicacion de las nue-
vas tecnologias. Amedida que se vayan implantado y desarrollando van a permitir el establecimiento
de nuevas formas de trabajar y de nuevos sistemas de utilizacion de nuestro tiempo de ocio.

Esta transformacion pasa por un doble hito.

En primer lugar es necesaria la implantacién de los equipos informaticos, tanto en las empre-
sas como en los domicilios particulares. Como puede observarse en el siguiente grafico, las dife-
rencias son importantes segun los paises, sobre todo respecto a Luxemburgo, los paises del Norte ¢
Europa y Gran Bretafa.

1 véase un Diccionario sobre estos términos en http://www.dack.com/web/bullshit.html.
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NUmero de ordenadores personales por cada 100 habitantes (1998)
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FuenTe: EUROESTAT.

En segundo lugar, no sélo es suficiente poseer un equipo informatico, sino que éste ha de estai
conectado con el resto de ordenadores. Esta conexion se logra mediante la instalacion de un modem €
cada uno de los equipos. Ademas, es necesario, para lograr la comunicacién entre los diversos usuario:
gue estén conectados a internet. Esta conexion, realizada a titulo individual, es desigual en los paises d
la Unién Europea, donde la media se sitda, aproximadamente, en el 28% sobre la poblacion total.

Hogares europeos con acceso a internet (octubre 2000)

P —
© £ § % £ £ 3 § % £ § 2§ £ ¢
5} S S £ I} c =) c S % c c 5 [ <
5 & € 8 £ g g & &2 % 5 8 &g 2 &
O o g I s o = E & - g 9 2
< [ e I =
E] 3] a
a 4
FUENTE: Eurobarémetro.
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Espafia presenta niveles bajos de acceso a internet. Sin embargo, se aprecia un proceso evc
lutivo, que se ha iniciado hace relativamente poco tiempo y que progresivamente esta aumentando
tal y como se demuestra en el siguiente grafico.

Acceso a internet en Espafia.
Porcentaje de usuarios sobre el conjunto de la pobl
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FuenTe: Estudio General de Medios

Ahora bien, como se ha podido comprobar en estos dos gréaficos anteriores, existen paises, entr
ellos Espafia, en los que el nivel de desarrollo de estas nuevas tecnologias aln esta en sus inicios. Li
causas son multiples, entre las que cabe citar quizé las tres principales: infraestructuras en periodo d
desarrollo, precios no competitivos de los servicios de conexion telefénica y falta de conocimiento
por un amplio sector de la poblacién. La lentitud en el desarrollo de estas tecnologias se debe a la pre
sencia de un circulo endémico, representado por una correlacion entre el uso de internet y su coste
Por esta razén, se debe romper este proceso viciado, ya que a medida que los avances técnicos y
liberalizacion del sector permiten sustanciales reducciones de precio, crece el uso habitual de la red
tanto en la vida cotidiana como profesional. Este contacto puede observarse en el siguiente grafico,
donde mayor nimero de conexiones implica un precio mas reducido, y viceversa.

Utilizacién de internet y coste de acceso
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20 horas al mes, segun media del periodo 1995 a 2000.
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Quizas uno de los indicadores mas claros de este desarrollo exponencial y sin fin se halla en
la penetracion del comercio electrénico. Este va a experimentar un vertiginoso crecimiento desde
un doble punto de vista. Ya existe un cierto desarrollo del comercio electrénico entre empresas, deno-
minado B2B. Sin embargo, el que se espera que alcance un crecimiento ilimitado es el comercio de
empresas a consumidores, llamado B2C, que va suponer un profundo cambio en las pautas de com
pra y distribucion de productos.

Evolucion y previsiones del comercio electronico mur

1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003

o B2BmB2C

FUeNTE: Internet Commerce Market Model v6.1, IDC (2000).
En miles de millones de ddlares.

Es evidente, por tanto, que existe una diafana relacién entre internet y las relaciones labora-
les. Las nuevas tecnologias ya forman parte de nuestras empresas. Ahora bien, esta realidad indu
dable va a generar un nimero indeterminado de conflictos, tanto organizativos y econémicos como
juridicos. Son precisamente éstos los que se pretende analizar en este trabajo, divididos en tres grar
des asuntos de realidades suficientemente distintas como para poder ser abordados de manera sef
rada: las e-empresas, el teletrabajo y el uso de internet en las empresas.

2. LAS E-EMPRESAS

El cambio en las formas tradicionales de organizacion del trabajo es radical, de manera que
la principal caracteristica del sistema de relaciones laborales es la diversidad. Esta diversidad de
situaciones se debe al profundo cambio sufrido en las economias occidentales desde la década d
los afios setenta. El fin del fordismo supuso que el modelo fundamentado en grandes fabricas,
donde se producian ingentes cantidades de un mismo producto destinadas a un consumo en mas.
se debilito.
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La organizacion del trabajo en este modelo de empresas se regulaba colectivamente. Habiz
distinciones de los trabajadores segun grandes grupos, basados en una profunda separacion ent
«los encargados de la concepcién del sistema» y «los ejecutores de las tareas encomendadas». Es
era una distincién fundamental, habia un pequefio grupo de trabajadores cualificados frente a une
gran mayoria de trabajadores sin cualificacién formal, formados a partir de una larga experiencia a
pie de maquina

Después de la crisis econdmica de los afios setenta hay un cambio hacia la demanda de pro
ductos adaptados a las necesidades de cada cliente y, de mayor calidad. Los sistemas de produccic
en masa se adaptan mal a la demanda de productos diferenciados, dado que su base es la producci
de un producto idéntico en grandes series. La demanda se diversifica implicando que las series de
produccion se deben acortar, haciendo poco viables econémicamente las instalaciones de «produc
cién en cadena» destinadas a grandes volumenes. El proceso productivo de las empresas se flexib
liza. Hay una tendencia que lleva al encogimiento de las grandes empresas. Las empresas no pre
tenden realizar en una planta todo el proceso que lleva a la obtenciéon del producto final, si no que
tienden a organizarse conservando una serie de servicios clave en sus centros propios, pero creanc
una red de proveedores amplia, que interviene en las partes intermedias del proceso.

Existe una reconversion de la gran empresa en empresa-red, que conserva en su nucleo la
partes estratégicas del proceso de concepcion y produccién de bienes y servicios y subcontrata i
otras empresas las partes consideradas menos clave de todo el proceso. En el caso de empresas ind
triales, suelen conservar las fases de concepcion del producto, pero el proceso de produccién se redt
ce normalmente a ensamblaje de diferentes comporfelst® hace que alrededor de las grandes
empresas aparezca un amplio conjunto de pequefias empresas entre las que se establecen diferen
mecanismos de coordinacion y subordinacién respecto a la empresa cliente.

Estos procesos también se ven influidos por otro cambio fundamental en la estructura econé-
mica como es la creciente importancia del sector de servicios frente a otros grandes sectores pro
ductivos, principalmente la industria. La poblacion ocupada en el sector servicios es creciente, carac-
terizadndose por la gran variedad de situaciones que incluye un amplio espectro de actividades,
combinando operaciones con un alto valor afiadido y un gran componente de innovacion, a otras
tareas mas primarias.

Los cambios que se producen en la organizacion de la produccién, y por ende del trabajo en
la empresa, tienen un objetivo claro, segérTELLS 4: enfrentarse a la incertidumbre que aparece
provocada por el rapido cambio de ritmo en el entorno econémico, institucional y tecnolégico de la

2 Sobre esta divisién del trabajoRiBALL, Introduccién a la Economj®arcelona, (Ariel), 1985, pags. 32 ss.

3 Sobre esta nueva dimensiomELWRDE FUERTES Los afios en que no se escuché a Casahdisarid, (Fundacion Canovas
del Castillo), 1993, pag. 103.

4 CasTELLS, La era de la informacigrBarcelona, (Alianza Editorial), 1999, pag. 124.
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empresa. Con esta finalidad, es necesario aumentar la flexibilidad dentro de la produccion, la ges-
tion y la comercializacion. Aparece, entonces, la flexibilidad como concepto profusamente usado, y
gue engloba diferentes ideas, que a menudo son dificiles de resumir.

La introduccion y consolidacion de las tecnologias de la informacion, en sus diferentes for-
mas, en los procesos de produccién de bienes y servicios es un cambio fundamental.

Las tecnologias de la informacién permiten introducir técnicas de transmision dendiates
y formulas de control de resultados eficientes. No son la causa del cambio en la organizacion del tra-
bajo por si mismas, aunque posibilitan la adopcién de nuevas férmulas. Los cambios en la organiza-
cién del trabajo dependen de miltiples factores entre los que estan las decisiones de la direccidn, los
sistemas de relaciones laborales, el entorno cultural e institucional y las politicas de los estados.

A partir de este asentamiento se pueden deducir tres consecuencias principales:

1. Aumenta la poblacion ocupada en profesiones informacionales. Las tendencias llevan al
aumento de las profesiones basadas en el «conocimiento» en el terreno de la ingenieria, la
gestion, la consultoria, el marketing, los medios de comunicacion y el ocio. En el futuro la
ocupacion se caracterizara por un aumento del trabajo «de cuello blanco». Pero, unido a
este proceso la subcontratacion de actividades permite el resurgimiento del trabajo mixto
y autbnomo, dado que pequefias empresas se pueden especializar en el ofrecimiento de bie
nes y servicios altamente especializados.

2. Se da un proceso de globalizacion de la economia. Los mercados de productos y servicios
se han ampliado, funcionando a escala mundial, sin grandes restricciones, dado que la ideo-
logia dominante ha sido el liberalismo que cree en el mercado como un mecanismo efi-
ciente de distribucién de recursos

3. Se suele asociar flexibilidad del mercado de trabajo con dualizaciéon y segmentacion de los
trabajadores. Es cierto, pero cabe tener en cuenta que el fenémeno de la flexibilidad si a
algo nos enfrenta es a la complejidad. Debemos distinguir entre la flexibilidad externa, que
se basa en usar el mercado de trabajo en el limite de las condiciones laborales y la flexibi-
lidad interna en las empresas donde se pueden organizar sistemas de trabajo mas eficien-
tes sin significar unas peores condiciones de los trabajadores, en muchos casos, pactandc
condiciones mas beneficiosas para ambas partes.

En la nueva organizacién del trabajo un rasgo fundamental es la aparicion de mltiples situa-
ciones entre la ocupacion efectiva y la desocupacion. La flexibilidad en el uso del trabajo provoca-
ra fundamentalmente una individualizacion de las personas en el proceso de trabajo, se rompe cor

5 Sobre el pensamiento GnicasTEFANIA, La nueva economia. La globalizacjdvadrid, (Editorial Debate, SA), 1996,
péags. 36 ss.
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la socializacion del proceso de trabajo. Hay un crecimiento de la integracién del proceso de traba-
jo, pero una mayor desintegracion de la fuerza de trabajo. Por esta raagrm&bla de «ganado-
res y perdedores de la alta tecnologia»

La principal funcién que asume internet en las empresas es que les permite solidificar su posi-
cion, y principalmente de las PYMES, en el mercado, para crear un valor sélido y de futuro. Mas
gue una oportunidad de diversificacién, es una oportunidad para conocer a los clientes y obtener un
conocimiento cuantitativo y cualitativo superior.

El reto de internet es llevar una gestion del conocimiento y de los clientes que vaya mas lejos
de un servidor o de mucha informacién. Las empresas se enfrentan a una proliferacién de informa-
cién que impone la necesidad no sélo de gestionar, sino de crear este conocimiento para tener un.
ventaja competitiva.

De esta manera, internet supone un elemento fundamental para las empresas en cuatro aspe:
tos concretos:

1. Herramienta de gestion.

Es una herramienta para conseguir y distribuir la informacién relativa a la gestion. Es un
instrumento que cabe en cualquiera de los cinco elementos integrantes del concepto ges-
tion: planificacion, direccién, distribucion de las tareas, organizacion y control. En todo
caso, la distribucion de la informacion se puede llevar a cabo, tanto dentro de una red inter-
na, como entre la empresa y el mundo exterior. Con este recurso las distancias se acortan
y el tiempo de cualquier operacién puede reducirse de manera considerable.

2. Facilita la logistica y la reduccién de costes.

Supone una mejora de las comunicaciones de la empresa hacia el exterior, cualquiera que
sea el destinatario final. Los contactos con los proveedores, con los clientes son mas faci-
les, pueden ser llevados a cabo a tiempo real y son mas baratos. Sin embargo, uno de los
problemas principales que presentan muchas de las t@mdiases, precisamente, la dis-
tribucion. Por muy rapida y eficaz que sea una compra por internet, si la empresa de dis-
tribucidn tarda demasiados dias en llevar los objetos a los domicilios de los compradores,
el resultado es negativo. Ademas, si ho existe una respuesta inmediata en caso de que e
comprador no esté conforme con su compra, el problema se agrava.

3. Ayuda a vender y a compratr.

Son muchas las ventajas que suponen las ventas por medio de internet. El cliente puede
disfrutar de una comodidad que no tiene cuando ha de desplazarse, le traen su compra al
lugar donde ha indicado y el precio suele ser mas barato. Los beneficios para la empresa
no se quedan atras. Se reducen los costes, no es necesario ocupar tantos centros de traba
y no hacen falta tantos trabajadores. Internet, por tanto, es el paraiso del marketing.

6 RiFkiN, El fin del trabajo Barcelona, (Ediciones Paidés Ibérica, SA), 1996, pag. 201.
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4. Facilita la investigacion y el desarrollo (1+D).

El origen de la red es precisamente la investigacion. Esta funcion la sigue cumpliendo a la
perfeccion en la actualidad, ya que se puede encontrar cualquier tipo de informacién que
se busque. Sin embargo, la gran profusion de datos es probablemente también uno de sus
principales problemas. Es muy dificil no perderse entre toda la informacion que existe sobre
cualquier asunto, como se puede comprobar si se busca cualquier concepto en alguno de
los multiples buscadores existentes. Gestionar la informacién y que su bisqueda no impli-
gue perder tiempo es uno de los grandes retos de las empresas que utilizan la red.

En la actualidad, la mayoria de las empresas ya se han apuntado a las nuevas tecnologias. Pc
ejemplo, siete de cada diez empresarios catalanes estan conectados a internet. Ademas, el grado «
conexion es similar en casi todos los sectores econdémicos, excepto en el sector primario, como se
puede observar en el siguiente gréfico.

Porcentaje de conexion a internet por sectores econémicos
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FuenTe: COPCA. Estadisticas de la Sociedad de la
Informacion. Catalufia 2000 (en tanto por ciento).

Un 32,7% de las empresas catalanas presentes en internet venden a través de la red. Ahor:
bien, sélo un 16% del total de estas empresas habia implantado el comercio electrénico antes del
inicio del afio 1999. Méas de un 40% de las empresas reconoce haberlo implantado entre 1999 y el
afio 2000.

Hay que tener en cuenta que el uso de internet por las empresas espafolas se encuentra en ul
fase de implantacién y el comercio electronico es muchas veces nulo, ya que el uso de la red se limi-
ta a una herramienta de marketing e imagen. Segun un estudio de Price and Waterhouse Coopers le
principales causas de este fenomeno son las siguientes:
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Principales barreras del e-business

Aspectos legales
Aspectos técnicos!
Organizacién de la empres:
Falta de standards
Otras prioridades
Bajo apoyo de la direccion
Incerteza en costes
No tener beneficios probado:
Seguridad

Falta de capacidades

Pocos modelos y experienciaflem

No tener planes y objetivos claro

0 2 40 60 80

FUeNTE: Price and Waterhouse Coopers
(en tanto por ciento).

Ademas existen otros dos problemas fundamentales por resolver.

En primer lugar, la seguridad en la red. Los usuarios de internet afirman tener desconfianza
respecto a los datos que circulan por la red. A pesar de la normativa especifica sobre el tema, que e
principalmente la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter per-
sonal y el Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de septiembre, que regula el uso de la firma electréni-
ca, asi como los sistemas técnicos utilizados, entre los que destacan los diversos métodos de criptc
grafia, no dejan de salir a la luz publica sucesos que no favorecen dicha confianza.

En segundo lugar, por problemas técnicos, ain no disponemos de un ancho de banda y de
canal a un coste razonable. De hecho nuestro pais es uno de los mas caros a la hora de tener una pé
na web propia. Un estudio comparativo realizado por la Asociacién de Internautas pone de mani-
fiesto las significativas diferencias existentes entre los precios de dominios de registro de un total
de diez paises analizados.
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Paises PRIMER ANO SUCESIVOS
Espana ......cccccoeeiiiiiiiii 18.000 12.000
Inglaterra .......ccccoovvveeeeiniiiecee e 7.125 7.125
Francia ........cccccoeiiiiiiiiiceeeee 4.312 2.532
BEIGICA ....veeeeiiieeiie e 10.311 8.249
Alemania ... 9.868 4,934
Finlandia .......ccccoovviieieiiiiiiiiiid 8.955 2.798
GIreCIA uvvveieeeieiiiiee e 7.355 3.677
AUSHHA .oveeecciiiiece e 14.510 6.046
Luxemburgo .......cccoceeeiiiineniieeneee 8.249 12.374
SUECIA .vvieiie e 4.865 3.892

FUENTE: www.internautas.org (en pesetas).

Las e-empresas son una fuente de creacion continua de empleo. Mas de tres millones de tra-
bajadores europeos trabajaran en actividades relacionadas con la red en el afio 2002. En Espafia es
cantidad supondra mas de 200.000 trabajadores. Los ingresos derivados de la nueva economia e
Europa superaran la cifra de los 600.000 millones de ddlares, mas del 10% del PIB de los principa-
les paises de la Unién Europea. Las empresas que mas van a requerir este tipo de trabajadores sc
las que se refieren, tanto de nueva creacion como tratandose de empresas ya consolidadas que cre
areas especificas de internet, a operadores de telecomunicaciones, proveedores de servicios de inte
net, proveedores de contenidos, asi como fabricantes de hardware y Software

La Union Europea, habiendo observado esta realidad, en la Decisién del Consejo 2001/63/CE,
de 19 de enero, relativa a las directrices para las politicas de empleo de los Estados miembros pari
el afio 2001, con el objetivo de alcanzar el pleno empleo, objetivo fundamental de la politica social
y de empleo de la Unién Europea, regula que se pretende preparar la transicién a una economia bas:
da en el conocimiento, aprovechar las ventajas que ofrecen las tecnologias de la informacion y la
comunicacion y modernizar el modelo social europeo mediante la inversion en recursos humanos.
Con esta finalidad, segun esta Decisién, los Estados miembros procuraran poner al alcance de todo:
los ciudadanos el aprendizaje electronico, asi como deberan explotar eficazmente todas las fuente:
potenciales de puestos de trabajo y nuevas tecnologias. En este orden de cosas, es hecesario que
empresas innovadoras hallen un entorno favorable, ya que su contribucién es esencial para movili-
zar el potencial de creaciéon de empleo de la sociedad fundamentada en el conocimiento.

Ahora bien, uno de los principales problemas respecto a esta materia es que en la actualidad
no existen suficientes personas con la preparacion que se requiere. Por tanto, antes de que esta fal
de mano de obra pueda llegar a ser un conflicto irresoluble se han de poner en practica soluciones

7 Andersen Consulting & Spectrum Strategy Consultantsrnet enabled job creation
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adecuadas, entre las que se podria citar la adaptacion del sistema educativo en general, y univers
tario, en particular, la importacion de profesionales extranjeros o planes de reciclaje por medio de la
formacién continua.

La reunion de Ministros de empleo y telecomunicaciones celebrada a mediados de febrero de
2001 en la ciudad sueca de Lulea ha estimado que existen graves problemas de déficit de trabaja
dores capacitados para hacer funcionar las nuevas tecnologias. Concretamente asegura que 1.6 mill
nes de empleos pueden quedar vacantes en tres afios en la Union Europea. De la misma manera
tratd la escasa representacion de la mujer en las nuevas tecnologias, donde aportan Unicamente
20% de los profesionales del sector.

A pesar de todos los recursos que ofrece internet a las empresas, gran nimero de las e-empre
sas que se crearon en el momento algido de su desarrollo estan fragaddaictios de estos nego-
cios fracasan por no partir de un concepto claro del negocio. Sin embargo, la mayoria no alcanza el
éxito deseado por el desconocimiento generalizado sobre las estrategias fundamentales para comt
nicar y dar servicio adecuado por internet. Los motivos de este escaso éxito, analizados por MediaLabs
son claros y se pueden dividir en dos grandes grupos: marketing y disefio de las paginas web.

En cuanto al marketing, el 15% de las webs estudiadas por esta Consultora no disponia de
nombre de dominio propio y mas del 27% no tenia direccién de e-mail con nombre de dominio pro-
pio. En cuanto a la imagen de empresa, el 18% de las webs no se identificaban en absoluto con I
empresa propietaria y un 22% daba una imagen confusa. Con relacion al producto el 32% de las
webs no sabia comunicarlo y exponerlo y casi un 18% tenia problemas de definicién. Respecto al
disefio de las péaginas, el 33% de las webs no se encontraba en ningin buscador y sélo el 12% pre
sentaba contenidos interactivios

3. ELTELETRABAJO

3.1. Cuestiones generales.

El teletrabajo puede definirse, seguin la Carta Europea para el Teletfabajoo «un nuevo
modo de organizacién y gestién del trabajo, que tiene el potencial de contribuir sustancialmente a la
mejora de la calidad de vida, a practicas de trabajo sostenibles y a la igualdad de participacién por

8 Durante el periodo diciembre/2000 a febrero/2001, se han suprimido 35.000 empleos en Estados Unidos en este tipo de
empresas.

9 www.medialabs.es/oferta.

10 Esta Carta fue realizada bajo el amparo de la Direccién General XlII de la Unién Europea en el Proyecto Diplomat. El
texto estéa disponible dritp://www.telework-forum.org/diplomat/es/what/what.htm.
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parte de los ciudadanos de todos los niveles, siendo dicha actividad un componente clave de la Socieda
de la Informacién, que puede afectar y beneficiar a una amplia gama de actividades econdmicas, gran:
des organizaciones, pequefias y medianas empresas, micro-empresas y autoempleados, asi como a
operacion y prestacion de servicios publicos y la efectividad del proceso paéhitico»

La implantacién del teletrabajo ha pasado, hasta ahora, por tres etapas claras:

1. La primera fase corresponde a su aparicion. Este concepto surge por primera vez en Estados
Unidos en los afios sesenta como resultado de los trabajos del profesor Nolmystbre
cibernética. Aunque no es hasta 1976 cuando JackdsN aporté el término para desig-
narlo comaelecommutingrefiriéndose a la actividad realizada por una persona desde su
domicilio gracias a las posibilidades que permitian las telecomunicaciones y la informati-
ca. En este periodo, se consider6 como la gran esperanza de todos los trabajadores, dadt
gue se pensaba que permitiria armonizar la vida privada con el trabajo.

2. En la segunda fase, en los ochenta, el teletrabajo tiene claras connotaciones sociales. Se
consider6 un instrumento al servicio de la insercidn laboral en sectores de poblacién exclui-
dos del mercado de trabajo, especialmente minusvalidos y mujeres.

3. En los afos noventa el concepto es mas pragmatico, ya que se ha considerado un meca
nismo de flexibilidad laboral. Dentro de una estrategia de externalizacion de actividades
de la empresa, aparece como un instrumento para reducir los costes fijos de las empresas
transformarlos en variables, ofreciendo una creciente flexibilidad.

Aungue el teletrabajo se considera como un renacimiento del trabajo a domicilio, hay sustan-
ciales diferencias entre estos dos términos. No todo el trabajo a domicilio se puede considerar tele-
trabajo, ni todo el teletrabajo es trabajo a domicilio. De hecho, aunque el teletrabajador realice su
labor desde casa, no significa que sea un trabajador a domicilio en el sentido en el que se regula el
el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores.

El teletrabajo implica un cambio cultural respecto del trabajo tanto desde la éptica del empre-
sario como desde el punto de vista del trabajador. La informacién cuantitativa acerca de los trabaja-
dores no es de gran calidad, dado que la definicién de teletrabajador no es precisa. Se estima qui
eran 6.7 millones de europeos que realizaban teletrabajo en el afio 1999, el 4.5% de la poblacion
activa, mientras que en Estados Unidos los teletrabajadores suponian el 12.9% de la poblacién acti-
val2 Las previsiones de implantacion son favorables, en Europa se prevé que el crecimiento del
teletrabajo sera aproximadamente un 50% cada afio. Mientras en Estados Unidos se prevé que en ¢
2003 se genere a través de internet el 10% del PIB y que el afio 2010 haya méas de 33 millones de
teletrabajadores.

11 gobre este tema véaseidAULT ARANDA, El teletrabajo Madrid, (CES), 2000, pags. 150 ss.

12 Comisién Europeasuropean Telework Information Da}999.
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Teleworkers as % of workforce 1999

Source: ECaTT Survey, 1999

Hay que tener en cuenta que en la implantacion del teletrabajo influyen multiples factores
socio-econdémicos, entre los que cabe destacar los siguientes:

» Correccion de desequilibrios demograficos interregionales

Herramienta que permite conservar la poblacién en zonas de economia basicamente
agraria o poco pobladas. Posibilita el desarrollo de actividades de alto contenido tecno-
I6gico en comunidades tradicionales, aumentando sus posibilidades de supervivencia.

* Reduccién de la contaminacién ambiental

Disminuye el uso del transporte colaborando con una mejor conservacion del medio
ambiente.

* Mejora el acceso al empleo de personas con discapacidad
Facilita el empleo a personas con dificultades de movilidad.
« Fomento de la ocupacién

Facilita la creacion de pequefias empresas, que a su vez supone nuevas oportunidades
de empleo. Pueden ser tanto empresas especializadas que presten sus servicios a empre-
sas de mayor tamafio, como ocupacion via auténoma. e
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« Uso de las tecnologias de la informacion

Al fundamentarse en el uso de las tecnologias de la informacion fomenta su uso, y su
mayor conocimiento en la sociedad. Ahora bien, uno de los principales inconvenien-
tes a su desarrollo es la inexistencia de una red de servicios adecuados basados en las
tecnologias de la informacion.

« Cambio de mentalidad respecto del trabajo

Rompe con unos esquemas rigidos entre el lugar/espacio de trabajo y ocio existentes
anteriormente. Supone un cambio cultural importante.

3.2. La implantacién en la empresa.

La adopcion del teletrabajo requiere un replanteamiento general de la empresa. Es necesario
pasar de una organizacion centralizada, piramidal y jerarquica, fundamentada en la division funcio-
nal del trabajo, a una organizacion dinamica y descentralizada, donde la filosofia del trabajo se cen-
tra mas en objetivos y procesos. Para implantar con éxito un programa de teletrabajo se necesita quu
se cumplan algunos de los siguientes requisitos: uso intensivo de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones para la produccién de valor afiadido, un sistema de control de la gestion muy
formalizado, la existencia de sistemas de trabajo fundamentados en la direccién por objetivos o en
el trabajo por proyectos y la disponibilidad de recursos humanos altamente capacitados.

La transformacion de la organizacién es uno de los principales problemas para la implanta-
cion de sistemas de teletrabajo. Un estudio de la British Telecom realizado en 1993 muestra que las
principales razones para que las empresas no implanten sistemas de teletrabajo son las siguientes

Amenaza para la estructura y 1a CUltUra ..........cccooeiiiiiiiiieieieee e e 35.3%
Se necesita el contacto cara a cara con el cliente 21%

Problemas en la gestion de los teletrabajadores ..........ccccoccveviieeviieeiicce e 12.2%
Acceso a los equipos de COMUNICACION .........ceeruererieeeaiiieeesieeesieeeeieeeenneee eeeeees 14.2%
Coste de ImplEMENTACION .........cueieiiiiieiiiee et e e e e e e d e 11.7%
Aislamiento del teletrabajador ... e 2.5%

SY=To 0] o F= Vo PP PUUPPTSPPRPRRTS FEPP 0.9%
Seleccion de los teletrabajadores 0.9%

Se deben tener objetivos y metas claramente definidos, al mismo tiempo que la responsabili-
dad debe estar centralizada y la comunicacion debe ser muy abierta entre jefes y subordinados. L
motivacion y la comunicacién son las caracteristicas que deben dominar en un estilo participativo
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de las empresas que es una precondicion para el éxito en la implantacién de sistemas de teletrabaijc
La flexibilidad, la conexién en red, la pluridimensionalidad, la organizacién interdisciplinar de pro-
yectos y, principalmente, el concepto posjerarquico deben estar presentes.

Los factores empresariales a tener en cuenta son los siguientes.

« Choque cultural

Exige un profundo cambio en la organizacion de la empresa: se debe implantar un sis-
tema de direccion por objetivos ya que el control del trabajo no se realiza por la pre-
sencia del trabajador sino por la cantidad y calidad de su trabajo. Se pasa de un siste-
ma de «control fisico» a un sistema de «control telematico».

« Comunicacion en la empresa
Exige una mejora en la comunicacion en la empresa.
* Motivacion

Es una herramienta de motivacion dado que permite una mayor autonomia y cepaci-
dad organizativa del propio trabajo.

+ Flexibilidad

Dota de mayor flexibilidad a la organizacién de la empresa. En muchos casos, per-
mite transformar costes fijos en costes variables.

* Costes
Supone recortes de costes en edificios y mantenimiento de la estructura de la empresa.
» Trabajo en red

Permite la adopcion de sistema de trabajo en red, donde la empresa principal focali-
za su actividad en las partes clave del proceso productivo y mejora la integracion con
una red de PYMES proveedoras de bienes y servicios.

» Calidad

Aumenta el control que el trabajador tiene sobre su actividad dando como resultado
una mejora de la productividad y de la calidad. En caso de teletrabajador movil, mejo-
ra notablemente el servicio al cliente o usuario.

e Marketing
La empresa puede utilizarlo como una herramienta de marketing ecoldgico.
» Confidencialidad de la informacion

Se deben establecer mecanismos para garantizar la confidencialidad de la informacion
de la empresa, dado que es mas vulnerable.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 223 -21-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| RELACIONES LABORALES E INTERNET | Jordi Garcia Viiia

Visto este cuadro resumen de estos factores, son tres las cuestiones que cabe matizar.

En primer lugar, uno de los obstaculos principales que impiden a las empresas adoptar medi-
das de trabajo flexible para sus trabajadores es la desconfianza que genera el hecho de trabajar fuel
de la vista o del control del superior dentro de la jerarquia de la empresa. Incluso se llega a consi-
derar el teletrabajo como un lujo. Los empresarios tienen cierto miedo a perder el control sobre los
trabajadores que no se encuentren en el centro de trabajo. Se producen pocas diferencias cuando :
usa el teletrabajo en oficinas satélite de la empresa o telecentros, dado que los controles que pued
ejercer el empresario son los mismos que los existentes para el resto del personal. Por tanto, los con
flictos se pueden originar mas facilmente cuando el teletrabajo se realiza desde casa.

En las empresas donde se implantan sistemas de teletrabajo hay una reduccion del area mate
rial clasica del poder disciplinario, de forma que la vertiente colectiva desaparece, la organizacion
pierde importancia y cobra especial importancia el contrato. La individualizacién de la relacién labo-
ral es muy grande y se ha de fundamentar en la confianza entre empresario y trabajador. La sancior
individual de los incumplimientos contractuales prevalece sobre la colectiva.

Ahora bien, la informatica que a menudo se presenta como una herramienta que permite la
autonomia del trabajador, también puede utilizarse como instrumento de control indirecto, pero rigu-
roso, por el empresario. En este caso, el poder directivo se confunde con la posibilidad que tiene el
empresario de cambiar y sustituir a su discrecion el software que se utiliza. Mediante programas de
ordenador es posible controlar el tiempo de trabajo efectivo, el horario, las pausas obligatorias, el
namero de operaciones realizadas, sus errores y las falsas maniobras, pero también se pueden impa
tir instrucciones y establecer ritmos de trabajo. De la misma forma, se plantean problemas respecto
a la instalacion de videoterminales o webcams para controlar la prestacion del servicio por parte del
trabajador, ya que puede afectar a su esfera privada.

En segundo lugar, elimina los desplazamientos al centro de trabajo. Por ejemplo, una perso-
na que realiza cuatro desplazamientos de media hora por trayecto, teniendo en cuenta 47 semane
laborales al afio, dedica anualmente el tiempo equivalente a 12 semanas de trabajo en desplaze
mientos, equivalente al 25% de la jornada de trabajo. Permite eliminar parte de este gasto de tiem-
po, y aprovecharlo en tiempo de trabajo o de ocio.

Esta reduccién de desplazamientos también tiene efectos positivos sobre el medio ambiente,
tanto por lo que se refiere a la reduccién del consumo de energia como a la disminucioén en la emi-
sion de los gases. El Grupo Consensus del Proyecto Diplomat ha calculado que en el afio 2002 esti
reduccion podria ser de 450 millones de viajes al afio.

En tercer lugar, no es la panacea para resolver los problemas del paro, ya que no se trata de
una profesién ni de puestos de trabajo concretos, sino de una forma diferente de organizar el traba-
jo. El teletrabajo permite facilitar la creacion de ocupacion en la medida en que puede abaratar cier-
tos costes. Ahora bien, este abaratamiento no puede suponer precariedad.
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No es sencillo prever qué profesiones pueden tener mas futuro en los proximos afos. Hay una
coincidencia en sefialar que crecera el empleo en ciertas areas de servicios. Desde la Unién Europe:i
con el desarrollo delibro Blanco del Crecimiento, la Competitividad y el Empliesifica 17 ambi-
tos de crecimiento del empleo agrupados en cuatro grandes areas que ha denominado yacimienta
de empleo. Las grandes areas de crecimiento del empleo seran: los servicios de la vida diaria, ser
vicios de mejora del marco de vida, los servicios culturales y de ocio, y los servicios de proteccion
del medio ambiente. Muchas de estas actividades se pueden desarrollar directamente por emprese
en centros de trabajo propios, pero también se pueden realizar a través de teletrabajo. Las principa
les areas de trabajo adecuadas para el teletrabajo se pueden resumir en el siguiekteyeugaro
el nimero de actividades que se pueden llevar a cabo bajo esta modalidad es inntfimerable

Domicilio
* Enlinea
* Fuerade linea

Oficina

¢ Enlinea
* Fuerade linea

Itinerantes

Las nuevas tecnologias contribuyen a crear nuevos productos y servicios, y por tanto nuevas
demandas y nuevos puestos de trabajo, que sustituyen otros que desaparecen. En muchas empres
«tradicionales» no se utilizan las herramientas informaticas, por lo que es dificil disminuir sus cos-
tes ni aumentar la calidad de los servicios. En estos casos, puede ser que algunos sectores o empr
sas desaparezcan. Ahora bien, siempre queda la posibilidad de renovarse o sera inevitable el recan
bio entre empresas. Es cierto que posibilita la creacién de empresas, con proyectos creativos €
innovadores, sin grandes recursos iniciales, sin embargo, dada la dependencia de estas pequefi
empresas de las grandes empresas clientes, existe el riesgo de abuso en las condiciones. Ademé
permite que las empresas en crisis puedan superarla sin prescindir de su equipo humanao.

Desde las Administraciones Publicas para desarrollar estas nuevas posibilidades se han crea
do infraestructuras como los telecentros que dotan a los teletrabajadores de los medios adecuado:
Se trata de una de las industrias de mayor crecimiento en la Union Europea, con una prevision de
aumento progresivo en los préximos afios. Aunque ofertan trabajo para miles de personas, incluidos
aquellos colectivos que suelen tener dificultades de acceso en el mercado de trabajo tradicional, los

13 FuenTe: Ramoén Rodriguez. Programa Temple

14 Casi 300 supuestos se citan @pRGUEZPIRERO Royo y otros, Nuevas actividades y sectores emergentes: el papel de
la negociacion colectivaMadrid, (MTAS), 2001, pags. 239 ss.
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sindicatos expresan multiples reticencias respecto, por ejemplo, a los bajos salarios o el estrés de
estos trabajadoré§ por esta razon varias organizaciones sindicales han llegado a establecer Acuerdos
sobre estos centré&

En Catalufia en la actualidad existen dos: uno en Ribes de Freser, de nombre «Televall», ina-
gurado en el mes de septiembre de 2000 y otro el Banyoles, el denominado «Tele-Estany», inagu-
rado el mes de febrero de 2001. La Generalitat de Catalufia tiene previsto crear 10 telecentros mas
durante el afio 2001. Ademas de facilitar el equipamiento informatico y el acceso a internet, ofrecen
servicios de soporte, tales como formacion y ayuda técnica para empezar la actividad.

La actuacion de la Administracion ha de ser decidida en favor de la creacion de empleo median-
te programas subvencionaddscomo puede ser el contrato de fomento de la ocupacion indefinida.
El teletrabajo merece atencién porque puede representar una oportunidad para personas que vive
en entornos rurales, que en muchos casos se emplearian en el sector primario, que no tiene un futL
ro muy claro. Los obstaculos a superar son importantes, dado que aunque se promuevan medida:
legislativas para incentivar la autoocupacion, por ejemplo, por medio de subvenciones del Fondo
Social Europeo, se debe producir un cambio cultural para asumir la figura del teletrabajo.

En todo caso, la empresa debe detectar las nuevas necesidades de comunicacién o los nuevc
flujos de informacién. Si el teletrabajador no realiza su tarea en los centros de trabajo de la empre-
sa, sino en casa o en telecentros, es esencial que la estrategia de la empresa se fundamente en el ¢
tacto con esta persona. Se requiere que no se sienta aislado, dado que el teletrabajador no es un te
minal informéatico, es basica la integracién cultural y el soporte entre las diferentes empresas.

Por esta razén, no se pueden olvidar las implicaciones sociales de la implantacién del teletra-
bajo. Se requiere que este sistema se adopte voluntariamente, de manera que los teletrabajadore
puedan volver a su puesto de trabajo habitual si lo desean. Es necesario, también, que se mantenc
la seguridad en el trabajo y los mismos beneficios sociales que tienen el resto de trabajadores. Todz
la plantilla debe estar informada sobre el teletrabajo, y en el momento que se implante, no deben sel
medidas aisladas, sino que debe realizarse dentro del contexto general de la politica de la empress

Las empresas valoran las personas que son capaces de evaluar rapidamente situaciones, tom:
la iniciativa, y que sean facilmente adaptables. Este proceso va asociado al desarrollo de los conte-
nidos de trabajo mas autbnomamente, y con menor supervisién jerarquica, transformandose los orga:

15 gobre su situacion en la Unién Europea véase «Call centres in Europe: p&umpean Industrial Relations Review
septiembre, 2000, pags. 13 ss. y «Call centres in Europe: paEtarapean Industrial Relations Revigeetubre, 2000,
pags. 13 ss.

16 | os sindicatos alemanes HBV, IG Medien y DPG elaboraron en 1998 unas Directrices y Estandares para los Telecentros,
en el marco de un Proyecto denominado Multimediabiro, accesible en http://www.multimedia-buero.de.

17 En este sentido, véase en Catalufia, la Orden 28 de febrero de 2001, sobre concesién de subvenciones a proyectos qt
contengan medidas dirigidas a la creacion de puestos de trabajo en el marco de nuevos filones de la ocupacion.
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nigramas en mas planos. El trabajador es cada vez mas responsable de los horarios, de su forma ¢
trabajar, de su relacién con la empresa. Se pretende que las personas sean creativas, imaginativa

comunicadoras, polivalentes, comprometidas con la atencion al cliente y con los objetivos de la
empresa.

Caracteristicas que debe reunir un teletrabajador

Capacidad de organizar su tiem,

Autodisciplina

Capacidad de soportar el aislamien

Capacidad para seguir un horarl

Capacidad para separar la vida laboral
familiar

Capacidad de comunicacion por teléfol

Poca necesidad de contactos soci

Capacidad de entablar relacion

Capacidad de combinar trabajo y ocl

0 20 40 60 80 100

FuenTe: European Journal of Teleworking, 1995 (en tanto por ciento).

La consecucién de estos objetivos requiere que la empresa utilice las dos siguientes herra-
mientas:

1. Formacion continua en la empresa, ya que la utilizacion de las nuevas tecnologias requie-
re un conocimiento, lo mas extenso posible, de los programas y los equipos informaticos,
asi como de la gestion de los diferentes medios.

2. Motivacién. Sin embargo, cuando se trata de motivacion a distancia es dificil porque requie-
re una interaccién que muchas veces la inexistencia de contacto fisico no posibilita; asi se
deberan aprovechar las diferentes reuniones que se mantengan.
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Ahora bien, el teletrabajo puede presentar una serie de factores negativos para los trabajado-
res, entre los que cabe citar los siguientes:

. El aislamiento.

. Las mayores dificultades para proteger sus derechos sociales.
. Dificulta el desarrollo de la carrera profesional.

. Inseguridad econdmica.

. Conflictos en cuanto a la confusion entre vida privada/ laboral.

o O b~ W N P

. Asuncién de mayores gastos.

Es evidente que bajo ningiin concepto puede suponer la segmentacion en el mercado de tra-
bajo, identificAndose como trabajo en precario y especialmente para deteminados colectivos con-
cretos, como pueden ser personas con discapacidades fisicas 0 mujeres. Ha de ser una opcion mi
para facilitar su insercién laboral. Requiere, para ello, una accion decidida a tres bandas:

A) De las Administraciones, sobre todo, garantizando una formacion adecuada.

B) Cambio en la actitud de los empresarios, y

C) Esfuerzo de los interlocutores sociales para facilitar el acceso al empleo de estos colectivos.

3.3. Cuestiones juridico-laborales.

La figura del teletrabajador cabe incluirla tanto en el trabajo por cuenta propia como en el tra-
bajo por cuenta ajena. Esta posibilidad no es nueva, ya que el articulo 115 b) de la Ley de Contrato
de Trabajo de 1944 regulaba que el trabajo a domicilio podia ser por cuenta propia o ajena.

En primer lugar, el teletrabajador sera por cuenta propia cuando pueda elegir libremente el
programa informatico utilizado, si hay posibilidad de rechazo de posibles clientes y de eleccién de
otros, si fija los plazos y los precios, o bien, asume el riesgo. De la misma manera, la retribucién por
tareas también puede ser un indicador de este tipo de relacion.

Los conflictos no aparecen cuando las personas escogen voluntariamente trabajar por cuenta
propia, sino cuando se ven obligadas a aceptarlo. Es habitual que personas que desean ser trabaj
dores por cuenta ajena deban establecerse por cuenta propia con el consiguiente traslado de costt
y de riesgo empresarial. Son los falsos auténomos, dado que la relacion respecto la empresa-clien
te es de total subordinacion y dependencia.
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Esta situacién ha originado que algunas legislaciones europeas apliquen las normas laborales
a este tipo de trabajadores. Asi, surgen conceptos camoe@schmerénhliche persan el dere-
cho aleman, el trabajadparasubordennéen Francids, o el ddavoro parasubordinaten ltalial®.
Ahora bien, los intentos de incluir estas formas de trabajo en categorias intermedias y darles cierta
generalidad y valor integrador, no acaban de ser satisfactorios. La principal razén se encuentra en e
hecho de que se trata de una realidad muy diversa, que no resiste el intento de un tratamiento unifi-
cado mediante el establecimiento de una regulacion juridica unificada. En nuestro pais no existe ung
figura parecida, y dadas las circunstancias mencionadas, podria ser oportuno establecer un estatut
juridico concreto para estos trabajadores por cuenta propia, sobre todo, en el caso de microempre
sas. La ausencia de una solucion imaginativa y razonable que impide la presencia de personas qu
no son auténticos empresarios auténomos, no favorece su normalizacion, acaso todo lo contrario.

En segundo lugar, el teletrabajo también se puede realizar por cuenta ajena. En este tema, lot
conflictos surgen respecto a la denominada subordinacién informatica o virtual. Su caracteristica
mas relevante es que el ordenador funciona como un instrumento de direcciéon del empresario. El
concepto de subordinacién o dependencia regulado en el art. 1 del Estatuto de los Trabajadores s
difumina. No existe, al menos en principio, un control sobre la forma y la duracién de la prestacion,
gue son los parametros mas clasicos del control empresarial. El teletrabajo supone, sin duda, mayo
independencia y autonomia en el cumplimiento de la prestacion laboral, en la medida que el traba-
jador deja de estar sometido a un horario estricto de trabajo.

Esta situacion dificulta la aplicacion devia atractiva regulada en el art. 8.1 del Estatuto de
los Trabajadores. En estos casos, el mecanismo que utiliza la jurisprudencia para calificar una rela-
cién como laboral siempre pasa por intentar averiguar si se dan las notas tipificadoras de la norma
laboral, mediante el andlisis de una serie de indicios. El Tribunal Supfémaeesuelto un Unico
caso en esta materia y consideré que existia una relacion laboral cuando el teletrabajo se realiza e
régimen interactivo, de forma que la propiedad sobre el know-how sea del empresario, o se reserve
contractualmente la facultad de escoger o sustituir discrecionalmente el software que se aplica, y
ademas, si existe una estricta direccidn que se realizaba a través de un programa informatico.

¢Es necesaria una regulacion especifica sobre el teletrabajo? En el marco europeo hay dife-
rentes situaciones. Varias legislaciones otorgan una proteccién social inferior a estos trabajadores
gue a los trabajadores por cuenta ajena, por ejemplo, en Alemania. En Italia, se ha promulgado un
Decreto de 8 de marzo de 1999 que regula los teletrabajadores exclusivamente de las administra
ciones publicas, y no se refiere a los defdaEn Espafia, la Gnica norma que especificamente se

18 gobre este tema véaseyR«De Germinal & Internet. Une nécessaire évolution du critére du contrat de tE2net»,
Social,nimero 7/8, 1995, pags. 634 ss.

19 gsobre estos teletrabajadores véasedcc, «Liberta ed attivita sindicale®elelavoro e Dirittg Turin, (G. Giappichelli
Editore), 1998, pag. 165.

20 TS 22 de abril de 1996 (Ar. 3334).

21 sobre este tema véases®a y Pascuccy, «El teletrabajo en el Ordenamiento ItalianBeyista Gallega de Empleo
ndmero 1, 2000, pags. 179 ss.
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refiere a este sistema de trabajo es el Plan de Empleo del Reino de Espafia del periodo 1998-200z
donde en la parte Il del titulBomentar la capacidad de adaptacion de los trabajadores y de las
empresasletermina que hay dos materias que deben ser objeto de regulacion especifica: concreta-
mente son el tiempo de trabajo y las condiciones generales de salud laboral.

Probablemente no es necesario que el Estatuto de los Trabajadores establezca una regulacié
especifica sobre este tema, porque las disposiciones de esta norma ya sirven para delimitar su régime
juridico. A pesar de todo, si se considera que el teletrabajo no debe ser un estatuto juridico-laboral
especial, sino una modalidad organizativa, la regulacion idénea seria la negociacién éalectiva

Asi, por ejemplo, segun el sindicato Comisiones Ob@8rda negociacion colectiva debe
jugar un papel importante en la regulacion de las condiciones de trabajo del teletrabajo, cuidando
sobre todo los siguientes aspectos:

< Verificar que antes de implantar este sistema, se definan y estudien todas las etapas que
deben seguirse previamente a la puesta en marcha de cualquier proyecto.

» Garantizar los derechos de voluntariedad y reversibilidad del trabajador.

« Mantenimiento de la misma relacion laboral.

« Contrato por escrito.

e Asegurar la existencia de medios adecuados que controlen el cumplimiento de la normati-
va legal respecto a la seguridad y salud.

» Controlar la desestructuracién del tiempo de trabajo.
» Adecuar a la nueva situacion los derechos sindicales consolidados.

« Reservar una parte del tiempo de trabajo para ser prestado en el centro de trabajo con el fin
de evitar el aislamiento total del teletrabajador.

* En el caso de teletrabajo a domicilio, la infraestructura y el equipo utilizado corren a cargo
del empresario, estipulando una compensacion por los gastos que se produzcan en el domi-
cilio del trabajador.

22 gobre los diversos Acuerdos sobre teletrabajo en la Unién Europea, incluido nuestro paisonéiaseAPIRERO
Rovoy otros, Nuevas actividades y sectores emergentes: el papel de la negociacion cMechiich (MTAS), 2001,
péags. 277 ss.

23 Comisiones Obreras, Criterios para la negociacién colectiva de 2001, pags. 35 y 36. De la misma manera, véanse los
modelos de Acuerdo del Sindicato Noruego de Trabajadores del Comercio y de las Oficinas, en http://www.telework-
mirti.org , asi como del sindicato britanico UNISON, http://www.unison-org.uk.
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Vistas todas estas cuestiones se proponen unas clausulas tipo minimas que deberia contene
todo contrato celebrado entre una empresa y un teletrabajador.

A) Adscripcién voluntaria.

La adscripcion al sistema de teletrabajo debe ser totalmente voluntaria, especialmente si el
trabajador ha prestado sus servicios en el centro de trabajo de la empresa y, por cualquier motivo
pasa a realizar su actividad en el nuevo régimen. Esta reversibilidad no ha de ser aleatoria, por lo
gue se pueden establecer determinadas condiciones.

B) Obligaciones del trabajador: diligencia y buena fe.

El rendimiento del trabajador puede ser controlado por los medios informaticos utilizados, por
ejemplo, mediante un mecanismo de registro de las tareas o pactando que tenga la obligacién de abr
el correo electrdnico con cierta periodicidad, a efectos de poder mantener la relacion con la empresa

Es necesario pactar el régimen juridico de los equipos informaticos y del material que nece-
sita el teletrabajador para realizar su trabajo. Temas como quién aporta los equipos o0 como se man
tienen deben resolverse en el contrato. Una solucion podria ser que estos bienes los tuviera el tele
trabajador siguiendo el régimen juridico de una figura que ya existe en nuestro Ordenamiento Juridico
como es el comodato. De la misma manera, cabe incluir ciertas clausulas para evitar el uso no per:
mitido de estos equipos, por ejemplo, negarse la posibilidad de conexidn a personas no autorizadas
la prohibicién de instalacién de programas no proporcionados por la empresa o su duplicacion.

Ademas, como la prestacion de servicios se realiza en un lugar donde el empresario no tiene
un control tan directo sobre el teletrabajador, se deben incluir unos deberes accesorios de buena fe
entre los que cabe destacar los tres siguientes:

» Obligacion de cuidado de los bienes del empresario depositados en su casa, asi como la
obligacién de comunicar cualquier problema técnico.

+ Clausulas de no-concurrencia con otras empresas, de exclusividad o de plena dedicacion a
la empresa en la que presta sus servicios.

» Deber de guardar secréto Son posibles las fugas de informacion a la que tiene acceso el
teletrabajador. Este aspecto puede suponer conflictos afiadidos por los costes que supone
y especialmente, por el dafio que pueden producir a la empresa si son conocidos los datos
contenidos en estos instrumentos de trabajo. Se requiere reforzar la proteccion de los equi-
pos, programas y datos utilizados.

24 gobre la obligacion concreta de secreto de los teletrabajadores réase=S«Gli obblighi del lavoratore e le conse-
guenze dell'inadempimentcoFelelavoro e Dirittq Turin, (G. Giappichelli Editore), 1998, pags. 83 ss.
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C) Poder de direccion.

Los equipos informéticos permiten nuevas maneras de control por parte del empresario. Asi,
por ejemplo, en trabajam-line permiten conocer las conexiones y desconexiones del equipo, los
accesos consultados, asi como el contenido de la escritura realizada. Diferente es el supuesto de tele
trabajooff-line donde sélo se podra sancionar los incumplimientos referidos a tiempo, modo o con-
tenido del trabajo realizado. En este sistema es necesario pasar de un procedimiento de control cla
sico a otro donde se midan objetivos y resultados, de manera que el empresario s6lo deba preocupars
de los resultados. Si el teletrabajo se realiza en centros de teletrabajo, el control de las condiciones
puede variar segun si en éste trabajan personas de una 0 mas empresas.

D) Jornada.

El trabajador es soberano respecto a la distribucion y los limites del tiempo de trabajo, de
manera que cabe una reordenacién del tiempo de trabajo. Sin embargo, esta situacion puede llega
a ser negativa si el horario se amplia sin limites, ya que mediante el teletrabajo existe un riesgo de
generalizar el trabajo sin horarios y la invasion de espacios reservados al ocio. Por esta razén, se ha
de aplicar las normas del Estatuto de los Trabajadores en materia de jornada de trabajo, y para tene
en cuenta el régimen de jornada maxima y de descansos. Es cierto que el control de estas magnitu
des es mucho mas dificil que en el caso de un trabajo presencial.

De todas formas, la realidad da motivos de preocupacién. La empresa holandesa Otto, la segun-
da en importancia en su pais en el sector de venta por catalogo, recibe cada dia entre 5.000 y 10.00
llamadas de teléfono. Cada llamada suele durar cinco minutos. Muchas de estas llamadas estan cor
certadas y por eso el teletrabajador ha de trabajar durante breves periodos de tiempo, diversas vece
al dia. Los teletrabajadores tienen un contrato de minimos y maximos y de trabajo por llamada. La
empresa garantiza un minimo de 20 horas de trabajo al mes y un méximo de cinco horas diarias, aun
gue la media suele estar en 75 horas mensuales. Ademas, reciben cada mes su horario de trabaj
donde se incluyen las guardias de noche y las de los fines de semana. Pero aunque exista este cu
dro horario también pueden ser llamados durante las horas de mas trabajo cuando los trabajadore
gue estan realizando su tarea no dan abasto.

A pesar de esta libertad del teletrabajador para elegir la distribuciéon de su jornada laboral, se
puede pactar que se realice dentro de un determinado horario, por ejemplo, el comprendido entre las
ocho de la mafiana y las ocho de la tarde, o que se exija cierta coincidencia entre el horario del tele-
trabajador y el del resto de los trabajadores que realizan su actividad en el centro de trabajo, pars
poder acudir a reuniones, si fuera necesario. Dadas las dificultades de control de la prestacion, se
puede acordar un sistema de control horario, de forma que el teletrabajador refleje en un libro las
horas de trabajo realizadas y su distribucién, estando obligado a proporcionarlo a la empresa cade
cierto tiempo, por ejemplo, a final de cada mes.

Uno de los temas mas complejos respecto de la jornada del teletrabajador seré la disponibili-
dad. Consiste en la necesidad de estar localizable, tanto para intercambiar informacién, recibir ins-
trucciones respecto a la prestacion laboral, como para responder de forma inmediata a una tare:
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urgente. Esta practica puede alcanzar diversos grados de intensidad, desde una disponibilidad limi-
tada en el tiempo, por ejemplo, si se refiere a un nimero determinado de horas, hasta una disponi
bilidad casi absoluta, que ocupa todo el tiempo, tanto el que se considera laborable como el resto.

Existe variada jurisprudencia sobre la disponibilidad del trabajador, pero precisamente no sirve
para el caso del teletrabajador, ya que los tribunales entienden que el tiempo de disposicion no com:
putable para la jornada méaxima y no es retribuido, mientras no afecte a la libertad de movimientos y
de actividad del trabajador y no se traduzca en reincorporacion al servicio. En el caso de los teletra-
bajadores y en funcién de las necesidades productivas, se podria pactar junto a la jornada laboral ordi
naria una franja horaria de un determinado nimero de horas, por ejemplo entre dos y cuatro, aunque
no sean necesariamente seguidas, en las que el teletrabajador deba estar localizable a efectos de ev:
tuales llamadas telefonicas o envio de correos electrénicos. De la misma forma, también se podra pac
tar que en caso de imposibilidad de esta disponibilidad, el teletrabajador debe darlo a conocer a la
empresa por los mismos medios telematicos, con la maxima antelacion que le sea posible.

E) Salario.

El teletrabajo permite la aplicacion del salario a destajo. De esta manera, la percepcion de la
retribucion por las horas efectivamente trabajadas abarata el coste del contrato y permite un marger
de direccionalidad muy interesante tanto para las empresas como para los trabajadores. Ademas d
este régimen general, se deben realizar las siguientes dos precisiones:

A) Se podria pactar un complemento de disponibilidad, por el simple hecho de estar a dispo-
sicién de la empresa para poder ser llamado a prestar servicios en cualquier momento, con
independencia de que se produzca o no esta disponibilidad.

B) Si el empresario se hace cargo de los gastos que este sistema origina al teletrabajador, y
con independencia de la complejidad que pueda originarse en el momento de calcular las
cantidades concretas, éstas no tendran la consideracion de salarios, ya que se pueden inclui
dentro de las indemnizaciones realizadas como consecuencia de la actividad laboral, segin
el art. 26.2 del Estatuto de los Trabajadores.

F) Derechos sindicales.

En este tema, los principales problemas provienen de las cuestiones relacionadas con la repre
sentacion de los trabajadores, asi como de la negociacién colectiva.

El teletrabajo produce un fenédmeno de cierta desmembracioén en la estructura de la empresa
y con ella, una fragmentacion de las plantillas, con lo que se dificulta la aplicacion del sistema de
representacion unitaria, que se fundamenta en la presencia, como regla general, de un nimero sic
nificativo de trabajadores. Para poder dar una solucién a este fenémeno se proponen tres soluciones
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1. Los representantes unitarios y sindicales deben poder utilizar los medios electrénicos
de comunicacién de titularidad de la empresa para facilitar el contacto con los teletra-
bajadores.

2. En el cOmputo de la representacion se deberia dar una aplicacion matizada de la regula-
cion del art. 63.2 del Estatuto de los Trabajadores al referirse a los comités de empresa
conjuntos.

3. El art. 64.1 del Estatuto de los Trabajadores regula, entre las funciones del comité de empre-
sa, la de emitir informes en materia de implantacion o revision de los sistemas de organi-
zacion y control del trabajo. Desde esta perspectiva, los interlocutores sociales deberian
promover acuerdos que facilitasen la adaptaciéon de los principios de otros campos del
Derecho en el &mbito de la empresa.

En lo que se refiere a la negociacioén colectiva, los sindicatos deben incluir a los teletrabaja-
dores en el convenio de referencia, aunque se hayan de tener en cuenta particularidades, por ejerr
plo, los teletrabajadores cuyas condiciones via pacto individual sean mejores que las establecidas el
convenio colectivo. Es probable que el mejor instrumento pueda ser la negociacion colectiva de fran-
ja, ya que asi se conseguiria una negociacion colectiva especifica.

G) Seguridad Social.

El teletrabajo no presenta especialidades respecto a la aplicacion del sistema de Seguridad
Social. Ahora bien, si que cabe realizar una precision respecto al concepto accidente de trabajo. E:
dificil definir el accidente de trabajo que puede suceder en el domicilio, ya que no se puede separar
este concepto del accidente doméstico. Una solucion podria ser la introduccion por parte de las
Comparfiias Aseguradoras de nuevos productos multi-riesgo. La necesidad de suscribir estos segu
ros se estableceria en convenio colectivo que deberia regular el régimen juridico aplicable, espe-
cialmente, quién paga la prima y qué coberturas tiene el asegurado. Ademas de esta complejidad el
cuanto a la delimitacién, hay que tener en cuenta que al no existir tantos desplazamientos, los acci-
dentesn itinerere, que son los accidentes de trabajo mas numerosos, disminuyen. Por esta razon,
seria necesaria la determinacién de un nuevo epigrafe de accidentes de trabajo y enfermedades pr¢
fesionales, que contemplara estas peculiaridades.

H) Salud laboral.

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales se aplica a todos los trabajadores con indepen-
dencia del lugar donde realicen su prestacion, y por tanto, también a los teletrabajadores. Ahora bien,
el principal problema son los teletrabajadores auténomos, que sélo quedan afectados por determi-
nadas cuestiones.

En este tema, y sin perjuicio del resto de deberes de salud que han de ser cumplidos, cabe des
tacar las siguientes dos especialidades:
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En primer lugar, se deben evaluar los riesgos del lugar donde se tenga que desarrollar el tra-
bajo, bien en el domicilio particular o en un telecentro. Esta obligacién genera conflictos si el pues-
to de trabajo a evaluar se trata de un trabajador mavil o si el lugar de trabajo es el domicilio priva-
do, y especialmente cuando no existe una zona determinada para realizarlo. En este Ultimo supuestc
se deben tener en cuenta las siguientes cuestiones:

1. Previa solicitud del trabajador, la empresa debera verificar antes de la instalacion de los
instrumentos de trabajo la situacién 6ptima del lugar de trabajo.

2. El trabajador debe utilizar su lugar de trabajo en exclusivo interés de la empresa, respe-
tando las normas de seguridad, la correcta utilizacién de los instrumentos de trabajo e impi-
diendo el uso de éstos a terceras personas.

3. La entrada al domicilio particular para poder comprobar la correcta aplicacion de estas dis-
posiciones debe ser consentida por éste, con aviso previo de los delegados de prevencién

En segundo lugar, se deben proporcionar los equipos de trabajo y los medios de proteccion
convenientes y velar para que se haga un buen uso de los mismos. En esta materia existe una reg
lacion especifica, el Real Decreto 488/1997, de 14 de abril, cuando aparecen riesgos derivados de
trabajo con la utilizacién de pantallas de visualizaciéon de datos. Sin embargo, esta norma excluye
expresamente los sistemas informaticos que se encuentran en un medio de transporte o los denom
nados portatiles, siempre que no se empleen continuamente en el lugar de trabajo.

Entre las alteraciones mas comunes cabe citar las alteraciones oftalmoldgicas, entre las que
se encuentra el cansancio visual, las alteraciones osteomusculares, como dolor, contracturas mus
culares, cansancio, temblores que se localizan en la columna vertebral, espalda, brazos y manos, lg
alteraciones psicosomaticas, entre las que cabe destacar los mareos, temblores, dolor de cabeza, tre
tornos digestivos y modificacion del suefio, asi como las alteraciones psiquicas, como son la irrita-
bilidad, la depresidn, las alteraciones de la memoria, vértigo o dificultades de concentracion.

Para intentar la desaparicion de estas manifestaciones se debe disminuir el tiempo de exposi-
cién directa y continua a la pantalla, organizando la actividad diaria alternando una tarea que impli-
gue exposicidn con otras, o, en el supuesto de que esta alternancia sea insuficiente o imposible, dete
minando unas pautas necesarias de descanso.

4. USO DE INTERNET EN LAS EMPRESAS

4.1. Planteamiento del conflicto.

El uso de internet en las empresas puede actuar como un catalizador del cambio en las empre
sas. El hecho de abrir nuevos canales de comunicacién proporciona una efectiva herramienta de pro
ductividad personal que estimula las relaciones entre las diversas unidades y el trabajo en grupo, ye
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gue ofrece alternativas al modelo clasico jerarquico de flujos de informacién. Concretamente, las
ventajas que supone la implantacién del correo electrénico en las empresas se puede resumir en €
siguiente cuadro:

Facilita la edicién compartida de documentos, evitando la necesidad de tener que|rees-
cribir en el ordenador los textos recibidos por fax o correo postal.

Contribuye al ahorro en el consumo de material de oficina, asi como respecto a seryicios
de mensajeria.

Permite una rapida, econdmica e igualitaria distribucion de los mensajes, con indepen-
dencia del nimero y de la ubicacion de los destinatarios.

Facilita el tratamiento automatizado de la informacién.

Ahora bien, la implantacion de un sistema de comunicaciones informatico en las empresas no

es una tarea facil de abordar. Los elementos fundamentales de los que hay que partir para lograr est
objetivos son los siguientes:

-34-

. Disefiar el sistema con una visién amplia, ya que debido a la creciente necesidad de comu-

nicacion, las soluciones telematicas solo tendran validez en el futuro si se fundamentan en
solucionesstandards.

. Comprometerse a decidir los recursos informéticos y de comunicacién necesarios para pres-

tar el servicio con la maxima calidad.

. Realizar acciones de sensibilizacion y formacion de toda la plantilla..

. Promover cambios en los procedimientos y en la organizacion del trabajo.
. Facilitar la coexistencia con otros sistemas de comunicacion.

. Apoyar la creacion y mantenimiento de listas de distribucion.

. Fomentar el uso de los sistemas avanzados de telecomunicacion.

. Difundir las direcciones electrénicas de todos los usuarios.

Sin embargo, su presencia en la empresa esta bastante generalizada, tal y como se observa.
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Porcentaje de los trabajadores con correo electronico
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FuenTe: TELDET 1996, IOS Press, Amsterdam.

Ahora bien, la utilizacién de internet puede generar varios conflictos, entre los que pueden
destacarse los siguientes:

g A W DN

. Cuando el uso de estas nuevas tecnologias no se generaliza entre la plantilla de una empre

sa, la propia organizacién se resiente ya que se duplican los procesos al tener que seguit
manteniendo el flujo tradicional de documentos en papel o en soporte magnético junto al
empleo de medios telematicos.

. Hay que adoptar iniciativas organizativas que promuevan el uso racional de estos medios.
. Se pueden introducir virus, voluntaria o involuntariamente.
. Se pueden infringir conductas relacionadas con la propiedad industrial.

. Incremento excesivo de memoria y discos del servidor de correo, asi como congestion en

la red interna.

. La empresa es la titular de los medios de produccién, entre ellos el ordenador y el servicio

de correo electrénico. El trabajador los usa, en nombre e interés de aquélla, durante la jor-
nada laboral. Mandar un correo electronico desde una cuenta de la empresa es como man-
dar una carta con membrete, ya que puede comprometer la imagen o la seguridad de ésta
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La situacién que se genera presenta la aparicion de tres factores:

En primer lugar, aparecen toda una serie de supuestos patoldgicos en los que los trabajadore:
son despedidos por haber llevado a cabo un uso no adecuado de internet. Asi, en el Reino Unido
fueron despedidos, en el mes de abril de 2000 seis trabajadores de la firma Cable & Wireless por
enviar mensajes electrénicos considerados ofensivos al resto de la empresa y diez empleados de |
empresa de seguros Royal & Sun Alliance, a finales del afio 2000, por el envio en cadena de un correc
electronico en el que aparecia el personaje de dibujos animados Bart Simpson en una postura obs
cena. Ademas, 75 trabajadores mas eran suspendidos de empleo y sueldo. En Estados Unidos, segt
una encuesta realizada por la patronal American Management Association (AMA), del total de las
empresas analizadas, un 16% despidieron a algun trabajador por abuso o uso para fines particulare
del correo electrénico, mientras que un 42% por transgresiones a internet.

Recientemente en nuestro pais se han dado tres supuestos que han sido resueltos por tres se
tencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. En el prifffer caso
dos trabajadores son despedidos porque durante casi dos meses «mantuvieron correo electrénic
considerado obsceno y despreciativo para sus subordinadas». En el é&glitiddajador es des-
pedido porque «de forma practicamente diaria, se dedica a jugar a cartas en el ordenador de su des
pacho por espacios de tiempo variables a lo largo del dia, aunque siempre en horas de trabajo». El
el tercerd’, por haber enviado en un espacio de 40 dias, 140 correos electrénicos de tipo personal.

En segundo lugar, las empresas estan estableciendo toda una serie de medidas de control d
la utilizacién de estos medios informaticos por parte de sus trabajadores. Un 67% de las empresas
estadounidenses afirma que controla las comunicaciones y las actividades de sus trabajadores en ¢
lugar de trabajo, segun una encuesta realizada por la patronal American Management Association
(AMA). De éstas, un 27% almacenay revisa el correo electrénico de sus trabajadores y un 11% graba
las conversaciones telefonicas. Normalmente se trata de controles aleatorios, mas que una vigilan-
cia permanente. Ademas, un 21% almacena y entra en los archivos de los ordenadores, un 6% grab
y escucha los buzones de voz y un 16% realiza grabaciones en video en la empresa.

La mayor actividad de control se concentra en el sector de servicios financieros, entre los que des-
taca la banca, los seguros y el mercado inmobiliario. Esto se debe a que el registro de llamadas de vente
y transacciones puede aportar, tanto a la empresa como al consumidor, cierto grado de proteccion legal

Los motivos de este control son var?és

1. La productividad,

2. El control de costes, tanto directos como indirectos,

25 STSJ Catalufia 5 de julio de 2000 (Ar. 3452).
26 3STSJ Catalufia 23 de octubre de 2000.
27 STSJ Catalufia 14 de noviembre de 2000 (Ar. 3444).

28 Sobre el estudio de estos problemas en Estados Unidos, vgasedWith nowhere to hide: workers are scrambling
for privacy in the digital age» en http://journal. law. Ufl.edu/%7Etechlaw/4/Dixon.htm.
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3. Evitar los riesgos de denuncias por incumplimiento de contratos, entre los que destacan el
comercio de secretos y los juicios por difamacion.

4. Verse relacionados con actividades que lleven a denuncias por un entorno de trabajo hos-
til definido relativo a la discriminacion o acoso sexual.

5. Bvitar pleitos por incumplimiento de copyright por material que bajan de la red los empleados.

AMA recomienda a sus empresas asociadas informar y recordar a sus trabajadores que sus
acciones y comunicaciones estan sujetas a ser registradas y revisadas. De hecho, un 84% de Ie
empresas que controlan los correos electrénicos y un 94% de las empresas que graban las conve
saciones telefénicas informan a los trabajadores.

En Gran Bretafia, segun la Consultora Industrial Relations Services (IRS), un 77% de las
empresas controla las paginas web visitadas y un 55% accede al correo electrénico.

Véanse tres ejemplos distintos de estos sistemas. El Lloyd Bank, la primera entidad bancaria
del Reino Unido, controla sistematicamente el correo electrénico de sus trabajadores, para evitar
fugas de secretos empresariales, que son plenamente conscientes de esta medida. Se comprueba ¢
el correo ha sido dirigido a un cliente. La Agencia Tributaria tiene una red interna y cifrada de correo
gue sélo permite descifrar los mensajes a los trabajadores y sélo algunos tienen acceso a interne
para recibir los correos de los contribuyentes. Crisa, empresa de equipos electrénicos, sélo tiene
acceso a internet quien lo necesita.

En tercer lugar, sélo en algunos paises existe una normativa especifica sobre el tema.

El 24 de octubre de 2000, el gobierno inglés promulgezulation of Investigatory Powers
Act, por la que se autoriza a los empresarios a vigilar los correos electrénicos y las llamadas telefo-
nicas de sus empleados, permitiéndoles intervenirlos sin consentimiento del mismo siempre que el
empresario tuviese sospechas sobre sus contenidos.

En Alemania, pais con una estricta legislacion sobre privacidad, se contemplé en el mes de
octubre de 2000 la posibilidad de aprobar una legislacion de proteccién del correo electrénico de los
trabajadores, por la cual se prohibiria a las empresas leer los correos electrénicos privados de su
trabajadores. Asi lo afirmaba el Ministro de Trabajo aleméan, Walter Riester. El borrador, que se
encuentra en fase preliminar, esté a la espera de ser presentado en el Parlamento.

En Estados Unidos se pretende regular una norma que obligue a las empresas a notificar, de
manera anual, a sus trabajadores si controlan sus correos electrénicos y sus llamadas telefonicas.

En nuestro pais no existe una normativa especifica. En esta linea, el dia 28 de noviembre de
2000 el Grupo Parlamentario Socialista en el Senado presenté una mocién por la que instaba al
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Gobierno para que en el plazo de tres meses presentara ante el Senado un conjunto de medidas, del
damente presupuestadas y detalladas, para garantizar de manera efectiva la intimidad y libertad er
las comunicaciones a través del correo electrénico, «llegando a propuestas de acuerdo con otros pai
ses y empresas del sector y trabajando coordinadamente para lograr normativas mundiales que haga
posible y viable nuestra libertad en las comunicaciones telematicas sin mayor limitacién que la esta-
blecida en nuestra normativa laboral vigente en el &mbito laboral y pergbnal»

Para lo cual se solicitaba:

1. Un plan de medidas concretas que garantice, de manera eficaz, nuestro derecho a la inti-
midad e inviolabilidad de nuestras comunicaciones a través del correo electrénico en el
ambito privado y/o laboral.

2. Un plan de seguridad en materia de comunicaciones en nuestros correos electrénicos, que
incluya, entre otros aspectos, la encriptacion voluntaria de nuestras comunicaciones per-
sonales.

El Grupo Parlamentario Mixto, a iniciativa de un senador de Izquierda Unida, presentd una
mocién en la que instaba al Gobierno a que pusiera en marcha las medidas necesarias para consid
rar el correo electrdnico e internet como instrumentos de comunicacion e informacion de los traba-
jadores y de los sindicatos en el seno de la empftesa

En ella se establecia que es preciso adaptar la legislacion laboral a las evoluciones derivadas
de la introduccién de los nuevos soportes de comunicacion, evitando restricciones que impedirian
adecuar instrumentos de informacién actual a la labor amparada constitucionalmente a los repre-
sentantes de los trabajadores.

Por esta razon se tenia que regular sobre los siguientes aspectos:
< El derecho de cada trabajador a un buzén personal de correo electrénico en la empresa.

« El derecho de los sindicatos a comunicarse con los trabajadores a través de un buzoén sin-
dical de libre acceso en las empresas.

« Libre acceso de los representantes sindicales al correo electronico e internet en la empre-
sa para el desarrollo de su actividad sindical.

« Libre acceso de los trabajadores al correo electronico y a las paginas de internet sindica-
les, para obtener informacion laboral en la empresa.

29 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie |, nimero 98, de 27 de noviembre de 2000, pags. 6y 7.

30 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie |, nimero 98, de 27 de noviembre de 2000, pags. 7 y 8.
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* Que las empresas respeten la inviolabilidad de las comunicaciones, también a través de
internet.

El Grupo Parlamentario Socialista, posteriormente, presentd una enmienda a la mocién del
Grupo Parlamentario Mixto en la que se introducian los siguientes ele#ientos

« El derecho de cada trabajador de informarse e intercomunicarse con su sindicato, ademas
de los cauces ya establecidos, deben contemplarse los que procuran las nuevas tecnologia
de la informacién, reconociendo al trabajador este derecho a través de las cuentas de correc
electrénico que disponga su seccion sindical, y en su defecto la de sus legitimos represen-
tantes. En aquellas empresas en que no existe representacion se incluira en el convenio de
sector el medio a utilizar para garantizar el ejercicio de este derecho.

» El derecho de los sindicatos mas representativos a comunicarse con los trabajadores a tra-
vés de la cuenta de correo electrénico que disponga su seccidn sindical, sus representante:
o la forma en que figure en su convenio colectivo.

« El acceso de los trabajadores al correo electrénico y a las consultas de ambito laboral que
figuren en internet, se realizaran a través de la seccion sindical, representantes en las empre
sas o el medio que disponga el convenio colectivo.

Asimismo, el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés presentd una enmienda a la
mocion del Grupo Mixto, en la que ademas de reclamar que se garantizara el derecho a la intimidad
y a la inviolabilidad de las comunicaciones a través del correo electrénico en el ambito laboral, se
pediadz

* Normalizar de forma adecuada y no lesiva para el funcionamiento de las empresas, por
comparacién con otros sistemas de comunicacion, el uso del correo electrénico en el ambi-
to laboral incluidas las relaciones de caracter sindical.

* Impulsar que la regulacion sobre la materia sea contemplada por normativa del &mbito de la
Unién Europea o, cuando menos, establecer los mecanismos necesarios de coordinacion entre
los paises miembros para conseguir un grado notable de homogeneidad en su tratamiento.

Finalmente, todos los Grupos del Senado presentaron una propuesta de modificacién a la
mocion presentada por el Grupo Mixto, con el siguiente #8xto

31 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie |, nimero 103, de 7 de diciembre de 2000, pag. 11.
32 véase nota anterior.

33 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie |, nimero 103, de 7 de diciembre de 2000, pag. 12.
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«El Senado insta al Gobierno a que, en el plazo mas breve posible, estudie la forma de
poner en marcha las medidas necesarias para considerar el correo electrénico e internet
como instrumentos de comunicacién e informacién de los trabajadores con sus repre-
sentantes sindicales y viceversa siempre que la actividad y caracteristicas generales de
las empresas lo permitan, facilitando el acceso de los trabajadores y sus representantes
sindicales al correo electrdnico e internet en la empresa, con garantia de inviolabilidad
de las comunicaciones conforme al marco legal vigente».

El Pleno del Senado aprobé la mocién modificada en la sesién celebrada el dia 28 de noviem-
bre de 2000.

Sin embargo, y en este punto se ha quedado parado el proceso, el Grupo Parlamentario Popula
presento la siguiente modificacion a la versién antéfior

«El Senado insta al Gobierno a que, en el plazo mas breve posible, estudie la forma de
poner en marcha las medidas necesarias para considerar el correo electrénico e internet
como instrumentos de comunicacion e informacién de los trabajadores y de los sindica-
tos siempre que la situacion y caracteristicas generales de las empresas lo permitan, garan-
tizando la inviolabilidad de dichas comunicaciones dentro del marco legal vigente».

Sélo en el mes de noviembre de 2000 se aprob6 en el Senado por unanimidad una resolucién
instando al Gobierno a que tomara las medidas necesarias para que el correo electrénico e interne
fueran considerados como instrumentos de comunicacién e informacion entre los trabajadores y sus
representantes.

Mientras tanto, el fundamento de este conflicto ha de buscarse en la cohabitacion entre el dere-
cho constitucional del secreto de las comunicaciones, regulado en el art. 18.3 de la Constitucion,
segun el cual «se garantiza el secreto de las comunicaciones, y en especial, de las postales, telegr:
ficas y telefnicas, salvo resolucion judicial», que se inserta dentro del derecho mas general de pro-
teccion de la intimidad y la propia imagen, frente al art. 20.3 del Estatuto de los Trabajadores, al
regular que el empresario «podra regular las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y con-
trol para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guar-
dando en su adopcion y aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana y teniendo en cuen
ta la capacidad real de los trabajadores disminuidos, en su caso».

Araiz de este planteamiento, son dos las cuestiones a analizar:

34 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie |, nimero 103, de 7 de diciembre de 2000, pag. 15.
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A) ¢ Pueden limitarse los derechos fundamentales en el contrato de trabajo?

La Constitucion Espafiola de 1978 contiene un extenso abanico de derechos laborales. Son
derechos inseparables de su condicion personal, que ingresan con €l mismo en la empresa en la qt
presta sus servicios, qgue en modo alguno constituye un mundo aparte donde puedan ser puestos ent
paréntesis§s. Ahora bien, en este tema hay que preguntarse si el ejercicio de las facultades empre-
sariales se halla limitado por los derechos fundamentales que puede ejercitar el tréfbajador

El Tribunal Constitucional se ha planteado la cuestion relativa a la proteccion que han de tener
los derechos fundamentales de los ciudadanos en el seno de una relacion @é tCaivejetamente
ha entendido que se debe partir de la premisa de que la celebracién de un contrato de trabajo nt
implica en modo alguno la privacién para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la
Constitucion le reconoce como ciudadano y cuya proteccidn queda garantizada frente a eventuales
lesiones mediante la posibilidad de impulso de los oportunos medios de reparacion, porque ni las
organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos del resto de la sociedad ni |
libertad de empresa que establece el art. 38 del texto constitucional legitima el de quienes prestar
servicios en aquéllas por cuenta y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos trar
sitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas, que tie-
nen un valor central en el sistema juridico constitucighal

Sin embargo, el propio Tribunal ha determinado que es posible limitar los derechos funda-
mentales, en cuanto los ejercitan los trabajadores, para que de esta manera puedan ser compatibl
con la propia relaciéon laboral. Ahora bien, aunque reconoce esta posibilidad de limitacién, no es
capaz de fijar unas reglas generales para que se pueda llevar a cabo esta reduccion en el &mbito «
los derechos fundamentales y la realiza supuesto por supuesto. Este analisis individualizado es extre
madamente complejo ya que la solucién de cada caso concreto dependera de las circunstancias qt
le envuelvan; ademas aparece un problema afiadido, que llega a ser una verdadera contradiccion. L
presencia de los derechos fundamentales del trabajador en la relacién laboral son defendidos cor
declaraciones de tipo general, mientras que la limitacion de estos mismos derechos necesita un estt

35 PeprAJAS MORENQ, Despido y derechos fundamentalltadrid, (Trotta), 1992, pag. 86. De la misma opiniérTIO
LALLANA , «Derechos fundamentales y relacion laboral», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos, Bdoees
13, 1998, pag. 19 y MiNnA NAVARRETE, «Hacia una revision constitucional de la funcion de la "buena fe contractual”
en las relaciones juridico-laboraleBelaciones Laboraleomo |, 1992. pag. 361. Entre la doctrina civil, también pre-
senta la misma opini6ne3e-ALonsoy CALERA, Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales. Tomo I. Volumen
I, Madrid, (Ministerio de Justicia), 1992, pag. 888.

36 GiLy GIL, «La esfera de la intangibilidad del trabajad@rihuna Socialnimero 47, 1994, pag. 27. De la misma opi-
nion, CrTiz LALLANA , «Vulneracion del derecho a la libertad sindical mediante el uso desviado de datos informatizados
sobre la afiliacion del trabajador. Libertad sindical y derecho a la intimidad inform#tieszadi SociglVolumen V,

1999, péags. 359 ss.

37 Véase la STC 120/1983, de 15 de diciembre, STC 88/1985, de 19 de julio, STC 6/1988, de 21 de enero, STC 129/1989,
de 17 de julio, STC 126/1990, de 5 de julio, STC 99/1994, de 11 de abril, STC 6/1995, de 10 de enero, STC 4/1996, de
16 de enero, STC 106/1996, de 12 de junio, STC 186/1996, de 15 de julio, STC 204/1997, de 10 de octubre y STC
1/1998, de 5 de enero.

38 STC 197/1998, de 13 de octubre.
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dio y una solucion totalmente casuistica. Es mas, en estos casos el Tribunal Constitucional suele abo
gar por la libertad de organizacién del empresario frente a determinados derechos fundamentales de
trabajador; es lo queeBraJASMoORENO ha denominadolégica contractuab 3°.

En cuanto que el Tribunal Constitucional pretende configurar una teoria general de esta limi-
tacion, suele limitarse a analizar los aspectos contractuales de la relacion, olvidando las cuestiones
verdaderamente relacionadas con los derechos fundamentales. De esta manera, aplica un sistenr
con dos medidas diferentes para valorar la legitimidad del ejercicio de los derechos fundamentales
por parte del trabajador, segun se produzca en el seno de la relacién laboral o fuera totalmente de
ella. Mientras que a los poderes publicos se les exige una actuacion positiva que llega a exigirles que
soporten la carga inherente al ejercicio privado de los derechos fundamentales, este comportamien-
to no se exige de los empresarios, quienes cumplen manteniendo una posiciéon de neutralidad.

El poder de direccién del empresario puede ser una fuente legitima de limitacion de los dere-
chos fundamentales, de manera que la posicion juridica que el trabajador dependiente asume le impo
ne de por si una serie de condicionamientos. Ahora bien, esta limitacién se lleva a cabo por una per-
sona privada, el empresario, que es defensora de intereses privados, y por tanto, al no ser el Estadc
no presenta un interés publico, por lo que la citada limitacién ha de ser entendida, necesariamente,
de forma excepcionéa?.

Si se entiende que los derechos subjetivos pueden ser concebidos exentos de limitaciones ¢
su ejercicio, ya que ningun derecho es, por su naturaleza, absoluto e ilimitado, no cabe duda que er
Su ejercicio, en tanto que puede entrar en colision con otros derechos o con otros intereses, se ha d
enmarcar dentro de los concretos limites que el ordenamiento juridico sefiala. Limitestque B
Gimeno dividié en dos tipos: intrinsecos, derivados de la propia naturaleza y caracteristicas de cada
derecho y extrinsecos, el derecho ajeno, la moral, el orden publico y el bien‘omun

Ahora bien, el hecho de que a los derechos fundamentales se les pueda reconocer limites y
restricciones a su ejercicio que impidan su uso abusivo, no supone que cualquier limite vale para
condicionar el ejercicio de un derecho fundamental. No cualquier derecho o interés merece ser pro-
tegible y puede llegar a prevalecer frente al ejercicio de un derecho fundamental, sino que tal limi-
te deberd cumplir una condicién fundamental, como es, la de ser conforme a la naturaleza del dere-
cho que pretende limitar, esto es, tener rango constitucional. Por lo tanto, de acuerdeman M
GARCIA, tan s6lo aquellos intereses protegidos en un grado de constitucionalidad pueden llegar a
oponerse al disfrute de una determinada libertad p(flica

39 PepralasMORENG, Despido y derechos fundamentalsdrid, (Trotta), 1992, pag. 88.

40 DeL Rey GUANTER, «Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo: notas para una teoridgéamscaies
Laborales, Tomo I, 1995, pag. 207.

41 BLat GIMENO, Relaciones laborales en empresas ideologibkeirid, (MTSS), 1986, pag. 66.

42 MoreNoGARcia, «Buena fe y derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal ConstituBieviats, Espafiola
de Derecho Constitucionahimero 38, 1993, pags. 268-269.
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En conclusion, la existencia de una relacion contractual entre trabajador y empresario genera
un complejo de derechos y obligaciones reciprocas que modula el ejercicio de los derechos funda-
mentales, de manera que manifestaciones de los mismos que en otro contexto pudieran ser legitima
no tienen por qué serlo necesariamente dentro del &mbito de esa relacién contractual, dado que tod
derecho ha de ejercitarse conforme a las exigencias de la bd&nfshigra bien, siempre teniendo
en cuenta, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, sjua existencia de la relacion contrac-
tual puede llegar a imponer algun limite al ejercicio de los derechos fundamentales, este limite se
ve asimismo limitado por la nocién de imprescindibilislaé

B) Limites del poder de direccién del empresario.

El comportamiento del empresario no basta con que sea ajustado al Derecho positivo, sino
gue también ha de tener en cuenta estos elementos derivados del Derecho natural. Si se atribuye
uso razonable de los poderes del empresario esta doble vertiente, legal y ética, se puede estar clar:
mente ante una definicidon, mas o menos acertada, del concepto concreto. Sin embargo, ante esta ap
rente solucion, deben realizarse dos precisiones. En primer lugar, este concepto proviene del Derecht
anglosajon, en el que su uso es positivo, 0 sea, se exige un comporteeasmable las partes
de una relacioén juridica. Por tanto, su traslacion a nuestra legislacién presenta problemas de aplica:
cion 45, En segundo lugar, aun aceptando la utilizacién del concepto de la razonabilidad al ejercicio
de los poderes empresariales, no queda claro cudl es su ambito. No aparece ninguna referencia qt
permita delimitar su significado, para poder asegurar qué conductas se ajustan al mismo y cuéles no
Por tanto, tendran que ser los tribunales que, en cada momento y segun las circunstancias concrete
de cada caso, decidan si una determinada conducta es ajustada a Derecho.

El Tribunal Constitucional ha preferido en este caso la aplicacion del principio de la propor-
cionalidad, de manera que para comprobar si una determinada medida llevada a cabo por el empre
sario supera el juicio de la proporcionalidad fijado por este tribunal, es necesario constatar si cum-
ple tres requisitos o condiciones: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto, que
es el denominado juicio de idoneidad; si ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otr
medida mas moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia, calificado como jui-

43 STC 120/1983, de 15 de diciembre, STC 88/1985, de 19 de julio, STC 6/1988, de 21 de enero, STC 129/1989, de 17 de
julio, STC 126/1990, de 5 de julio, STC 99/1994, de 11 de abril, STC 134/1994, de 9 de mayo, STC 6/1995, de 10 de
enero, STC 4/1996, de 16 de enero y STC 186/1996, de 25 de noviembReYOGUANTER se refiere al «principio
general de necesidad», «Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo: notas para una teoria general:
Relaciones LaboraleFomo I, 1995, pag. 207.Gr GiL prefiere utilizar el «principio de proporcionalidads, GGIL,

«La buena fe en el contrato de trabajaevyista de Trabajo y Seguridad Socilimero 163, 1996, pag. 4larRBo

FALCON se decanta por el «principio de la indispensabilidad», «El juicio de indispensabilidad: un avance de los derechos
fundamentales en el ambito labordlemas Laborale:mimero 39, 1996, pag. 63. También asumen este princpe.G
HERNANDEZ y IGARTUA MIRO, «Libertad de informacion y contrato de trabajo. El problema de sus limites. A propdésito

de la STC 57/1999, de 12 de abrisanzadi SocialTomo V, 1999, pag. 962.

44 STC 55/1999, de 12 de abril y STC 90/1999, de 26 de mayo.

45 Esta afirmacién puede comprobarse claramente si se lee el uso que se hace de la misma en, etraoR S @d
Faith in English LawAldershot, (Dartmouth), 1990, pags. 99 y 10,141, «Good faith in consumer contracts: rule,
policy and principle»Good Faith in Contract and Property LaWxford, (Hart Publishing), 1999, pags. 199 ss y
AA.VV., The Law of contracts, Londres, (Butterworths), 1999, pags. 55 ss.
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cio de necesidad; y finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella més
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflic-
to, que es el denominado juicio de proporcionalidad en sentido e&iricto

El control de las facultades empresariales es dificil de llevar a cabo por la misma idiosincra-
sia de la relacion laboral. Es cierto que existen los representantes de los trabajadores o los propios
sindicatos, pero su eficacia puede llegar a no ser suficiente, sobre todo en aquellos ambitos en los
gue no estan presentes, por ejemplo, las pequefias empresas. Por esta razon, se debe recurrir a
control de estos poderes del empresario por medio de la aplicacion del principio de la buena fe eje-
cutiva en sede judicidf. Son los tribunales quienes aplicando los criterios que se consideren exi-
gibles a los empresarios en el desarrollo de su actuacion, marcaran los limites por los que debe tran
sitar aquella esta situacién que Ndajo ha expresado acertadamente corabgobierno de la
discrecionalidad del empresasids.

Esta reduccidn de la posibilidad de actuacion del empresario suele tener una correlacién con
la ampliacion de los derechos subjetivos del trabajador. Por tanto, es importante, a la hora de anali-
zar esta reduccion de los actos empresariales conocer qué tipo de derechos del trabajador se ven cor
pelidos cuando el empresario se extralimita en sus funciones. Dicho de otra manera, si es relevante
que este control se lleve a cabo cuando los derechos ejercitados por el trabajador se refieren a lo:
ordinarios*9, alin es mas necesario limitar la discrecionalidad absoluta del empresario en el ejerci-
cio de sus poderes empresariales, cuando de dichos poderes empresariales se deriva o se pueda de
var una violacion de los derechos fundamentales, limitaciones que afectan tanto a los poderes dis-
ciplinarios como a los poderes organizati®s

Ahora bien, cuando se trata de limitar los poderes empresariales, hay que tener en cuenta que
el poder de direccion es el derecho basico del empresario, porque cualquier tipo de constricciéon no
puede ser absoluta, ya que la figura del empresario no tendria sentido. Como titular de la organiza-
cién empresarial y, en cuanto asume el riesgo de la misma, puede decidir, dentro del &mbito de las
normas, cuales son las estrategias econémicas que van a desarrollarse en la empresa, y por tanto, q
tipo de instrucciones han de asumir los trabajadores que prestan sus servicios en3a misma

46 STC 66/1995, de 8 de mayo, STC 55/1996, de 28 de marzo, STC 207/1996, de 16 de diciembre, STC 37/1998, de 17 de
febrero y STC 98/2000, de 10 de abiril.

47 KaseLy DerscH Derecho del TrabajdBuenos Aires, (Roque Depalma Editor), 1961, pag. 238.

48 Di MaJo, «Incontro di studio Civil-LavoristicosDiritto del lavoro e categorie civilisticheTurin, (G. Giappichelli
Editore), 1992, pags. 20 ss.

49 sobre este tema véaserBIANI, «Considerazioni sul controllo di buona fede dei poteri del datore di lavbRiritto
del Lavoro, nimero 2, 1995, pag. 136.

50 Garcia NINET y VICENTE PaLACIO, «Los derechos fundamentales como limite a las facultades organizativas del empre-
sario (libertad sindical y movilidad funcional). La tutela de la libertad sindical: ¢ La afiliacion sindical como sefiuelo de
mejoras profesionales o como causante de la degradacion profesional? (Comentario a la Sentencia 87/1998, de 21 de
abril, de la Sala Primera del Tribunal Constitucionalanzadi SocialTomo V, 1999, pag. 689.

51 Sobre estas facultades empresariales de vigilancia y control véasewIMELGAR, «El poder de direccion del empre-
sario», Revista Espafiola de Derecho del Trabajmnero 100, 2000, pags. 591-595.
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Por tanto, este limite ha de quedar claramente delinfitafls necesario introducir este cri-
terio limitativo del poder de direccidn, que puede ser entendido como la imposibilidad de llevar a
cabo actos con desprecio a los efectos que produce en el trabajador. Los perjuicios que éste sufr.
como consecuencia del ejercicio de esas facultades no constituiran violacién de ese especifico debe
siempre que la decision obedezca a un legitimo interés empresarial, pero si lo infringiran en la medi-
da en que se ofrezca desconectada de la razon de ser que justifica su atribucion al erfresario
en todo caso, siempre debera ser ejercitada con una cierta Pdesura

Por esta razén, se ha aplicado el principicatterum non laedereque trata de evitar cual-
quier tipo de conducta que pueda originar dafio en la persona del trabajador. Esta teoria, por supues
to, presenta graves inconvenientes, sobre todo a la hora de su delintRaEiG@mpresario esta
obligado a suprimir todo aquello que sea apto para causarle algun perjuicio en sus intereses. De est
manera, el ejercicio de las prerrogativas empresariales no podra entenderse como una mera discre
cionalidad o arbitrio, porque la produccién de estos dafios y perjuicios en el trabajador seria lesiva
en cuanto a su dignida&€l Este criterio seria valido en nuestro pais ya que esta proteccion de la dig-
nidad del trabajador proviene directamente del art. 10.1 de la Constitucion.

Vistas estas dos circunstancias, se puede afirmar que dentro del ejercicio regular del poder
de direccién cabe que el empresario exija a los trabajadores un uso adecuado de los medios de |
empresa. Normalmente la mala utilizacion de estos instrumentos ha supuesto que la jurisprudencia
afirme que estas conductas causan dafio o perjuicio a la empresa, que ha sido uno de los factore
tradicionales en la ponderacion de la gravedad de la transgresién de la buena fe contractual, aun
gue no ha sido el Unico elemento a tener, pues caben otros criterios, como la situacidn objetiva de
riesgo creada, la concurrencia de abuso de confianza o el efecto pernicioso para la organizacior
productivad’.

Dentro de esta categoria, cabe incluir todo un grupo de conductas que se caracterizan porque
el trabajador utiliza determinados bienes de la empresa con finalidades grdpidee ellas cabe

52 FerrARG Autonomia e poteri nel Diritto del LavgrBadua, (Cedam), 1992, pag. 171.
53 STSJ Pais Vasco 14 de junio de 1993 (Ar. 2859).
54 STSJ Galicia 15 de abril de 1996 (Ar. 1960).

55 Sobre este tema véasenNdBon, Commentario al Codice Civile. Volumen Murin, (UTET), 1991, pag. 8 ydDTURIER,
Droit du Travail I, Paris, (Presses Universitaires de France), 1994, pag. 327.

56 CasTELVETRI, «L'obbligo di correttezza come limite esterno alle prerogative imprenditoriali e alla gestione collettiva
degli interessi dei lavoratoriRivista Italiana di Diritto del Lavorpnimero 4, 1995, pag. 455.

57 STS 26 de febrero de 1991 (Ar. 875) y STS 4 de marzo de 1991 (Ar. 1823).

58 STS 12 de marzo de 1984 (Ar. 1552), STS 18 de julio de 1985 (Ar. 3807) y STS 8 de octubre de 1988 (Ar. 7550). En
este mismo sentido, STCT 19 de mayo de 1976 (Ar. 2654), STCT 22 de mayo de 1979 (Ar. 3338), STCT 10 de febrero
de 1981 (Ar. 894), STCT 23 de abril de 1981 (Ar. 2730) y STCT 29 de septiembre de 1981 (Ar. 5489). Igualmente, STSJ
Extremadura 29 de noviembre de 1993 (Ar. 4826) y STSJ Comunidad Valenciana 14 de marzo de 1994 (Ar. 1221), STSJ
Galicia 18 de mayo de 1995 (Ar. 1904), STSJ Castillay Ledn/Burgos 24 de octubre de 1995 (Ar. 3653) y STSJ Catalufia
20 de septiembre de 1996 (Ar. 4457) y STSJ Murcia 15 de junio de 1999 (Ar. 2504).
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incluir el uso de materialé§, herramienta&® maquinarigf! o los vehiculos de la empresa sin estar
autorizado para ellé?. Concretamente, dentro de los medios de la empresa que se pueden englobar
en el material de oficina, cabe remarcar la apertura de una maquina fotocopiadora que estaba cerra
da con llave y manipuldndola hacer fotocopias para un industrial de fontaneria, con el que también
trabajaf3, poner, sin permiso y ocultandolo, una conferencia telefonica particular de larga digtancia
utilizar el teléfono o el fax de la empresa para negocios prépios

En esta linea, los supuestos relativos al uso irregular de los equipos informéticos se pueden
agrupar en dos tipos de conductas. En primer lugar, actos en los que el ordenador no esta conectad
a internet, tales como jugar durante la jornada de trabajo a determinados juegos infdfipat@mos
feccionar tarjetas de visita de su negocio particular en las que incluye una direccién de correo en inter-
net que corresponde a un buzén de ordenador de la empresa, realizar presupuestos, organigramas
néminas para sus clientes, introducir programas de renta o realizar planos de su vivienda%articular
En segundo lugar, cuando el ordenador si esta conectado a internet, como puede ser uso abusivo d
correo electrénicé8 o consultar direcciones de internet no laborales en horas de &&bajo

En todos los casos, los motivos por los que se produce el despido se fundamentan en el mal
uso de las herramientas informaticas, que a la vez supone la no realizacion de la prestaci@® pactada
aunque en un supuesto, ademas de estas circunstancias, aparece un caso de acoso sexual, ya que
utilizan medios que el propio empresario pone a su disposicidn para enviar y recibir correos elec-
tronicos de contenido obscefio

59 STCT 17 de febrero de 1978 (Ar. 1026).
60 STS 6 de julio de 1955 (Ar. 2364).

61 STS 24 de febrero de 1958 (Ar. 706), STS 24 de abril de 1970 (Ar. 1812), STS 26 de diciembre de 1979 (Ar. 4567), STS
17 de marzo de 1981 (Ar. 1379) y STS 14 de diciembre de 1981 (Ar. 5080).

62 STS 8 de mayo de 1969 (Ar. 2692). Igualmente, STCT 8 de febrero de 1974 (Ar. 619), STCT 25 de mayo de 1976 (Ar.
2799) y STCT 3 de octubre de 1978 (Ar. 4948).

63 STCT 13 de junio de 1975 (Ar. 3112).

64 STCT 3 de diciembre de 1977 (Ar. 6175).

65 STSJ Madrid 7 de julio de 1995 (Ar. 2888) y STSJ Andalucia/Granada 12 de junio de 2000 (Ar. 3935).
66 STSJ Catalufia 23 de octubre de 2000.

67 STSJ Murcia 15 de junio de 1999 (Ar. 2504).

68 STSJ Comunidad Valenciana 24 de septiembre de 1996 (Ar. 2877), STSJ Catalufia 5 de julio de 2000 (Ar. 3452) y STSJ
Cataluiia 14 de noviembre de 2000 (Ar. 3444).

69 STSJ Madrid 16 de octubre de 1998 (Ar. 3780).
70 STSJ Catalufia 23 de octubre de 2000 y STSJ Catalufia 14 de noviembre de 2000 (Ar. 3444).
71 STSJ Catalufia 5 de julio de 2000 (Ar. 3452).
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4.2. Mecanismos de control empresarial.

El empresario esta interesado en poder controlar cualquier uso irregular que los trabajadores
hagan de la herramienta que se les pone en sus manos que es internet. Ahora bien, siempre que e
sistema de sistema de control sea efectivo y legal. Ademas, la cuestién se complica porque se refie
re principalmente a dos tipos de materias:

» Lavisualizacion de paginas web.

» El uso del correo electrénico.

El correo electrénico es un medio de comunicacién, y aunque expresamente no esté contem-
plado en la regulacion, esta regido por las normas relativas a la proteccion del secreto de las comu:
nicacioneg2 Concretamente, el art. 18.3 de la Constitucion regula que «Se garantiza el secreto de
las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucién judi-
cial». Este precepto, que esta inspirado en el art. 10 de la Ley Fundamental de Bonn, de 23 de may:
de 1949, consagra «la libertad de las comunicaciones, implicitamente y, de modo expreso, su secre
to, siendo asi el bien constitucionalmente protegido, y a través de la imposicion a todos del secreto,
la libertad de las comunicacione»

La tutela del secreto de las comunicaciones tiene como finalidad principal, aunque no Unica,
la proteccién de la intimidad y el respeto de la vida privada personal y faihitiae debe quedar
excluida del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas, salvo autorizacion del intere-
sado, extendiéndose también la proteccidn, superando el contenido estricto de la intimidad, a la liber-
tad de comunicacion en general, o dicho de otra manera, lo que se protege es la opacidad de la prc
pia comunicaciors, por lo que en el &mbito del derecho al secreto de las comunicaciones es digna
de amparo cualquier informacion transmitida, afecte o no a la esfera intima pé&sBoalesta
razén, segun el Tribunal Constitucional, cabe hablar de una presiurisoet de iurede que lo
comunicado es secreto en un sentido sustaficial

El andlisis ha de partir aqui del hecho de que la necesidad de tutela del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones telefénicas es especialmente intensa, tanto porque dicho derechc

72 Asi lo ha considerado, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal de Gran Instancia de Parfs de 2 de noviembre de 2000.
73 STC 114/1984, de 29 de noviembre.

74 STS (Sala Civil) 20 de febrero de 1999 (Ar. 512).

75 FerNANDEZ EsTEBAN, Nuevas Tecnologias, internet y derechos fundamentagerid, (McGraw-Hill), 1998, pag. 127.

76 RivEs Seva, La intervencion de las comunicaciones en la Jurisprudencia PElaino, (Aranzadi), 2000, pag. 24.

77 STC 114/1984, de 29 de noviembre.
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a consecuencia de los avances tecnoldgicos, resulta facilmente vulnerable, cuanto porque constitu-
ye una barrera de proteccién de la intimidad, sin cuya vigencia efectiva podria vaciarse de conteni-
do el sistema entero de los derechos fundameritales

En relacidén con las intervenciones telefénicas existe un cuerpo de doctrina del Tribunal
Constitucional que, en sintonia con la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, predi-
ca el riguroso cumplimiento de una serie de exigencias constitucionalmente inexcusables que afec-
tan al nucleo esencial de aquel derecho fundamental, como son la prevision legal, la autorizacién
judicial previa y motivada, la estricta observancia del principio de proporcionalidad y la existencia
de un control judicial efectivo en el desarrollo y cese de la médida

En virtud de todo lo afirmado, y sin perjuicio de las cuestiones posteriormente desarrolladas,
cabe afirmar que «sera frecuente que la interceptacién de la comunicacion del trabajador por parte
del empresario deba entenderse ilegitima, aunque dicha comunicacién se desarrolle dentro de la jor-
nada laboral°.

Diferente es el control por parte del empresario de las paginas web consultadas por el traba-
jador. Su interés por limitar la navegacion por la red de manera libre tiene varios argumentos, de los
que principalmente cabe destacar dos. En primer lugar, de tipo interno, debido a la posible dismi-
nucién del rendimiento del trabajador. En segundo lugar, externo, ya que cuando uno visita una pagi-
na web queda registrada la direccion de la empresa, y en este aspecto cabe hacer mencion del gre
problema que resulta para las empresas la consulta de paginas pornograficas por parte de los trabz
jadores, que incluso puede ser utilizada en contra de la buena imagen de dichaé&mpresa

Sin embargo, segun el sindicato Comisiones Ob#&ras debe rechazar todo intento de redu-
cir exclusivamente el uso de las nuevas tecnologias al ambito empresarial, por lo que reclaman los
siguientes derechos:

< El derecho de cada trabajador a un buzén personal de correo electrénico en la empresa.

« El derecho de los sindicatos a comunicarse con los trabajadores a través de un buzoén sin-
dical de libre acceso en las empresas.

78 Sobre este tema véase la STC 58/1998, de 16 de marzo, STC 81/1998, de 2 de marzo y STC 171/1999, de 27 de sep
tiembre.

79 Entre otras, véase la STC 85/1994, de 14 de marzo, STC 86/1995, de 6 de junio, STC 181/1995, de 11 de diciembre,
STC 49/1996, de 23 de junio, STC 123/1997, de 1 de julio, STC 49/1999, de 4 de abrily STC 236/1999, de 20 de diciem-
bre.

80 MaRTIN MORALES, Régimen constitucional del secreto de las comunicaciteid, (Civitas), 1995, pag. 68.

81 Sobre el control en el uso de las paginas web en Francia, véaseidN, «L'ordinateur, 'employeur et le salarié»,
Droit Social, numero 6, 2000, pag. 586.

82 Comisiones Obreras, Criterios para la negociacion colectiva de, 21 36.
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« Libre acceso de los representantes sindicales al correo electrénico e internet en la empre-
sa para el desarrollo de su actividad sindical.

« Libre acceso de los trabajadores al correo electrénico y a las paginas de internet sindicales
para obtener informacién laboral en la empresa.

» Las empresas deben respetar la inviolabilidad de las comunicaciones, también en internet.

« Libre acceso desde el puesto de trabajo a un tablon electronico y a un grupo de noticias de
caracter sindical a través de la intranet corporativa.

Tal y como se ha observado, el secreto de las comunicaciones tiene como referente principal
el derecho a la intimidad y, al igual que éste, desemboca en el valor superior de la8fibertad

El derecho fundamental a la intimidad reconocido por el articulo 18.1 de la Constitucion tiene
por objeto garantizar al individuo un ambito reservado de su vida, vinculado con el respeto de su dig-
nidad como persona, frente a la accién y el conocimiento de los demas, sean éstos poderes publico
o simples particulares. De suerte que el derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de res-
guardar ese ambito reservado, no sélo personal sino también fafpfliante a la divulgacion del
mismo por terceros y una publicidad no querida. No garantiza una intimidad determinada sino el dere-
cho a poseerla, disponiendo a este fin de un poder juridico sobre la publicidad de la informacion rela-
tiva al circulo reservado de su persona y su familia, con independencia del contenido de aquello que
se desea mantener al abrigo del conocimiento publico. Lo que el articulo 18.1 de la Constitucion garan-
tiza es, pues, el secreto sobre nuestra propia esfera de intimidad y, por tanto, veda que sean los terc
ros, particulares o poderes publicos, quienes decidan cuales son los lindes de nuestra vida privada.

Corresponde, pues, a cada individuo reservar un espacio, mads o menos amplio segun su
voluntad, que quede resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea |lo contenido en ese esp.
cio. Y, en correspondencia, puede excluir que los demas, esto es, las personas que de uno u otr
modo han tenido acceso a tal espacio, den a conocer extremos relativos a su esfera de intimidac
o prohibir su difusidon no consentida, salvo los limites, obvio es, que se derivan de los restantes
derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos. Pues a nadie se le
puede exigir que soporte pasivamente la revelacion de datos, reales o supuestos, de su vida pri
vada, personal o famili&p.

83 MarTIN MORALES, Régimen constitucional del secreto de las comunicaci®edrid, (Civitas), 1995, pag. 23.
84 STC 231/1988, de 2 de diciembre, y STC 197/1991, de 17 de octubre.

85 Sobre este tema véase, entre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la sentencia de 26 de marz
de 1985, de 26 de marzo de 1985, caso Leander; sentencia de 7 de julio de 1989, caso Gaskin; sentencia de 25 de marz
de 1993, caso Costello-Robert y sentencia de 25 de febrero de 1997, caso Z. Esta doctrina es utilizada por el Tribunal
Constitucional, entre otras, en la STC 73/1982, de 2 de diciembre, STC 110/1984, de 26 de noviembre, STC 231/1988,
de 2 de diciembre, STC 197/1991, de 17 de octubre, STC 143/1994, de 9 de mayo, STC 151/1997, de 29 de septiembre
y STC 115/2000, de 5 de mayo.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 223 -49 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| RELACIONES LABORALES E INTERNET | Jordi Garcia Viiia

Ahora bien, la intimidad, como todos los derechos fundamentales, no es un derecho absolu-
to, sino limitado. Asi lo ha expresado claramente el Tribunal Constitucional al afirmar que «la inti-
midad personal puede llegar a ceder en ciertos casos y en cualquiera de sus diversas expresione
ante exigencias publicas, pues no es éste un derecho de caracter absoluto, pese a que la Constitucic
al enunciarlo, no haya establecido de modo expreso, la reserva de intervencion judicial que figura
en las normas declarativas de la inviolabilidad del domicilio o del secreto de comunica®iones»

Es en esta sede en la que cabe plantear si existe razon para limitar la intimidad del trabajador
por el hecho de prestar servicios en la empresa. En principio, y sin que se produzcan abusos por part
del empresario, ya que no caben ataques intrusivos y desproporcionados del empresario en la esfe
ra privada del trabajadéf, la jurisprudencia que se ha ocupado de este asunto ha declarado que el
centro de trabajo no constituye por definicidén un espacio en el que se ejerza el derecho a la intimi-
dad por parte de los trabajadot®<El articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores asi lo regula al
permitir que el empresario pueda adoptar las medidas que estime més oportunas de vigilancia y con-
trol para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes Ia&jorales

Si bien ésta es la posicion comin de la mayoria de Ordenamientos Juridicos de los paises de
la Unién Europea, algunos incluso con una regulacion especifica, como por ejemplo se puede obser-
var en el articulo 4 del Estatuto de los Trabajadores italiano, nada tiene que ver con la realidad que
se da en Estados Unidos, donde se aprecia una escasa privacidad en el uso por parte del trabajad
de los medios puestos a disposicién por el empre¥ario

En todo caso, antes de entrar a valorar si el empresario puede controlar el uso del correo elec-
tronico por parte del trabajador, asi como la consulta que realiza de diferentes paginas web, hay que
tener en cuenta que existe un elemento relevante que puede matizar esta conducta: se trata del den
minado uso sindical de internet.

La posibilidad de utilizar internet por parte de los representantes de los trabajadores proviene
del derecho que tienen los trabajadores a recibir informacion. En esta materia, el articulo 81 del
Estatuto de los Trabajadores regula el derecho de los delegados de personal o del comité de empre
sa a disponer de uno o varios tablones de anuncios, mientras que el art. 8 de la Ley Organica de
Libertad Sindical establece que los trabajadores afiliados a un sindicato podran recibir la informa-
cion que les remita su sindicato y distribuir informacion sindical

86 STC 37/1989, de 15 de febrero.
87 Carpona RUBERT, Informética y contrato de trabaj&alencia, (Tirant lo Blanch), 1999, pag. 56.
88 Véase la STSJ Catalufia 25 de abril de 1994 (Ar. 1478) y STSJ Galicia 25 de enero de 1996 (Ar. 12).

89 por esta raz6nARpONA RUBERT entiende que es inevitable una cierta apertura de la intimidad del trabajador en la empre-

sa, «Control del correo electrénico de los empleados. Transgresion de la buena fe confearaaby, Socialnimero
17,2001, pag. 31. En contra de este argumei@, &N, El respeto a la esfera privada del trabajaddadrid, (Civitas),
1988 y [ VIceNTE PacHEs, El derecho del trabajador al respeto de su intimiddddrid, (CES), 1998, pag. 330.

90 http://www.privacyrights.org/fs/fs7-work.htm.

91 En un sentido similar se expresa el art. 4 del Estatuto de los Trabajadores italiano.
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En este tema, es evidente que el empresario esta interesado en que se haga un uso correcto
los medios puestos a disposicion. Por esta razdn, si se realiza una lectura restrictiva de las norma
citadas, la obligacion de recibir informacion que remite el sindicato solo la tienen los afiliados, ya
gue el resto de trabajadores tienen exclusivamente derecho al tablén de anuncios y a la informacior
sindical fuera de las horas de trabajo y sin afectar al normal desarrollo de la actividad de la empre-
sa%, Por tanto, en el caso que se quisiera utilizar el correo electronico para realizar estos actos de
comunicacion con los trabajadores seré a cargo de los propios sindicatos.

Por estas razones se puede afirmar que no existe obligacion legal por parte del empresario de
ceder estos sistemas informaticos y que los sindicatos sdlo pueden llevar a cabo su labor de infor-
macion respecto a materias sindicales, no por ejemplo, politicas. Ahora bien, esto no significa que
los conflictos que se originan en estos casos pueden solventarse si, por ejemplo siguiendo el mode
lo regulado en el articulo 412-8 del Cédigo de Trabajo francés, existe una total libertad de informa-
cién por parte de los sindicatos, unido a que un ejemplar de todas las comunicaciones que realizar
se envian también al empresario.

Sin embargo, existen voces que defienden la utilizacién de estos medios por parte de los sin-
dicatos. Concretamente son dos los colectivos que se han expresado en esta linea.

En primer lugar, el sindicato Comisiones Obreras entiende que no existe normativa que adap-
te los derechos sindicales a las nuevas realidades tecnoldgicas, por lo que es necesario que se rec
nozca que, de la misma manera que el sindicato tiene el derecho a comunicarse a través de las tecn
logias tradicionales, lo tiene en comunicarse a través de las nuevas tecnologias de la infSrmacién
De la misma manera, segun Maria Jos&BES representante de COMFIA-CC.OO0., los tablones
de anuncios, las salas de reuniones y el papel de la empresa que utilizan los sindicatos para los comt
nicados también son bienes privativos de la empresa y sin embargo se ha llegado a un acuerdo par
utilizarlos como parte de los derechos de los trabaja8bnesr tanto, no cabe el argumento de la
limitacion por el hecho de la propiedad de los bienes.

En segundo lugar, la Revista Kriptdpolis y la Asociacién de Internautas han iniciado la Primera
Campaiia por la intimidad en las comunicaciones electrénicas en el puesto de trabajo, en la que soli:
citan la adopcion de iniciativas legales que garantice los siguientes funtos

» El derecho de cada trabajador a un buzén personal de correo electrénico en la empresa.

92 En este tema, la STS 13 de octubre de 1995 declaré ilegal el conflicto colectivo planteado por la Federacién del Metal
de Comisiones Obreras contra la empresa IBM, Espafia SA.

93 Tapia, www.vlex.comy FIDALGO, www.vlex.com.
94 ParepEs www.idg.es/computerworld.

95 Seglin MRTINEZ Fons, el derecho a difundir la informacién sindical se garantiza tolerando la distribucién de las infor-
maciones sin injerencia de los terceros, «Nuevas tecnologias y poder de control empRséast>Gallega de Empleo
ndmero 1, 2000, pag. 262.
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< El derecho de los sindicatos a comunicarse con los trabajadores a través de un buzén sin-
dical de libre acceso en las empresas.

< Libre acceso de los representantes sindicales al correo electrénico e internet en la empre-
sa para el desarrollo de su actividad sindical.

e Libre acceso de los trabajadores al correo electrénico y a las paginas de internet sindica-
les, para obtener informacién laboral en la empresa.

Como conclusidn de este apartado cabe plantearse si el empresario puede tener acceso, de ur
manera mas o menos libre, respecto a los correos electrénicos que emiten o reciben los trabajado
res, asi como las paginas web que consultan. En este tema, y salvo las cuestiones que posteriormen
se plantearan, hay que tener en cuenta que se deben aplicar las mismas reglas juridicas que respe
to a la correspondencia o a las llamadas telefonicas de los trabajadores. Ha sido clara la jurispru-
dencia al expresar su opinién sobre esta materia: el empresario no puede abrir la correspondencia d
un trabajador, recibida en el centro de trabajo o interceptar las llamadas teléfdnicas

Los argumentos ofrecidos, en este caso, por la doctrina son muy claros. El contrato laboral no
puede concebirse como una especie de area auténoma ajena a la vigencia de la Constitucién. Pc
esta razon, el acceso indiscriminado al correo electrénico ignora el derecho al trabajador al secreto
de las comunicaciones. Un derecho cuyo bien juridico protegido es la libertad de comunicaciény la
reserva sobre la comunicacion emitida, con independencia del contenido de la misma. Se trata, por
tanto, de una garantia formal de comunicacion fibre

Sin embargo, existe toda una serie de opiniones que fundamentan la posibilidad de este con-
trol por parte del empresario. Algunas seran posteriormente analizadas, mientras que otras son direc
tamente rechazadas. En todo caso, se pueden resumir en las siguientes razones:

1. La propiedad del ordenador y la titularidad sobre la direccion del correo habilitan al empre-
sario para un acceso indiscriminado y sorpresivo sobre la actividad laboral llevada a cabo
por el empleado a través de estos correos electronicos.

2. El proceso de envio y recepcién de mensajes electrénicos supone una gran pérdida de tiem-
po. Si bien es verdad que se ha afirmado que en 30 segundos se pueden enviar tres mense
jes por el correo electrénico, la inversion de tiempo no se debe limitar exclusivamente al
envio, sino también hay que incluir la captura, registro, lectura y modificacién de los men-
sajes. Por tanto, se debe valorar el coste econémico de todo este tiempo.

96 Sobre este tema véase la STC 34/1996, de 11 de marzo, STS 10 de marzo de 1990 (Ar. 2045), STSJ Catalufia 25 de abri
de 1994 (Ar. 1478) y STSJ Catalufia 28 de junio de 1994 (Ar. 2605).

97 CarRrILLO, «Correo electrénico y derechos fundamentalekRais Digital Sin embargo, matiza esta opini6RREONA
RugerT, Informéatica y contrato de trabaj&alencia, (Tirant lo Blanch), 1999, pag. 83.
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3. El empresario, como propietario de los medios que emiten y reciben los mensajes, es el
titular dltimo de la comunicacion.

Esta opinién deriva de la teoria instaurada por el Tribunal Constitucional segun la cual el
derecho al secreto de las comunicaciones no puede oponerse sin quebrar su sentido cons
titucional, frente a quien tomé parte en la comunicacién misma asi protegida, ya que la
norma constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por ter-
ceros ajenos a la comunicaciéon misma, de tal modo que la presencia de un elemento ajeno
a aquéllos entre los que media el proceso de comunicacion es indispensable para configu-
rar el ilicito. Por esta razén, quien graba una conversacién de otros atenta, independiente-
mente de otra consideracion, al derecho reconocido en el articulo 18.3 de la Constitucion;
por el contrario quien graba una conversacion con otro no incurre, por este solo hecho, en
conducta contraria al precepto constituciégal

Sin embargo, esta posicién no es valida ya que la jurisprudencia ha declarado que el titular
del derecho al secreto de las comunicaciones es el sujeto que efectlia la comunicacién, o se:
el trabajador, y no el propietario del teléfono desde el que se realiza, el em@fesario

4. Los mensajes enviados por la via del correo electronico se pueden asimilar a las tarjetas
postales. El contenido del mensaje no puede quedar totalmente protegido, ya que el medio
por el que se envia es abierto. Lo mismo sucede en los correos electronicos, si el trabaja-
dor conoce que el empresario puede leerlos. Sin embargo, esta teoria no es de aplicacion,
porque incluso respecto de las tarjetas postales si que se puede predicar una impermeabi
lidad total para terceras personas ajenas al circuito de comunicacion.

5. El control sobre los correos electrénicos no se puede considerar como una interceptacion
de las comunicaciones, sino que hay que tratarlos como si fuera violacion de la correspon-
dencia que ya ha sido recibida y guardada por el destinatario. En este caso, la via para exi-
gir la proteccion no seré el articulo 18.3 de la Constitucion, sino medidas mas generales de
proteccion de la intimidad. Ahora bien, esta medida, en el caso de utilizarse, deberia asi-
milarse al régimen juridico regulado en el articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores.

Como se puede observar, ninguna de estas opiniones permiten la resolucién de la esencia de
conflicto. Es evidente que en determinados supuestos, por ejemplo, la filtracién de secretos indus-
triales de la empresa, la Unica manera de verificar un uso ajustado a la finalidad de los correos elec:
trénicos enviados o recibidos por los trabajadores es comprobando el contenido de las comunica-
ciones. El problema en cuanto a la obligatoriedad del uso de estas medidas deriva de la interpretacior
de los preceptos, de manera literal o cualquier medida del empresario que permite el ejercicio de los
derechos. La solucién no es clara, tampoco, en otros paises, aunque presenta elementos de conexi¢
Por ejemplo, segun la jurisprudencia francesa sobre el uso de teléfonos, el empresario puede san

98 STC 114/1984, de 29 de noviembre.
99 STSJ Catalufia 6 de junio de 1991 (Ar. 1354).
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cionar una utilizacién privada del correo electrénico, pero no puede conocer el contenido del mismo.
De la misma manera, en Estados Unidos existe el principio general de que una llamada personal
puede interceptarse cuando estéa realizada por un trabajador desde un teléfono perteneciente a |
empresa, pero solo para averiguar si la llamada es personal o de negocios, hunca para conocer s
contenidotoo,

Por esta razén, se proponen tres tipos de soluciones generales que pueden aplicarse de mant
ra simultanea:

1. La regulacion de una norma que determine la adopcion de la medida limitadora de estos
derechos.

2. El establecimiento de unos usos concretos y debidamente justificados.

3. El auto-control que genera la gran libertad otorgada a los trabajadores en el uso de las nue-
vas tecnologias, y que incluye interigt

4.3. Requisitos para el establecimiento de estos mecanismos.

4.3.1. Exigencias organizativas o de control.

En esta materia cabria una aplicacion analégica del art. 18 del Estatuto de los Trabajadores,
de manera que sélo se podra establecer estos mecanismos de control si aparecen exigencias orgar
zativas o de control.

Asi lo ha expresado la jurisprudencia que ha tratado esta materia al afirmar que este precep-
to autoriza la realizacion de registros sobre la persona del trabajador, en sus taquillas y efectos par-
ticulares, cuando sean necesarios para la proteccion del patrimonio empresarial y del de los demas
trabajadores de la empresa, dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo; debiéndose en su re
lizacién respetar al maximo la dignidad e intimidad del trabajador y debiéndose contar con la pre-
sencia de algun representante legal de los trabajadores. Por lo tanto, dicho precepto autoriza el regis
tro en la terminal de ordenador que utiliza el trabajador, pues el ordenador a estos efectos puede
asimilarse a la taquilla, ya que no podemos olvidar que dicho ordenador es un instrumento de tra-
bajo propiedad de la empresa y que no debe ser utilizado para otros fines distintos y diferentes que
la realizacion de la actividad laboral, por o que no cabe hablar de documentos personales incorpo-
rados al mismo. Ahora bien, esta posibilidad de efectuar registros en las terminales de ordenador de

100 Cano GaLAN, El despido libre y sus limites en el Derecho Norteameriddiaglrid, (CES), 2000, pags. 125-126.

101 RicHEevaux, «L'introduction d'Internet dans les entreprises», Droit Social, nmero 9, 2000, pag. 378.
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los trabajadores no es un derecho absoluto e incondicionado de la empresa, pues el articulo 18 de
Estatuto de los Trabajadores, precepto al amparo del cual la demandada efectué el registro, lo con
diciona a que ello sea necesario para la proteccion del patrimonio empresarial y del de los demas
trabajadores de la empresa, cosa que la demandada ni siquiera ha alegado en el supuesto de autt
pues de un somero examen del acta de registro se desprende que la empresa ni siquiera adujo cau
0 motivo alguno para la realizacién del registro en cuestion. Por ello, consideramos que dicho regis-
tro viol6 el derecho a la intimidad del trabajador, garantizada en el plano estrictamente laboral por
el articulo 4.2. e) del Estatuto de los Trabajadores y con caracter general en el articulo 10 de la
Constituciontoz,

Este mismo argumento es utilizado de manera fundamental en dos paises de la Unién Europea
Asi, en Francia no se pueden establecer, segln el articulo L 122-35 del Cédigo de Trabajo restric-
ciones a las libertades o derechos que no se justifiquen por la naturaleza del trabajo ¥&lizado
Por esta razén, el Tribunal de Casacién de Paris ha entendido que los conceptos juridicos existente
permiten resolver los problemas esenciales relativos a la proteccion de los trabajadores utilizando
conceptos relativos al uso de la informéatica o el vi@éde la misma manera, el articulo 4 del
Estatuto de los Trabajadores italiano admite el control «por exigencias organizativas y productivas
o0 bien por la seguridad del trabajo».

4.3.2. Existencia de indicios.

La inviolabilidad del secreto de las comunicaciones cede ante determinados valores que en una
sociedad democrética hace necesaria en casos individualizados la injerencia en el &mbito privado de
las comunicacione®5, como puede ser la investigacion de los hechos delictivos. Ahora bien, no son
posibles las interceptaciones preventivas o exploratorias desligadas de la realizacion de un hecho delic
tivo y tendentes sdlo a determinar la realizacién de hipotéticas conductas critdfnales

Por esta razén, en aplicacién del articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el secre-
to no puede alzarse sobre la base de las meras hipotesis subjetivas, sino que las sospechas han
fundarse en indicio¥7. Es necesario justificar con suficiente detalle, claridad y precisién que no

102 gpbre este tema, véase la STSJ Andalucia/Malaga 25 de febrero de 2000 (Ar. 562) y STSJ Catalufia 11 de julio de 2000
(Ar. 3325).

103 gobre la utilizacién de los recursos informéticos en este pais y su ediptidtig.. fr/droit-deonto/droit/ressources/index.htm).
104 Tribunal de Casacién de Paris de 12 de mayo de 1999.

105 gopre este tema véase la STC 236/1999, de 20 de diciembre. Igualmente, STS (Sala Civil) 1 de marzo de 1996 y 15 de
marzo de 1996 (Ar. 1953).

106 STS 1 de diciembre de 1995 (Ar. 9031) y 11 de abril de 1997 (Ar. 2802). De esta misma opipi8e\R, La inter-
vencion de las comunicaciones en la Jurisprudencia Pénahzadi, (Elcano), 2000, pag. 121.

107 STC 14/2001, de 29 de enero.
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son meras supaosiciones o presunciones, por lo que hay que considerar como indicios aquellos que
se apoyen en verdaderos datos objeti9®g que puedan servir para el descubrimiento de un deli-
to y de las personas responsabés

Ahora bien, no es necesario cimentar la resolucion judicial en un indicio racional de comision
de un delito, bastando unatitia criminisalentada por la sospecha fundada en circunstancias obje-
tivas de que se pudo haber cometido, o se esta cometiendo o se cometera un delito: se trata de la id«
neidad de la medida respecto del fin perseguido y que haya un riesgo cierto y real de que se dafier
bienes juridicos de rango constitucional de no proceder a dicha entrada y ¥yistro

En virtud de estas argumentaciones, se ha de admitir que el empresario pueda tener un deter
minado control sobre situaciones de abuso respecto de las cuales haya indicios objetivos de que s
estan produciendo.

Estos indicios se deben fundamentar en criterios objetivos tales como la frecuencia en el nUme-
ro de comunicaciones de caracter personal o el titulo de los propios mensajes.

Concretamente, la Directiva 97/66/CE, de 17 de diciembre, relativa al tratamiento de datos
personales y a la proteccion de la intimidad del sector de las telecomunicaciones, en el articulo 5.2,
permite la grabacion de las comunicaciones en el marco de una practica comercial licita destinada a
aportar pruebas de una transaccién comercial o de cualquier otra comunicacién comercial. Esta limi-
tacion debe ser autorizada legalmente.

Los Tribunales laborales que han tratado estos asuntos han declarado que no se vulnero6 e
derecho a la intimidad ya que la medida de control informatico adoptada por el empresario era jus-
tificada, ya que existian razonables sospechas de la comision por parte del trabajador de graves irre
gularidades en su puesto de trabajo, idénea para la finalidad pretendida, ya que se trataba de verifi-
car si el trabajador cometia efectivamente dichas irregularidades, era necesaria, ya que dicha medidi
servia de prueba de tales conductas y era equilibrada, al producirse la misma en relacion con el ter-:
minal informético proporcionado por la empresa como instrumento a utilizar por el tra&jador
Con el control empresarial sobre el modo de producirse el desempefio de la misma no se pretendi:
divulgar su conducta sino tratar de obtener un conocimiento de cual era su comportamiento laboral.
Se trataba, en suma, de verificar las fundadas sospechas de la empresa sobre la torticera conduc
del trabajador, sospechas que efectivamente resultaron corrobéfadas

108 STS 7 de abril de 1997 (Ar. 2702) y STS 20 de febrero de 1998 (Ar. 1466).
109 STS 12 de septiembre de 1994 (Ar. 7205) y STS 21 de julio de 1997 (Ar. 5840).

110 sobre este tema véase la STC 239/1999, de 20 de diciembre y STC 136/2000, de 29 de mayo. En el mismo sentido, STS
7 de abril de 1997 (Ar. 2702), STS 20 de febrero de 1998 (Ar. 1466) y STS 31 de octubre de 1998 (Ar. 8728).

111 STSJ Catalufia de 23 de octubre de 2000.
112 5TC 10 de julio de 2000.
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Esta argumentacion es también valida tanto en Francia como en Estados Unidos. Respecta
al pais vecino, el Tribunal de Casacion ha declarado que el empresario no puede espiar a los tra
bajadores con el pretexto de ejercitar el poder disciplit&ipor lo que sélo podré proteger-
se cuando exista abuso por parte de los trabajadores, ho de manera preventiva, tanto en el cas
del correo electrénico como respecto a los listados de paginas web visitadas péf.é3tos
misma manera, en Estados Unidos, los empresarios sélo pueden usar esta tecnologia cuando tie
nen una fundada sospecha de una conducta ilegal del trabajador o cuando la presuncién es inne
gablells,

4.3.3. Principio de legalidad.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, toda injerencia estatal en el &mbi-
to de los derechos fundamentales y las libertades publicas, ora incida directamente sobre su
desarrollo (art. 81.1 CE), o limite o condicione su ejercicio (art. 53.1 CE), precisa una habili-
tacion legalis,

Esta reserva de ley a que, con caracter general, somete la Constitucion la regulacion de los
derechos fundamentales y libertades publicas, desempefa una doble funcién:

A) Asegura que los derechos que la Constitucion atribuye a los ciudadanos no se vean afec-
tados por ninguna injerencia estatal no autorizada por sus representantes.

B) En un Ordenamiento Juridico en el que los jueces y magistrados se hallan sometidos Uni-
camente al imperio de la Ley y no existe la vinculacion al precedéotmstituye el tnico
modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad juridica en el &mbito de los dere-
chos fundamentales y las libertades publicas. Por eso, es necesario caracterizar la seguri-
dad juridica como una suma de legalidad y certeza del De¥écho

113 Tribunal de Casacién Social de 20 de noviembre de 1991.
114 pe TissorT, «Internet et contrat de travaiBroit Social, nimero 2, 2000, pags. 154-155.

115 pixon, «With nowhere to hide: workers are scrambling for privacy in the digital age», www.journal.law. Ufl.edu/
%7Etechlaw/4/Dixon.htm.

116 gobre este tema véase, entre otras, la STC 37/1989, de 15 de febrero, STC 54/1996, de 26 de marzo, STC 49/1999, d
5 de abrily STC 166/1999, de 27 de septiembre.

117 STC 8/1981, de 30 de marzo, STC 34/1995, de 6 de febrero, STC 47/1995, de 14 de febrero y STC 96/1996, de 30 de
mayo.

118 gTC 27/1981, de 20 de julio.
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Esta doble funcion de la reserva de ley constituye, en el caso del derecho al secreto de las
comunicaciones telefénicas, una doble perspectiva de andlisis. Desde la exigencia de que una normi
legal habilite la injerencia, parece dificil negar que la propia Constitucién contiene tal habilitacion,
por esta razén, los érganos judiciales pueden acordarla cuando concurran los presupuestos materie
les pertinente&t®,

Sin embargo, desde las exigencias de certeza que han de presidir cualquier injerencia en un dere
cho fundamental, es también patente que el articulo 18.3 de la Constitucion al no hacer referencia algu-
na a los presupuestos y condiciones de la intervencién telefénica, resulta insuficiente para determinar
si la decision judicial es o no el fruto previsible de la razonable aplicacion de lo decidido por el legis-
ladorl20, Ya desde las primeras sentencias el Tribunal Constitucional entendi6 que la reserva de ley no
es una mera forma; sino que implica exigencias respecto al contenido de la Ley que, naturalmente, sor
distintas segun el ambito material de que se trate. Y, asi, si bien es cierto que las exigencias de certez
no son las mismas cuando se trata de imponer limitaciones a la licitud de la conducta individual que
cuando se establecen las condiciones bajo las cuales pueden interceptarse legitimamente las comun
caciones telefénicdg?, también lo es que en todo caso el legislador ha de hacer el maximo esfuerzo
posible para garantizar la seguridad jurid®a, dicho de otro modo, la expectativa razonablemente
fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacién del poder en aplicacion del'Berecho

Una vez afirmada que es necesaria la intervencion de la Ley y que la norma de que se trate ha
de reunir todas aquellas caracteristicas indispensables como garantia de la seguridad juridica, par:
precisarlas con mayor exactitud, siquiera sea con caracter minimo, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 10.2 de la Constitucion, en relacién con el articulo 8 del Convenio Europeo para
la Proteccidn de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, se ha de tener en cuenta |
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Este Tribunal ha declarado que este principio de previsibilidad o legalidad implica que el
Derecho interno debe usar términos suficientemente claros para indicar a todos de manera suficien-
te en qué circunstancias y bajo qué condiciones se habilita a los poderes publicos a tomar tales medi
das!24 En esta linea, ha concretado las exigencias minimas relativas al contenido de la Ley en las
siguientes:

A) La definicidn de las categorias de personas susceptibles de ser sometidas a escucha judi-
cial; la naturaleza de las infracciones susceptibles de poder dar lugar a ella.

119 STC 22/1984, de 17 de febrero.

120 STC 131/1997, de 15 de julio y STC 151/1997, de 29 de septiembre.
121 sentencia del TEDH de 2 de agosto de 1984, caso Malone.

122 3TC 62/1982, de 15 de octubre.

123 STC 36/1991, de 14 de febrero.

124 gentencia del TEDH, de 25 de marzo de 1998, caso Haldford, sentencia del TEDH, de 25 de marzo de 1998, caso Kopp
y sentencia del TEDH, de 30 de julio de 1998, caso Valenzuela.
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B) La fijacion de un limite a la duracion de la ejecucion de la medida.
C) El procedimiento de transcripcion de las conversaciones interceptadas.

D) Las precauciones a observar, para comunicar, intactas y completas, las grabaciones reali-
zadas a los fines de control eventual por el Juez y por la defensa.

E) Las circunstancias en las cuales puede o debe procederse a borrar o destruir las cintas
especialmente en caso de sobreseimiento o puesta en libertad.

Se trata, en definitiva, de que la regulacién legal ofrezca la proteccion adecuada contra los
posibles abusos.

4.3.4. Principio de proporcionalidad.

Determinar si la actuacién judicial ha vulnerado materialmente el articulo 18.3 de la Constitucion
requiere, ante todo, analizar las exigencias de proporcionalidad que se proyectan sobre la injerencie
en el derecho al secreto de las comunicaciones telefd#ic#a desde las primeras sentencias del
Tribunal Constitucional se ha consagrado el principio de proporcionalidad como un principio gene-
ral que puede inferirse a través de diversos preceptos constitucionales, especialmente de la procla
macién constitucional del Estado de Derecho en el articulo 1.1 de la Constitucion y de la referencia
del articulo 10.2 de la Constitucion a los articulos 10.2 y 18 del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Fundamentales y las Libertades, regla de interpretacion que, por su mismo conte:
nido, se erige en limite de toda injerencia estatal en los mismos, incorporando, incluso frente a la
ley, exigencias positivas y negativias

En todo caso, el ambito en el que normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el
principio de proporcionalidad es el de los derechos fundame¥#alési lo ha reconocido el Tribunal
Constitucional al declarar que la desproporcién entre el fin perseguido y los medios empleados para
conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional cuando esa falte
de proporcién implica un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la Constituciéon garan-

125 gentencia del TEDH, de 24 de abril de 1990, caso Kruslin.

126 gobre este tema véase, entre otras, la sentencia del TEDH de 6 de septiembre de 1978, caso Klass, sentencia del TED!
de 2 de agosto de 1984, caso Malone, sentencia del TEDH de 24 de abril de 1990, caso Kruslin y Huvig, sentencia del
TEDH de 25 de marzo de 1998, caso Haldford, sentencia del TEDH de 25 de marzo de 1998, caso Kopp y sentencia del
TEDH de 30 de julio de 1998, caso Valenzuela. En el mismo sentido, STC 114/1984, de 29 de noviembre, STC 85/1994,
de 14 de marzo, STC 86/1995, de 6 de junio, STC 181/1995, de 11 de diciembre, STC 49/1996, de 26 de marzo, STC
54/1996, de 26 de marzo, STC 81/1998, de 2 de abril, STC 121/1998, de 16 de junio, STC 151/1998, de 13 de julio, STC
49/1999, de 5 de abril, STC 126/2000, de 16 de mayo y STC 175/2000, de 26 de junio.

127 STC 62/1982, de 15 de octubre, STC 37/1989, de 15 de febrero, STC 49/1996, de 26 de marzo, STC 55/1996, de 28 de
marzoy STC 161/1997, de 2 de octubre.

128 STC 55/1996, de 28 de marzo.
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tiza 129, Incluso en determinadas sentencias en las que se ha hecho referencia al principio de pro-
porcionalidad como principio derivado del valor justiGRdel principio del Estado de Dereclig

del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publkmde la dignidad de la per-
sonal33se ha aludido a este principio en el contexto de la incidencia de la actuacion de los poderes
publicos en el ambito de concretos y determinados derechos constitucionales de los ciudadanos.

De este principio de proporcionalidad, cuya vigencia queda claramente patente en el ambito
de las intervenciones telefénicg@$se infiere que, tanto la regulacion legal como la practica de las
mismas ha de limitarse a las que se hallen dirigidas a un fin constitucionalmente legitimo que pueda
justificarlas y que se hallan justificadas s6lo en la medida en que supongan un sacrificio del derecho
fundamental estrictamente necesario para conseguirlo y resulten proporcionadas a eset&acrificio

Respecto a esta cuestién hay que realizar las siguientes cuestiones:

1. Este fin legitimo se halla en toda una serie de situaciones. Concretamente, el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Fundamentales y las Libertades Publicas cita
la proteccion de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del bienestar econémico
del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales o la tutela de la
salud, la moral o los derechos y libertades de otro, asi como la de ser necesarias en una
sociedad democratica para la obtencion de dichos fines. Mientras que el Tribunal
Constitucional prefiere declarar que se encuentra en la defensa del orden y la prevencion
de delitos calificables de infracciones punibles gra%es

2. Supone que existe una correlacion entre las medidas, su duracién y extension y las cir-
cunstancias del caso, especialmente la naturaleza del delito, su gravedad y su propia tras-
cendencid3”.

129 STC 62/1982, de 15 de octubre, STC 66/1985, de 23 de mayo, STC 19/1988, de 16 de febrero, STC 85/1992, de 8 de
junio, STC 50/1995, de 23 de febrero y STC 81/1999, de 2 de marzo.

130 STC 160/1987, de 27 de octubre, STC 50/1995, de 23 de febrero, STC 173/1995, de 25 de noviembre y STC 166/1999,
de 27 de septiembre.

131 STC 160/1987, de 27 de octubre.
132 STC 6/1988, de 21 de enero y STC 50/1995, de 23 de febrero.
133 STC 160/1987, de 27 de octubre.

134 STC 85/1994, de 14 de marzo, STC 181/1995, de 11 de diciembre, STC 49/1996, de 26 de marzo, STC 54/1996, de 26
de marzo, STC 123/1997, de 1 de julio, STC 236/1999, de 20 de diciembre y STC 122/2000, de 16 de mayo. En el mismo
sentido, 8MPERERODRIGUEZ, Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1M8&drid, (Edersa), 1997, pag. 442.

135 STC 199/1987, de 16 de diciembre, STC 85/1994, de 14 de marzo, STC 86/1995, de 6 de junio, STC 181/1995, de 11
de diciembre, STC 49/1996, de 26 de marzo, STC 49/1999, de 5 de abril y STC 14/2001, de 29 de enero.

136 STC 85/1994, de 14 de marzo, STC 181/1995, de 11 de diciembre, STC 49/1996, de 5 de abril, STC 54/1996, de 26 de
marzo y STC 123/1997, de 1 de julio.

137 Rives Seva, La intervencion de las comunicaciones en la Jurisprudencia Péreaizadi, (Elcano), 2000, pags. 114-115.
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3. Este principio esta intimamente conectado con el deber de motivacion, de manera que queds
cumplido este requisito cuando explica las razones con apoyo en la norma que le llevan a
adoptar una determinada medida para que el afectado por ella pueda conocer los funda-
mentos en que se baso la decision y pueda impugnarlos, si asi estima oportuno.

4. Se apoya en la nota de necesidad, entendida en el sentido de que sélo a través de la reali
zacion de dicha medida podré alcanzarse dicho fin, pues en ningin caso puede estimarse
proporcionado el sacrificio de un derecho fundamental para fines que no alcancen dicha
dimensiont3s,

4.3.5. Motivacion de la resolucién judicial.

El segundo requisito relativo a la motivacion de la resolucion judicial puede ser dividido en
los siguientes principios:

1. La medida s6lo puede ser adoptada por resolucion judicial que exprese la ponderacién exi-
gida por el juicio de necesidad en atencion a los fines legitimos y a las circunstancias con-
cretas concurrentes en cada mométeConcretamente el Tribunal Constitucional ha esti-
mado que la motivacién de cada autorizacién judicial debe mencionar expresamente como
fundamento los hechos investigados y las razones de hecho y juridicas que apoyan la nece-
sidad de hacerla, asi como determinar con precision su objeto, especialmente, la linea o
lineas telefdnicas intervenidas, las personas cuyas conversaciones han de ser interceptadas
la duracién de la medida y quién y como ha de llevarse alt&abo

2. La ejecucion de esta medida debe atenerse a los estrictos términos de la autorizacion, tantc
en cuanto a los limites materiales o temporales de la misma como a las condiciones de su
autorizaciont4L,

3. La medida debe ser verificada bajo control judieial

138 NaRVAEZ RODRIGUEZ «Intervenciones telefénicas: comentarios a la STC 49/1999, de 5 deRépiéstorio Aranzadi
del Tribunal ConstitucionalTomo II, 1999, pag. 1.768.

139 gobre este tema, entre otras, véase la STC 199/1987, de 16 de diciembre, STC 85/1994, de 14 de marzo, STC 160/1994
de 23 de mayo, STC 170/1994, de 7 de junio, STC 50/1995, de 23 de febrero, STC 86/1995, de 6 de junio, STC 181/1995,
de 11 de diciembre, STC 49/1996, de 26 de marzo y STC 81/1998, de 2 de marzo.

140 STC 236/1999, de 20 de diciembre y STC 175/2000, de 26 de junio.

141 STC 85/1994, de 14 de marzo, STC 86/1995, de 6 de junio, STC 49/1996, de 26 de marzo, STC 121/1998, de 15 de
junio, STC 166/1999, de 27 de septiembre y STC 126/2000, de 16 de mayo.

142 STC 49/1996, de 26 de marzo, STC 121/1998, de 15 de junio, STC 151/1998, de 13 de julio y STC 122/2000, de 16 de
mayo.
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4. Ha de permitir la defensa de los inculpados. En este tema el Tribunal Constitucional ha
declarado que la naturaleza de la intervencion telefénica, su finalidad y la misma logica de
la investigacion exigen que la autorizacion y desarrollo de la misma se lleve a cabo, ini-
cialmente, sin conocimiento del interesado, que tampoco participa en su control. Sin embar-
go, al desarrollarse la actuacion judicial en el curso de un proceso, esta ausencia ha de suplir-
se por el control que en él ejerce el ministerio fiscal, y posteriormente, cuando la medida
se alza, el propio interesado ha de tener la posibilidad, constitucionalmente necesaria den-
tro de ciertos limites, de conocer e impugnar la medida

Sin embargo, la jurisprudencia ha entendido que no es exigible una extension determina-
da, ya que el tribunal no esta obligado a realizar exhaustiva descripcién del proceso inte-
lectual que le lleva a resolver en un determinado sentido, siendo suficiente el que tales razo-
nes se expresen de modo que pueda entenderse el porqué de lo resuelto, quedando asi ¢
manifiesto que no se ha actuado con arbitrariedad y siendo las peculiares circunstancias del
caso, asi como la naturaleza de la resolucion de que se trate las que han de servir para juz
gar sobre la suficiencia o no de las razones expuestas a los fines de tener o no por cumpli-
do el requisitd44.

Ahora bien, aunque haya autores que entiendan que no cabe ningln tipo de control de
las comunicaciones, salvo que se realice con intervencién judicieste requisito cabe
entenderlo como no aplicable a la relacion laboral, si el empresario cumple con el resto
de requisitos y dicho control se lleva a cabo con los procedimientos posteriormente rese-
fados.

4.3.6. Principio de subsidiariedad.

Afecta a la legitimidad de la decision la falta de necesidad estricta de la medida; es decir, puede
ser constitucionalmente ilegitima, dado su caracter prescindible, bien porque los conocimientos que
pueden ser obtenidos carecen de relevancia respecto de la investigacion del hecho delictivo o res:
pecto de la conexidn de las personas investigadas, o bien porque pudieran obtenerse a través de otr:
medidas menos gravosas de los derechos fundamentales eaftigio

143 STC 49/1999, de 5 de abril y STC 50/2000, de 28 de febrero.
144 STC 14/2001, de 29 de enero. En el mismo sentido, STS 31 de octubre de 1998 (Ar. 8728).

145 MarTiNEZ FONS, «Nuevas tecnologias y poder de control empresarial», Revista Gallega de Empleo, nimero 1, 2000,
péag. 252.

146 gsobre este tema, entre otras, véase la STC 62/1982, de 15 de octubre, STC 13/1985, de 31 de enero, STC 85/1994, d
14 de marzo, STC 181/1995, de 11 de diciembre, STC 49/1996, de 26 de marzo, STC 54/1996, de 26 de marzo, STC
123/1997, de 1 de julio, STC 151/1997, de 29 de septiembre, STC 175/1997, de 27 de octubre, STC 200/1997, de 24 de
noviembre, STC 177/1998, de 14 de septiembre y STC 18/1999, de 22 de febrero y STC 14/2001, de 29 de enero.
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En esta linea el Tribunal Supremo ha expresado en varias sentencias que «no es procedent
una intervencion telefénica si existen otros medios de investigacion alternativos que eviten la lesién
del derecho fundamental$’ o, sencillamente, «sélo si realmente es imprescindible tanto desde la
perspectiva de la probable utilidad como de la cualidad de insustitidBle»

4.3.7. Principio de especialidad.

Se ha de respetar el principio de especialidad, segun el cual, sélo seran licitas estas escucha
cuando se refieran a las personas imputadas o sobre las que existen indicios racionales de respons
bilidad criminall4.

4.3.8. Principio de temporalidad.

El tiempo de la intervencidn debera ser, por imperativo del principio de proporcionalidad, el
estrictamente necesario para conseguir el fin que persigue la intendéh@dnque la Constitucion
no regule ningln periodo concreto. De esta manera, la medida no puede prorrogarse de manera inde
finida, porque ello la convertiria en desproporcionada e ilegal

4.4. Mecanismos de control.

4.4.1. Establecimiento de un codigo de conducta.

La correcta utilizacion por parte de los trabajadores de los medios puestos a disposicion por
la empresa requiere que el empresario y el comité de empresa establezcan una carta de funcione
miento, en este caso concreto, de la herramienta informatica denominada internet. El Estatuto de los
Trabajadores, con su libertad en cuanto al contenido de los pactos, permite llegar a acuerdos en est
sentido. El tipo concreto de pacto dependera de la voluntad de las partes, pero quizas es mas util €
convenio colectivo de ambito empresarial o el pacto de empresa, en su caso, ya que permite un maya
acercamiento a la realidad concreta en cuanto a dicha utilizacion.

147 Entre otras véase la STS 4 de noviembre de 1994 (Ar. 8395) y STS 30 de diciembre de 1995 (Ar. 9639).
148 TS 1 de diciembre de 1995 (Ar. 9031) y STS 11 de abril de 1997 (Ar. 2802).

149 Respecto a este tema, entre otras, STS 2 de julio de 1993 (Ar. 5703), STS 21 de enero de 1994 (Ar. 89), STS 20 de mayc
de 1994 (Ar. 3942), STS 23 de julio de 1994 (Ar. 6713), STS 12 de septiembre de 1994 (Ar. 7205) y STS 11 de abril
de 1997 (Ar. 2802).

150 sobre este tema véase la STC 85/1994, STC 86/1995, de 14 de marzo, STC 49/1996, de 26 de marzo y STC 121/1998
de 15 de junio.

151 STS 9 de mayo de 1994 (Ar. 3627).
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Sin embargo, no ha sido éste el procedimiento utilizado en nuestro pais hasta la actualidad.
Consultadas las bases de datos en DVD de la Editorial Aranzadi, en cuanto a los convenios colecti-
VoS recogidos en las mismas, no se ha detectado la presencia de ningln convenio que contenga algt
na medida en este sentido. Vista esta situacion, y consultadas varias fuentes se puede afirmar qu
existen pocos acuerdos, y los pocos vigentes son de tipo interno, que regulen estos asuntos. Uno d
los pocos ejemplos que se puede citar se refiere al Banco Deutsche Bank, con el que Comisiones
Obreras ha firmado un acuerdo para distribuir circulares por via telemética. En la mayoria de empre-
sas en los que esta materia ha sido regulada se ha hecho por medio de normas de régimen interio
entre los que cabe citar, por su calidad, la normativa del Banco Zaragozano o del Grupo BBVA. En
el ambito de la Funcién Publica, cabe hacer mencidn al Cédigo de utilizacién de los trabajadores del
Ayuntamiento de Barcelona.

Este cddigo de conducta, que deberé realizar un andlisis particularizado de los supuestos,
en la que se deberan tener en cuenta, entre otros, el tipo de empresa, el contenido del mensaje
los sujetos intervinientes, puede recoger, en cuanto a su contenido minimo, las siguientes cues-
tiones152

« Ha de indicar claramente las reglas a las que el trabajador debe someterse cuando utilice
los medios técnicos puestos a disposicion de la empresa para la realizacion de su presta-
cion laboralts3, excluyendo expresamente las conductas consideradas inapropiadas, como
por ejemplo, la remision de forma masiva de correos electrénicos.

« Se debera hacer constar claramente si se permite o no, y, en todo caso, cual es el régimer
de utilizacion privativa de estos mecanismos.

* Ha de determinar las circunstancias en que el empresario puede utilizar los mecanismos de
control, concretamente la naturaleza juridica y la entidad de los hechos que hacen posible
la intervencién.

e Se deben regular los denominados descubrimientos causales.

» Ha de fijar cudles son los procedimientos de control utilizables, asi como las limitaciones
en el uso de esta informacion.

« Tiene que regularse el procedimiento de la puesta en practica de estos mecanismos.

152 gobre este tema véase ROMEI, «I controlli e la tutela della privaelgtavoro e Diritto Turin, (G. Giappichelli Editore),
1998, pag. 113.

153 BoniLLA BLasco, «Conflictos derivados de la falta de regulacidEbRais Digital
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En conclusién, el uso del correo de manera particular por parte de los trabajadores no ha de
interferir en el desarrollo del proceso productivo o de la prestacion de servicios, si se prefiere utili-
zar la normativa que se utiliza en la letra b) del articulo 8.1 de la LOLS, respecto a la actividad sin-
dical. Se trata, por tanto, de permitir un uso racional del mismo, en el que es necesario, tanto por
parte del trabajador como del empresario, introducir elementos éticos o de b@énenféos que
ha de destacar, por encima de cualquier acuerdo, una total transp&bencia

Estas cuestiones han quedado claramente delimitadas en una reciente sentencia de la Audienci
Nacional'5é. El supuesto analizado se refiere a que la seccidn sindical de Comisiones Obreras envia-
ba normalmente a los trabajadores de la empresa por correo electronico mensajes de informacior
sobre accion sindical. En un momento determinado, y ante la avalancha de correos masivos proce:
dentes de la direccién comfia.net correspondiente al sindicato Comisiones Obreras, y ante el des-
mesurado tamafio de las colas de espera, la empresa decidié filtrar la entrada siendo rechazadas, ct
notificacién al remitente del rechazo.

Ante esta situacién, el Tribunal ha entendido que

«la exigencia de cumplimiento de esta norma va dirigida a los empleados de la empre-
sa en el uso interno del correo electrénico sin que expresamente se refieran al impe-
dimento del uso sindical, ahora bien si esta utilizacion rebasa la normalidad, asi como
la emision externa del correo electronico, en la forma que venia utilizandose antes
de las colas masivas de envios desde la misma direccién remitente es claro que tales
conductas de los sindicatos, de sus secciones sindicales, constituyen una transgre-
sion de la situacion juridica creada por la utilizacién inocua por el sindicato del ser-
vicio telematico mediante la comunicacion realizada por esta via, sin que el conte-
nido juridico de la facultad ejercida por aquél le permita una utilizacion mayor del
medio de comunicacion facilitado por la empresa, pues pretender la declaracion de
un derecho con un componente superior ese tipo de procedimiento de conflicto juri-
dico es inadecuado porque las partes tendrian que crear la norma dentro del cauce
de la negociacién colectiva o bien que una disposicién de rango legal lo reconocie-
ra con la amplitud deseada».

154 FravssINET, «Nouvelles technologies et protection des libertés dans I'entrepbis®EbSocial nimero 6, 1992,
pag. 602.

155 Rav, «Nouvelles technologies et nouvelles formes de subordinafiwoit Social, nimero 6, 1992, pag. 536.

156 SAN 6 de febrero de 2001.
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Es evidente la conclusién a estas palabras. La Audiencia Nacional, sin que de sus palabras se
permita extraer conclusiones generales, ha declarado el derecho del sindicato a transmitir noticias
de interés sindical a sus afiliados y trabajadores en general a través del correo electrénico con la
mesura y normalidad inocua con la que lo venia realizando hasta el momento en que se produjo un
envio masivo.

4.4.2. Uso profesional del correo electrénico.

Se puede diferenciar, con mas 0 menos claridad, tres tipos de comunicaciones que se pueder
realizar teniendo como referencia la empresa: las relativas al trabajo, las personales y las sindicales
Es evidente que los medios que el empresario pone a disposicion de los trabajadores son para utili-
zarlos en la primera de las tres; o sea, para exclusivos fines laborales. El empresario, en este usc
puede establecer unos cédigos de utilizacién de los mismos, en los que le interesard, por ejemplo,
que los costos de la utilizacion sean controlados, que se utilicen para las finalidades asignadas y que
no sirvan para transmitir secretos de la empresa.

Las cuestiones surgen respecto a la posibilidad que tiene el empresario de no permitir el uso
privado, o incluso sindical, de internet en general, y del correo electrénico en particular. Se dan situa-
ciones en las que la empresa advierte que no esta autorizado el uso de medios informaticos para asul
tos ajenos de la empresa, la transmision de informacién o material que incumpla otras normas de la
empresa, asi como acceder al correo de otro usuario o informacién del mismo, sin la aprobacién pre-
via del Director. De la misma manera, se advierte que toda documentacion que provenga de una
empresa es propiedad de dicha organizacion y si un miembro de ésta quiere transmitir documenta-
cion de caracter privado debe utilizar canales privados.

Esta restriccién tiene varios fundamentos. En nuestro pais se prefiere argumentar dicha situa-
cion desde dos puntos de vista. El primer lugar, la propiedad de los medios de comunicacion utili-
zados; sin embargo, ya se puede adelantar, el mero dato de la titularidad del medio utilizado no es,
por si solo, suficiente para justificar una eventual limitacion del derecho fundamental al secreto de
las comunicacione®’. En segundo lugar, se considera que el correo electrénico de la empresa no
€S una comunicacion abierta, ya que sus contenidos no tienen por qué ser necesariamente de us
publico y profesionalss,

157 MarTiNEZ FONS, «Nuevas tecnologias y poder de control empresarial», Revista Gallega de Empleo, nimero 1, 2000,
péag. 250.

158 povepaNo, «Legitimidad del control empresarial sobre uso de los medios de comunicacién en la empresa. La inviola-
bilidad de los correos electronico®EDIPE, septiembre, 1999, pag. 25.
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En cambio, en Estados Unidos la solucion adoptada por la Ley Federal sobre el secreto de
las comunicaciones de 198Bl¢ctronic Communications Privacy Ads totalmente diferente.
Aparece una presuncion de naturaleza negocial de todas las comunicaciones realizadas desde |
empresa que permite suponer que no existen comunicaciones privadas. Es evidente que esta orier
tacidén presenta importantes problemas de aplicacion, al menos sin ningun tipo de matizacion, en
nuestro pais.

Vistas estas cuestiones, queda claro que si la empresa avisa a su empleado de que sélo puec
utilizar el correo electrénico para los fines relacionados con sus obligaciones lat8rplesde
sancionar el uso privado o abusivo del correo electrénico, pero, aun asi, no puede pretender cono:
cer su contenid&0. El problema es importante, ya que, segun las circunstancias, s6lo se podra com-
probar si la utilizacion esta autorizada o no observando el contenido, 0 monitorizando la comunica-
cién, con los problemas que se observaran.

Sin embargo, la Asociacion de Internautas y la Revista Kriptépolis lanzaron una campafia de
sensibilizacion para reivindicar la privacidad de las comunicaciones electrénicas en la empresay los
derechos de los trabajadores a usar la red como medio de comunicacion, tanto en el &mbito privadc
como en el laboral. Segun estos colectivos, la empresa debe comprender que su personal pasa mi
horas en su trabajo que en su domicilio, y que el correo electrénico soluciona en un porcentaje impor-
tante variados problemas personales.

En esta misma linea, el sindicato Comisiones Obreras ha declarado que el empresario tiene
gue aceptar lo que se denomina el derecho al uso social, ya que desde los centros de trabajo puec
haber un uso personal, no abusivo y justificado, de los medios de comunicacidn de la empresa. Se¢
trata de un intercambio moderno, si a una empresa flexible corresponde un trabajador flexible, es
I6gico que a lo laboral, lo estrictamente profesional y lo personal tengan unas fronteras mucho méas
flexibles y mas fluidas. El problema esta en ver que el uso social no tenga elemento de abuso de per
juicio objetivo para la empredét.

Ahora bien, parte de la doctrina francesa ha entendido que estos mecanismos de limitacion
del uso del correo electronico para fines profesionales no tienen eficacia juridica. De hecho, y ésta
es la realidad también en nuestro pais, estas nhormas de correo funcionamiento no son utilizadas pc
los procedimientos judiciales, ni las causas alegadas como justificadoras del despido se refieren ¢
abusos de estas herramientas SENGA entiende que el derecho a la realizacion de un minimo de

159 BasTE, «La "sentencia Deutsche Bank" y el uso privado del mail de la empresa», www.vlex.com/es.
160 RicHevaux, «L'introduction d'Internet dans les entreprises», Droit Social, nimero 9, 2000, pag. 375.

161 Tapia, www.vlex.com.
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conversaciones privadas que ha de conservar el trabajador en su puesto de trabajo no puede qued
relegado por la evolucion de la organizacion del trat¥éjo

4.4.3. Sistemas de monitorizacion.

Existen soluciones técnicas que permiten salvaguardar el patrimonio de la empresa, sin nece-
sidad de vulnerar la intimidad de los trabajadores. Los archivos log del servidor identifican tanto el
emisor como el receptor, la hora de comunicacién, el asunto, su extensién, aunque no los conteni-
dos del mensaje y el uso de un servidor proxy permite rastrear las visitas realizadas por los trabaja-
dores. En cuanto al uso del teléfono, se puede realizar una lista de llamadas y la duracion de las mis
mas. En el correo electrénico se puede controlar la cabecera y los bytes enviados.

De esta manera se podran realizar auditorias sobre el cumplimiento de la normativa de la
empresa en el uso del software y correo electrénico. Son varias las sentencias que, en esta linee
rechazan la grabacion de las conversaciones, pero se admite la introduccién de sistemas que permi
tan identificar el nUmero llamad63. Concretamente en una reciente sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia se analiza un supuesto en el que la empresa colocé en un directorio de red |
aplicacion PC Protect Stealth Activity Monitor, que es un conjunto de programas disefiado para con-
trolar la utilizacion que se efectda del ordenador. Esta aplicacion se puede implantar sin entrar en el
ordenador personal de los trabajadores, y por tanto sin violar los password de cada uno de ellos. S¢
programa de forma que no se puede detectar por el usuario, se activa ocultamente y de forma auto
matica cada vez que se pone en marcha el ordenador e identifica todas las teclas pulsadas por el tre
bajador, los programas activados y las ventanas activas en cada méfmento

En cambio, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entendié que «la comunicacion a la
policia, a los efectos de una investigacion, de los datos registrados por el servicio de comunicacio-
nes sobre destino u origen de las llamadas y su duracién constituye asimismo una injerencia a los
efectos del articulo 85 De la misma manera, el Tribunal Constitucional ha expresado que el con-
cepto de secreto no cubre sélo el contenido de la comunicacién, sino también, en su caso, la identi-
dad subjetiva de los interlocutores o de los correspongéfeBer esta razén, algunos autores entien-

162 De Senea, «Libres propos concernant I'usage de la messagerie électronique professionnelle par leslsarigis»,
Ouvrier, febrero, 2001, pag. 68.

163 STSJ Comunidad Valenciana 12 de marzo de 1993 (Ar. 1659), STSJ Andalucia/Sevilla 10 de diciembre de 1993 (Ar.
2184), STSJ Comunidad Valenciana 14 de enero de 1994 (Ar. 349), STSJ Murcia 7 de julio de 1994 (Ar. 3190), STSJ
Catalufia 28 de junio de 1994 (Ar. 2605) y STSJ Madrid 2 de noviembre de 1994 (Ar. 4576).

164 3TSJ Catalufia 23 de octubre de 2000.
165 sentencia del TEDH de 2 de agosto de 1984, caso Malone.

166 STC 114/1984, de 29 de noviembre.
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den que no son admisibles la instauracion de sistemas de control directo e interceptacion en el sis
tema de comunicaciones electrénicas que permitan un conocimiento empresarial de las comunica-
ciones de sus trabajadores en tiempo¥egal

Sin embargo, las restricciones de los Tribunales cabe entender que se realizaron respecto ¢
procesos penales en los que si se podia aplicar esta teoria restrictiva. No asi en las cuestiones lab
rales, en las que el empresario si podra establecer este tipo de mecanismos como factor disuasori
para el abuso de los trabajadores.

4.4.4. Consentimiento de los trabajadores.

El consentimiento del sujeto permite que determinados derechos fundamentales sean renun-
ciables. En este linea, y directamente relacionados con el secreto de las comunicaciones, cabe haci
mencion a los tres siguientes supuestos:

e LaLey Organica 1/1982, de 5 de mayo, aunque en su articulo 1.3, refiriéndose a la intimi-
dad, establece como criterios fundamentales la irrenunciabilidad, la inalienabilidad y la
imprescriptibilidad, el articulo 2.2 regula que no se apreciaré la existencia de intromision
ilegitima en el &mbito protegido cuando el titular del derecho hubiera otorgado al efecto su
consentimiento expreso.

» La Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter perso-
nal, regula en su articulo 6.1 que el tratamiento automatizado de los datos de caracter per-
sonal requerira el consentimiento del afectado. Ahora bien, se exceptla de este consenti-
miento, segun el nimero segundo de este precepto, cuando los datos se refieren a persona
vinculadas por una relacién laboral y sean necesarios para el mantenimiento de las rela-
ciones o para el cumplimiento del contrato.

 La Constitucion, en su articulo 18.2 regula que, aunque el domicilio es inviolable, se podran
realizar entradas o registros cuando exista consentimiento del titular.

Por estas razones, se puede afirmar que aunque el articulo 18.3 de la Constitucion no men-
ciona el consentimiento del titular como supuesto que habilita y legitima la intervencién de las comu-
nicaciones, no cabe duda que el consentimiento enerva la proteccién constitucional del secreto de
las comunicacionek$s,

167 FaLGUERA | BARO, «Uso por el trabajador del correo electrénico de la empresa para fines extraproductivos y competen-
cias de control del empleador», www.ceveal.com.

168 MonTaRESPARDO, La presuncién de inocencia. Andlisis doctrinal y jurisprudené&ilifano, (Aranzadi), 1999, pag. 274.
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Esta declaracién ha de ser valida también respecto a la utilizacion del correo electrénico por
parte de los trabajadores. O sea, los trabajadores al admitir con su consentimiento la auditoria de su:
correos, dan carta blanca a la empresa para poder leer sus correos eleéffoAitor biena
sensu contraridiay que entender que un acceso a los correos electrénicos o a las conversaciones
telefonicas de los trabajadores, sin el conocimiento de los mismos, y por tanto sin su consentimien-
to, interceptaria comunicaciones privadas, suponiendo una intromisién consciente en la vida priva-
da de estos trabajador®& De manera que, si por ejemplo, estos aspectos de su vida privada fue-
ran utilizados como causa para extinguir la relacion laboral, seria responsable por invasion de la
privacidad del trabajador y el despido estaria injustifiéatio

Por tanto, la cuestion radica en determinar cémo ha de ser este consentimiento. Por ejemplo,
¢ seria suficiente que en el contrato de trabajo se insertara una clausula advirtiendo sobre la posible
fiscalizacion del contenido de los correos electronicos enviados y/o recibidos? Las notas caracteris-
ticas de este consentimiento puede ser resumidas en las siguientes puntos:

* Ha de ser previo.

« Tiene que ser claro y directamente relacionado con los sistemas de €éntrol
* No es necesario que sea explicito o escrito

» Debe estar exento de vicios que lo invaliéién

« Ha de ser otorgado por el titular de la comunicacion.

« El consentimiento puede ser expreso o tacito, ya que basta con que exista un conocimien-
to generalizado de que la comunicacién esta siendo controlada o de que la interceptacion
es una politica general de la empresa conocida por el trab&fador todo caso, no puede
ser admitido el consentimiento presubto

169 STSJ Catalufia 11 de julio de 2000. En el mismo sentidloyR. ARNAL, «El correo electrénico en el trabajo y el dere-
cho a la intimidad del trabajado+anzadi Socialnimero 17, 2001, pag. 26.

170 povepano, «Legitimidad del control empresarial sobre uso de los medios de comunicacién en la empresa. La inviola-
bilidad de los correos electronico®EDIPE, septiembre, 1999, pag. 23.

171 Cano GaLAN, El despido libre y sus limites en el Derecho Norteameriddiaglrid, (CES), 2000, pags. 125-126.

172 Dixon, «With nowhere to hide: workers are scrambling for privacy in the digital agéw//jornal . law.
Ufl.edu/%7Etechlaw/4/Dixon.htm.

173 STS (Sala Civil) 19 de noviembre de 1992 (Ar. 9607).
174 En contra, Ry, «Nouvelles technologies et nouvelles formes de subordinaboois Social, nimero 6, 1992, pag. 536.

175 MarTiN MoRALES, El régimen constitucional del secreto de las comunicacjoviadrid, (Civitas), 1995, pag. 83.
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De esta manera, los procedimientos son variados. Asi, se pueden establecer un sistema el
el que se delimitan claramente la calificacién de profesional de la comunicacién, en cuyo caso
el trabajador lleva a cabo esta declaracién y la empresa puede comprobar realmente que es as
por lo que va a cuenta de la empresa y una calificacion particular, que va a cuenta del trabajador.
De la misma manera, la aparicion en la pantalla del ordenador de mensajes advirtiendo que el
mensaje que se pretende enviar serd registrado. En este caso, se puede aplicar el concepto rel
tivo a que si el trabajador conoce que el empresario ha implantado un sistema de control sigue
el proceso de comunicacion, consiente, implicitamente, en la revelacion de los datos vinculados
a la comunicacién, segun se desprende de la interpretacion del articulo 7.2 de la Ley Orgénica
1/1982, de 5 de mayia®.

4.4.5. Comunicacién a los trabajadores.

El establecimiento de este tipo de medidas requiere que los trabajadores hayan sido informa-
dos sobre el mismo. El contenido de esta informacién, al no estar regulado, ha de respetar el princi-
pio o requisito de previsibilidad, de manera que ha de quedar suficientemente claro a todos los tra-
bajadores las circunstancias y condiciones en que el empresario puede acordar una medida com
ésta. Esta comunicacion se puede referir, entre otras, a las siguientes cuestiones:

» Los trabajadores deben ser informados de las escuchas practicadas y de los objetivos per-
seguidos y de la posibilidad de acceder a las conversaciones regiSttadas

» Los trabajadores deben ser informados por escrito de las formas de control, de la frecuen-
ciay de la naturaleza de las informaciotiés

De esta manera, si se cumple con este principio, la medida empresarial sera legal. Asi, al
menos, lo ha establecido una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, segun le
cual al conocer los trabajadores que los correos electrénicos se graban, no sé6lo no se les garan
tizaba el secreto en el uso del correo electrénico o en los medios informaticos que utilizaban, ni
era exigible tal secreto, sino que afirmar lo contrario seria tanto como decir que el empresario no
puede ejercer ninguna vigilancia ni control sobre el cumplimiento por el trabajador de sus obli-
gaciones laboral€ss,

176 v/ipaL MaRTINEZ, El derecho a la intimidad en la Ley Orgénica 5-5-198adrid, (Montecorvo), 1984, pag. 118.
177 Mok, «Informatique et libertés du travaiBroit Social, nimero 1, 1990, pag. 63.
178 Ray, «Nouvelles technologies et nouvelles formes de subordinafiwoit, Social, nimero 6, 1992, pag. 536.

179 gTSJ Catalufia 11 de julio de 2000.
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Sin embargo, y dado que esta resolucion judicial no tiene eficacia de jurisprudencia, en el sen-
tido previsto en el Cadigo Civil, se debe plantear serias dudas respecto a la misma. El control del
contenido de los correos electronicos de los trabajadores no sera totalmente licito por el hecho de
haberles comunicado la posibilidad de su grabacion. Es evidente que se estara ante una medida empr
sarial ilegal, por ejemplo, cuando el acceso a las cuentas de correo es indiscrhflifRatoesta
razon, es trasladable a nuestro pais la opinionickeRRuUX al afirmar que es dificil trasponer a
Francia los ejemplos americanos y anglosajones relativos a que internet es un lugar de total libertad
y de falta de derecho en el que el empresario puede hacer cualquier cosa con la simple precaucior
de informar al trabajaddpL.

La comunicacion al trabajador sera necesaria, de la misma manera, cuando se va a proce-
der a la consulta concreta. Debe ser llamado para la apertura y registro del correo electronico el
trabajador afectado por la revisién, a imagen y semejanza de la regulacion contenida en el art.
584 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ahora bien, y también por aplicacion analogica de
esta norma, si el trabajador citado para la comprobacién no quisiera presenciarla ni nombrar per-
sona para que lo haga en su nombre, el empresario podra proceder a la comprobacion de la cuen
ta de correo personal.

4.4.6. Comunicacién a los representantes de los trabajadores.

Esta comunicacién a los representantes de los trabajadores puede referirse a dos momento:
diferentes: la implantacion del sistema de monitorizacién o el control concreto respecto de un deter-
minado trabajador.

Respecto al primer punto, en el nuestro Ordenamiento Juridico no existe una obligacion
especifica del empresario de proceder a dicha comunicacién. A diferencia de Francia, donde de
acuerdo con el articulo L. 432-2 el comité de empresa debe ser informado y consultado de la intro-
duccidén de las nuevas tecnologias. En principio este deber no parece pensado para este caso, po
gue el propio precepto regula que se debera proceder cuando estas medidas puedan ocasionar co
secuencias en el empleo, la clasificacién, la remuneracion, la formacion o las condiciones de trabajo
de la plantilla.

180 BasTE, «La "sentencia Deutsche Bank" y el uso privado del mail de la empresa», www.vlex.com/es.

181 RicHEvaux, «L'introduction d'Internet dans les entreprises», Droit Social, nmero 9, 2000, pag. 371.
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A pesar de tener como objetivo el conocimiento por parte de los representantes de los tra-
bajadores de aquellas medidas empresariales que mediante la introduccion de estas técnicas put
den afectar a las condiciones de trabajo, también se ha afirmado que se admite la instalacion de
sistemas de control de llamadas si va precedida de consultas con los representantes de los tre
bajadores y se proporciona informacion suficiente a los trabajadores que pueden ser controla-
dos18z

En cuanto al control concreto, respecto a un determinado trabajador que ha podido incurrir en
ilegalidad en sus conductas, mientras desde el sindicato Comisiones Obreras consideran que el prc
cedimiento habria que contar con la presencia de un representante sindical que tutelara el derech
de los trabajadores, controlando las garantias de transpaf@neigurisprudencia no se ha expre-
sado en el mismo sentido.

Concretamente el Tribunal Constitucional ha entendido que carece de trascendencia el hecho
de que el control por parte del empresario no fuera puesto en conocimiento del comité de emprese
y del trabajador afectado, sin duda por el justificado temor de la empresa de que el conocimiento de
la existencia del sistema frustraria la finalidad persedé&ida

4.4.7. Encriptacion de los mensajes.

¢Es posible que el trabajador utilice de manera personal y sin autorizacion de la empresa pro-
gramas de criptografia? Segun VictaMINGo, presidente de la Asociacion de Internautas, se reco-
mienda a los empleados de cualquier empresa que aprendan a codificar sus mensajes, para que 1
se encuentren con sorpre&#s

Sin embargo, este mecanismo que podria denominarse de auto-proteccion podria vulnerar
determinadas normas de utilizacién que el empresario pudiera establecer respecto a los medios
gue se ponen a disposicion de los trabajadores. Se trata, sin lugar a dudas, de una medida empr
sarial que pretende la proteccion de los intereses de la organizacion y que no vulnera los dere-
chos de los trabajadores. Por tanto, no es descabellado pensar que una actuacién de este tip
podria llegar a sancionada con el despido, bien por indisciplina o por transgresion de la buena fe
contractual.

182 gopre este temarBvssINET, «Nouvelles technologies et protection des libertés dans I'entrefisé>Social, nime-
ro 6, 1992, pag. 601.

183 Tapia, www.vlex.com.
184 gTC 10 de julio de 2000.

185 peclaraciones realizadas en Rueda de prensa, el 9 de enero de 2001.
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4.5. Consecuencias juridicas.

4.5.1. Pruebas ilegales.

El Tribunal Constitucional ha afirmado reiteradamente que, aunque la prohibicion de valorar
en juicio pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales sustantivos no se halla pro
clamada en un precepto constitucional que explicitamente la imponga, ni tiene lugar inmediatamente
en virtud del derecho sustantivo originariamente afectado, expresa una garantia objetiva e implicita
en el sistema de los derechos fundamentales, cuya vigencia y posicién preferente, en el Estado de
Derecho que la Constitucién instaura, exige que los actos que los vulneren carezcan de eficacia pro-
batoria en el procesés.

Por esta razén, la valoracion procesal de las pruebas obtenidas con vulneracion de derechos
fundamentales implica una ignorancia de las garantias propias del pfdgemso virtud de su con-
tradiccion con ese derecho fundamental y, en definitiva, con la idea de proces# fledte consi-
derarse prohibida por la Constitucion.

Ahora bien, para determinar si la valoracién de una prueba que tiene su origen en una incons-
titucional intervencién de las comunicaciones telefonicas vulnera el derecho a un proceso con todas
las garantias es preciso considerar conjuntamente el derecho fundamental sustantivo y sus limites
constitucionales pues es cierto que los derechos y libertades fundamentales no son absolutos, per
no lo es menos que tampoco puede atribuirse dicho caracter a los limites a que ha de someterse ¢
ejercicio de tales derechos y libertades. Tanto las normas de libertad como las llamadas normas limi-
tadoras se integran en un Unico ordenamiento inspirado por los mismos principios en el que, en ulti-
mo término, resulta ficticia la contraposicion entre el interés particular subyacente a las primeras y
el interés publico que, en ciertos supuestos, aconseja su restf#ciintes al contrario, tanto los
derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan del respeto a la Ley y a los
derechos de los demas, son igualmente considerados por el art. 10.1 de la Constitucién como fun-
damento del orden politico y de la paz social.

186 STC 114/1984, de 29 de noviembre, STC 80/1991, de 15 de abril, STC 85/1994, de 14 de marzo y STC 50/2000, de 28
de febrero.

187 STC 114/1984, de 29 de noviembre, STC 107/1985, de 7 de octubre y STC 49/1996, de 26 de marzo.
188 gentencia del TEDH, de 12 de julio de 1988, caso Schenk contra Suiza.

189 STC 159/1986, de 12 de diciembre, STC 181/1995, de 11 de diciembre y STC 81/1998, de 2 de abril.
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Solamente a partir de esta consideracion podra llegar a determinarse si el proceso penal en e
gue se haya valorado una prueba obtenida a partir de una intervencion telefénica acordada contra
viniendo las exigencias del derecho fundamental consagrado en el articulo 18.3 de la Constitucion
ha sido o no desde la perspectiva constitucional, un proceso justo.

La presuncién de inocencia, en su vertiente de regla de juicio opera, en el ambito de la juris-
diccién ordinaria, como el derecho del acusado a no sufrir una condena a menos que la culpabilidad
haya quedado establecida mas alla de toda duda razonable, en virtud de pruebas que puedan cons
derarse de cargo y obtenidas con todas las garantias; pero, puesto que la jurisdiccién constituciona
no puede entrar a valorar las pruebas sustituyendo a los jueces y tribunales ordinarios en su funcior
exclusivaexarticulo 117.1 de la Constitucidff, sélo accede a ella por via de amparo cuando no
exista una actividad probatoria de cargo constitucionalmente valida, de la que, de modo no arbitra-
rio, puede inferirse la culpabilidagi. La presuncion de inocencia, por tanto, como derecho a no ser
condenado sin pruebas de cargo validas, no puede erigirse, a la vez, en canon de validez de las prut
bas: ese canon ha de venir dado por el contenido del derecho a un proceso con todas las garantias

A partir de estas premisas, al valorar pruebas obtenidas con vulneracion de derechos funda-
mentales u otras que sean consecuencia de dicha vulneracion, puede resultar lesionado, no sélo «
derecho a un proceso con todas las garantias, sino también la presuncién de inocencia. Ello sucede
ra si la condena se ha fundado exclusivamente en tales pruebas; pero, si existen otras de cargo val
das e independientes, podra suceder que, habiéndose vulnerado el derecho a un proceso con tod
las garantias, la presuncion de inocencia no resulte, finalmente, infAfRyida

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha determinado que aunque del andlisis de las inter-
venciones de las comunicaciones realizadas resultara la confirmacién de la lesion del derecho al
secreto de las comunicaciones, ello no supondria de forma paralela y automatica la lesion de la prohi-
bicion de valoracién de todas las pruebas derivadas de las intervenciones. Pues si bien es cierto qu
la prohibicion de valorar las pruebas obtenidas con violacion de derechos fundartfntedesslo
en lo que atafie a los resultados directos de la intervencion, sino a cualquier otra prueba derivada dt
la observacion telefonica, siempre que exista una conexion causal entre ambos resultados probato
rios, aunque derive indirectamente de aquélla, no es menos cierto que este Tribunal ha profundiza-

190 sobre este tema véase, entre otras, la STC 174/1985, de 17 de diciembre, STC 63/1993, de 1 de marzo y STC 244/1994
de 15 de septiembre.

191 STC 31/1981, STC 24/1997 y STC 45/1997.

192 gopre este asunto, véase la STC 64/1986, de 21 de mayo, STC 81/1998, 2 de marzo, STC 151/1998, de 13 de julio, STC
49/1999, de 5 de abril y STC 92/2000, de 10 de abiril.

193 Entre otras, véase la STC 107/1985, de 7 de octubre, STC 64/1986, de 21 de mayo y STC 80/1991, de 15 de abril.
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do recientemente en las excepciones. Asi, de conformidad con la més reciente doctrina constitucio-
nal, es licita la valoracién de pruebas que, aunque se encuentren conectadas desde una perspecti
natural con el hecho constitutivo de la vulneracion del derecho fundamental por derivar del conoci-
miento adquirido a partir del mismo, puedan considerarse juridicamente indeperifientes

En el desarrollo de estas excepciones, el Tribunal Constitucional ha precisado las razones
gue avalan la independencia juridica de unas pruebas respecto de otras. La razén fundamenta
reside en que las pruebas derivadas son, desde su consideracién intrinseca, constitucionalment
legitimas, pues ellas no se han obtenido mediante la vulneracién de ningin derecho fundamen-
tal; por lo tanto, no puede entenderse que su incorporacion al proceso implique lesion del dere-
cho a un proceso con todas las garaitfagn efecto, en la medida en que la informacién obte-
nida a través de las intervenciones telefénicas puede ser incorporada al proceso como medio
auténomo de prueba, bien por si mismo, bien a través de su transcripcion mecanografica, bien a
través de las declaraciones testificales de las personas que escucharon las conversaciones inte
venidas, para que las pruebas derivadas puedan quedar afectadas por la prohibicion constitucio-
nal de valoracién de pruebas ilicitas es preciso que la ilegitimidad de las pruebas originales se
transmita a las derivada%.

Esta transmision se produce en virtud de la existencia de una conexion de antijuridicidad cuya
presencia resulta del examen conjunto del acto lesivo del derecho y su resultado, tanto desde unz
perspectiva interna, es decir, en atencion a la indole y caracteristicas de la vulneracién del derechc
al secreto de las comunicaciones, como desde una perspectiva externa, a saber, de las necesidad
esenciales de tutela exigidas por la realidad y efectividad de este dérebleananera que es posi-
ble que la prohibicion de valoracion de las pruebas originales no afecte a las derivadas, si entre ambas
en primer lugar, no existe relacion natural, o si, en segundo lugar, no se da la conexién de antijuri-
dicidad19s,

Este criterio debera ser el utilizado en los supuestos de utilizacién de pruebas obtenidas por
via ilegal en materia del contrato de trabajo y el uso del correo electronico por parte del trabaja-
dor 199, De hecho, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en esta linea en la Unica ocasion que ha

194 STC 86/1995, de 6 de junio, STC 54/1996, de 26 de marzo y STC 81/1998, de 2 de abril.
195 STC 81/1998, de 2 de abril.

196 STC 81/1998, de 2 de abril y STC 121/1998, de 15 de junio.

197 STC 81/1998, de 2 de abril, STC 121/1998, de 15 de junio y STC 49/1999, de 31 de mayo.

198 STC 81/1998, de 2 de abril, STC 121/1998, de 15 de junio, STC 151/1998, de 13 de julio, STC 49/1999, STC 166/1999,
de 27 de septiembre, STC 238/1999, de 20 de diciembre y STC 50/2000, de 28 de febrero.

199 sobre los medios de pruebas ilegales, en este casazMEsPARzA, «Sobre el efecto reflejo de la prueba obtenida con
vulneracion de derechos fundamentales. ¢ Una nueva interpretacién? (Comentario a la STC 81/1998, de 2 de abril)»,
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constituciondbmo 1V, 1998, pags. 513 ss.
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tenido que intervenir en un contrato de trabajo. Concretamente rehusé admitir como prueba la gra-
bacién de una conversacion telefénica entre el trabajador y una tercera persona, en la que aquél |
ofrecia determinados bienes sustraidos de la eni®esmsta es también la solucién adoptada en
Francia al afirmar el Tribunal de Casacién Social que todos los registros de imagenes o de palabras
gue se lleven a cabo de la persona del trabajador constituyen una pruelB8tilicita

Sin embargo, recientemente, negando estos principios aunque no se trate del mismo supues
to de hecho, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha admitido un men-
saje de correo electrénico enviado a la jefatura sin firma como documento en el que el trabaja-
dor presentaba su dimision irrevocable, aunque el trabajador no reconocié ni su redaccion ni su
envio.

4.5.2. Conductas tipificadas.

La segunda consecuencia juridica que puede originar estas actividades del empresario es
su configuracién como conducta delictiva, de acuerdo con la redaccién establecida en el art. 197
del Cadigo Penal. Este precepto presenta dos nimeros que han de ser analizados de manera sef
rada.

En primer lugar, el articulo 197.1 del Cédigo Penal regula que la persona que, para descubrir
los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles, car
tas, mensajes de correo electrénico o cualesquiera otros documentos o efectos personales o intel
cepte sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmisién, grabacién o repro-
duccion del sonido o de la imagen o de cualquier otra sefial de comunicacion, sera castigado con la:
penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatré%eses

Esta regulacion, que es la que mas conexion presenta con las conductas especificamente ane
lizadas en este estudio, presenta tres notas caracteristicas principales:

1. El bien juridico protegido es la intimidad, por lo que se incluye el secreto de las comuni-
caciones.

200 STS 10 de marzo de 1990 (Ar. 2045). En contra de esta opinién jurisprudemdial i VILLAR, «El derecho a la inti-
midad del trabajador durante la relacién de trab&otyalidad Laboral Tomo Ill, 1991, pags. 493-494.

201 Tribunal de Casaci6n Social de 22 de mayo de 1995. Sobre la nulidad de las pruebas obtenidas ilegaimersie,, (D
«L'ordinateur, I'employeur et le salari®rpit Social, nimero 6, 2000, pag. 587.

202 gobre esta materia véasedz Conpg, Derecho Penal. Parte Espegialalencia, (Tirant lo Blanch), 1996, pags. 217
ss y Mves ANTON, Comentarios al Codigo Penal de 1995. Voluméralencia, (Tirant lo Blanch), 1996, pag. 1005.
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2. Consiste en una conducta dispon#8feya que cabe la existencia del consentimiento del
sujeto pasivo, y

3. Existe una cierta discusion doctrinal sobre cual es el objeto de la conducta tipificada; mien-
tras la mayoria de autores entiende que incluye cualquier acto de interceptagidrgsvi
PraTs prefiere asegurar que sélo incluye aquellas conductas de apoderamiento con des-
plazamiento fisico de mensajes ya impresos fuera del sigtéma

Ahora bien, hay que reconocer que este tipo penal solo pretende proteger el secreto de las
comunicaciones, y no cualquier tipo de intromision en la intimidad de las personas. Esta especiali-
zacion se debe a que existe una reserva de las normas penales: se aplicaran las maximas garanti
cuando las consecuencias son peligrosas, ya que existe una relacién causa-efecto. En otro caso, cabi
supuestos mas flexibles.

Por este motivo no se puede realizar una interpretacion excesivamente extensiva de este pre-
cepto porque se estaria produciendo un atentado contra otros derechos. Esta es la razén por la qu:
se puede afirmar que el Unico objeto protegido, al menos en lo que respecta a este trabajo, son lo:
mensajes de correo electrénico, no por ejemplo, la consulta de paginas web o las diferentes carpe:
tas o directorios del ordenador.

Es evidente, dada la relativa novedad del precepto, su compleja aplicaciéon, asi como la esca-
sa generalizacién de estas conductas en las empresas, que no se han pronunciado sentencias sol
este objeto. La Unica actuacion procesal conocida se refiere a que en fecha 2 de abril de 2001 la jue:
titular del juzgado de instruccion numero de 2 de Barcelona admitié a tramite la querella presenta-
da contra el Deutsche Bank relativo al control de los correos electrénicos.

En segundo lugar, y aunque no se refiera a la conducta estrictamente analizada, ya que se resel
va para datos personales registrados en ficB&das mismas penas se impondran, segin el nimero
segundo de este precepto, 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
soportes informaticos, electrénicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publi-
co o privado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio i
los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de unZfércero

203 MiQuEL PraTs, «Descubrimiento y revelacién de secretos en el nuevo Cédigo PBekles contra la libertad y la
seguridad. Cuadernos de Derecho JudichMbdrid, (CGPJ), 1996, pag. 245.

204 MoRrALESPRATS, «La proteccion penal de la intimidad frente al uso ilicito de la informatica en el Cédigo Penal de 1995,
Delitos contra la libertad y la seguridad. Cuadernos de Derecho JudMidirid, (CGPJ), 1996, pag. 160.

205 MoraLESPRrATS, «La proteccién penal de la intimidad frente al uso ilicito de la informéatica en el Cédigo Penal de 1995»,
Delitos contra la libertad y la seguridad. Cuadernos de Derecho JudMedirid, (CGPJ), 1996, pag. 170.

206 v/\ves ANTON, Derecho Penal. Parte Especisialencia, (Tirant lo Blanch), 1996, pags. 260 ss.
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