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El derecho de la representacion
unitaria y sindical a utilizar los instrumentos
empresariales de comunicacion digital

por Xavier Sola 1 Monells
Una reseria

La denominada digitalizaciéon de las RRLL ha supuesto una auténtica
transformacion en la totalidad de las instituciones que conforman nuestro
sistema de relaciones laborales. Su impacto afecta desde a los sujetos como
ala forma en que se desarrolla la prestacion de servicios. Los nuevos canales
de comunicaciéon que permiten las TIC constituyen un eficaz instrumento
para la gestion empresarial del que la mayor parte de las empresas hacen
uso. Conviene tener presente que, aunque con grandes diferencias entre
sectores y también por dimensién de la empresa, los procesos de
digitalizacién alcanzan en Espafia un nivel considerable. Asi en 2018 fue el
pafs, junto a Irlanda, que mas progres6 en esta materia, de acuerdo con el
Indice de Economia y Sociedad Digital, que elabora desde 2014 la Comisién
Europea. Hoy ocupa el 10° puesto del ranking de referencia de la Unién
Europea (UE) por delante de Alemania, Francia o Italia, aunque atn lejos
de los lideres: Dinamarca, Suecia, Finlandia y Paises Bajos.

La monograffa publicada por la Editorial Bomarzo que resefiamos
pertenece a lo que podriamos calificar como segunda generacién de
estudios en relaciéon con la materia. Asi, si en los primeros trabajos se
efectian estudios de caracterizacion global o abordar el impacto en la
configuracién de los sujetos del contrato de trabajo y sus derechos
fundamentales, la segunda generacién se caracteriza por desarrollar un
analisis que desborda el plano individual para incorporar a otros sujetos
como pueden ser los sujetos colectivos y el analisis de instituciones
laborales concretas. En este caso, el trabajo desarrollado por el Dr. Sola 1
Monells se va a centrar en un aspecto, el derecho de los representantes a la
utilizacion de los instrumentos tecnolégicos empresariales que, a pesar de
ser objeto de una importante y no siempre diafana practica y de interesantes
estudios parciales, ain no habia sido abordado doctrinalmente de manera
completa e integral. Una materia, que como el autor remarca en la
introduccion, constituye un reto para la actividad representativa pero
también «una gran oportunidad para avanzar en la organizaciéon y defensa
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colectiva de los intereses de la poblacion trabajadoray.

Estamos ante una monografia indispensable por la concurrencia de varios
factores. En primer lugar, el tema es de maximo interés, actualidad y
relevancia. Un examen de las bases de datos revela que nos encontramos
ante una cuestién, en la que la carencia de una normativa actualizada,
supone frecuentes conflictos aplicativos no resueltos siempre de modo
plenamente coherente y satisfactorio. Y es aqui donde radica el segundo de
los elementos que debe ser resaltado en la obra que recensionamos. El autor
efectiia una completa aproximacion a la problematica en la que combina
magistralmente el analisis juridico dogmatico con la visién practica. A través
de una metodologia inductiva en la que parte del analisis jurisprudencial y
practico, el autor perfila un completo régimen juridico en el que analiza
todos los aspectos nucleares de la institucién. Por otra parte, la metodologia
y sistematica desarrollada, ademas de facilitar enormemente la localizacion
de las cuestiones objeto de tratamiento en los ocho capitulos en que se
desarrolla el trabajo, van a permitir que el lector pueda encontrar un fiel
reflejo del estado actual de la cuestién en la jurisprudencia y doctrina
judicial, ofreciendo, adicionalmente, propuestas de desarrollo normativo
que deberfan hallar reflejo en eventuales futuros desarrollos normativos
legislativos o convencionales de la materia. Un desarrollo convencional que,
como el propio autor destaca, ha adquirido un creciente protagonismo con
interesantes y positivas aportaciones aunque también con algunos practicas
mas cuestionables.

Como no podia ser de otra manera, el analisis parte de la importante y
crucial STC 281/2005, de 7 de noviembre, en la que el Tribunal
Constitucional reconoci6é el derecho del sindicato y de las secciones
sindicales demandantes a transmitir noticias de interés sindical a través del
correo electronico existente en la empresa. Se trata de una sentencia con un
valor “cuasi normativo”, en la que el Tribunal Constitucional, partiendo del
reconocimiento del derecho a transmitir informacién como parte del
contenido esencial de la libertad sindical, sent6 los parametros que han
marcado las pautas del derecho de uso de los medios tecnolégicos
empresariales por parte de la representacion de los trabajadores. Adn
tratandose de una sentencia que es valorada en forma positiva, es obvio,
que en su propia naturaleza encuentra sus limitaciones. Como pone de
manifiesto el examen desarrollado por el Dr. Sola i Monells, los mas de 15
afios transcurridos evidencian que su aplicacion en la jurisdiccién ordinaria
no ha sido siempre unfvoca y coherente.

En el segundo de los capitulos, se aborda el tratamiento de la titularidad del
derecho, una de las cuestiones que mayor conflictividad ha generado la
aplicacién de la doctrina de la STC 281/2005. El autor propone una lectura
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amplia, coherente con la naturaleza y funcionalidad del derecho,
comprensiva de las secciones sindicales o estructuras externas sindicales a
las que aquellas estuviesen vinculadas y no restringida a las pertenecientes a
los sindicatos mas representativos, bastando, en linea con la STS de 21 de
febrero de 2019 (Rec. 214/2017), «una minima implantacion en la
empresa». Una titularidad que considera que cabe extender también a los
6rganos de representacioén unitaria por cuanto, aunque en este caso, salvo
en los comités sindicalizados, se carezca del soporte institucional de la
libertad sindical sobre el que se construye la STC 281/2005, la base juridica
deberfa situarse en el reconocimiento reforzado de las libertades de
expresion e informacién que se efectia en favor de este tipo de
representacion en diversos pasajes del TRLET.

En el tercero de los capitulos se plantea una de las cuestiones que mayor
problematicidad plantea en la realidad cotidiana: los limites del derecho de
uso. Es conocido que el reconocimiento a la utilizacién de los medios
tecnologicos preexistentes en la empresa se condiciona por la STC
281/2005 a dos grandes limites: la no perturbacion de la actividad normal
de la empresa ni perjudicar su uso productivo y la no generaciéon de mayores
costes. La monograffa desarrolla un examen de las distintas resoluciones
dictadas en relacion esta cuestion y aunque valora positivamente que las
sentencias exijan que los costes generados sean significativos considera
insuficientes los criterios empleados para efectuar dicha valoracion.
Considerando que, ademas del propio coste de la adecuacion para el uso
sindical, deberfan ser evaluados aspectos como la dimension de la plantilla,
la estructura organizativa de la empresa, el nimero de representantes e
incluso la existencia de canales alternativos de informacién. Una valoracion
negativa de la doctrina judicial que se extiende al elemento probatotio por
cuanto, en pocas ocasiones ,se omite que el Tribunal Supremo, en la
sentencia de 14 de julio de 2016 (Rec. 199/2015), indic6 expresamente que
«es la empresa a la que corresponde la carga de probar las dificultades,
disfunciones, interferencias y costes econémicos que puede suponetle el
permitir a las secciones sindicales utilizar el correo electréonico como
mecanismo de comunicaciéon e informacién con los trabajadores» la
doctrina.

A proposito del contenido del derecho a la utilizaciéon de los medios
tecnolégicos, de mucho interés resulta la valoraciéon de su incidencia en
otros dos derechos intimamente relacionados con aquel: el derecho al local
sindical y el derecho de las personas trabajadoras a comunicarse con los
representantes de los trabajadores. Con relacion al primero, el Dr. Sola i
Monells considera que existe una conexion directa entre el derecho de uso
sindical del correo y la “adecuacién tecnologica” del local que obligaria a la
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empresa a dotar al local de los medios necesarios para la utilizacién del
correo electrénico (conexion a internet, ordenador...). Una conexion
directa que también se produce en el segundo caso. Asi cuando los
representantes de las personas trabajadoras empleen medios tecnolégicos
empresariales para sus comunicaciones, aquellas también podran
emplearlos, sin que los posibles criterios de utilizacion de los dispositivos
digitales que hubiera podido establecer la empresa en base al art. 87.3 de la
Ley Organica de Proteccién de Datos y Garantia de los Derechos Digitales
puedan vedar dicha utilizacion.

El Capitulo cuarto se dedica a la regulacién de las condiciones uso y su
fiscalizacion. El autor, aunque descarta la existencia de una obligacién de
negociarlas colectivamente, considera que el convenio colectivo constituye
el espacio idoneo de regulacion de las condiciones de uso. Una regulacion
convencional que, en cualquier caso, aunque condicione una eventual
regulacion empresarial, no la impedirfa. En este sentido y en relacién con
esos codigos empresariales de regulacion, el autor advierte que, ademas de
respetar la eventual regulaciéon convencional que pudiera existir, deberfan
limitarse a establecer proyecciones o especificaciones razonables de las
condiciones de uso predeterminadas por el Tribunal Constitucional. Sin
que, en ningun caso, tal y como ya ha advertido la STS de 24 de julio de
2017, sea admisible condicionar el uso a una previa autorizacion
empresarial. Ello no supone que el empresario, en el ejercicio de su legitimo
interés de asegurar la correcta utilizacién de los medios puestos a
disposicién de la representacion de los trabajadores, no pueda fiscalizar o
controlar el uso que se realiza. Sin embargo, en aras evitar que ello se realice
en detrimento o menoscabo del ejercicio de la tarea representativa o del
ejercicio de derechos fundamentales como pueden ser la libertad sindical,
las libertades de informacién y expresion o del propio derecho al secreto de
las comunicaciones, el profesor Sola i Monells propone distinguir la
fiscalizacion técnica de la que se dirige al control del contenido. Asi mientras
la primera, la fiscalizacién técnica, dirigida al control de las condiciones de
uso en aras a evitar perturbaciones al uso productivo y consistente, por
ejemplo, en restringir el ndmero de mensajes, de destinatarios,
predeterminar horas de envio, limitar extension..., siempre que se mueva
en parametros de razonabilidad, serfa licita. La fiscalizacién del contenido
serfa mucho mas cuestionable, no legitimando, en ningun caso, una censura
previa (STS de 26 de abril de 2016) y encontraria, en el caso, del correo
electronico, un limite practicamente infranqueable en el derecho al secreto
de las comunicaciones reconocido por el art. 18.3 CE.

Muy interesante resulta asimismo la distinciéon que se efectua entre las
facultades de control y las facultades de autotutela o reaccion empresarial
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ante eventuales incumplimientos de las condiciones de uso. Unas facultades
que, a juicio del autor, sélo serfan admisibles en las hipotesis de
incumplimiento manifiesto y significativo de las condiciones de uso y
siempre con un alcance sujeto a un juicio de razonabilidad o
proporcionalidad estricto, debiendo canalizarse, los otros escenarios, a
través del auxilio judicial al que se refiere la STC 281/2005.

Si toda la monografia destila actualidad, dicha cualidad se aprecia con toda
su intensidad en los capitulos en los que se abordan cuestiones de reciente
tratamiento normativo como son la protecciéon de datos o las hipotesis de
trabajo a distancia (Capitulos quinto y sexto). De esta forma, y en relacion
a la proteccion de datos, tras identificar la direccion de correo electrénico
como un dato personal, se analizan las diferentes resoluciones dictadas
tanto por la Agencia de Proteccién de datos como por los Tribunales para
dar respuesta a cuestiones como son si la empresa debe transmitir las
direcciones de correo profesional de las personas trabajadoras a los 6rganos
de representacion, si dicha obligacion se extiende a la direcciéon de correo
personal, cuando resulta preciso el consentimiento de la persona
trabajadora, en qué casos tienen las personas empleadas derecho a oponerse
a que les sea remitida informaciéon sindical, en qué supuestos la
representacion de las personas trabajadoras se convierten en responsables
del tratamiento de datos o como se proyecta la normativa de proteccion de
datos en la publicacién de contenidos en los tablones virtuales.

Del analisis desarrollado respecto el RD-Ley 28/2020 de trabajo a distancia
se desprende una valoracion que cabria calificar de ambivalente por cuanto
si por una parte el autor valora positivamente que, por primera vez, se haya
incorporado una regulaciéon expresa que incorpora la obligacién de
garantizar, en todo caso y sin condicionantes, la utilizacién del correo
electrénico por la representacion social y, un tablén virtual cuando sea
compatible con dicha prestacion de servicios, por otra parte, se valora
negativamente, el limitado alcance subjetivo que el legislador ha dado al
RD-Ley 28/2020.

El analisis desarrollado por el profesor Sola i Monells no se limita al estudio
de la normativa heterénoma y de las distintas resoluciones dictadas por
6rganos judiciales y administrativos. Consciente de la cada vez mas
importante tarea reguladora desarrollada por la negociacién colectiva,
efectta, en el Capitulo VII, un completo estudio de la regulacién efectuada
por los agentes sociales. No se trata de cubrir el expediente con un examen
superficial y formal. Estamos, como decia, ante un completo y profundo
estudio de la regulacién convencional. No en vano analiza todos los
convenios publicados sectoriales y empresariales publicados en el BOE y en
los boletines oficiales autonémicos en el periodo 2018-2020, asi como
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diversos acuerdos colectivos. No debe temer el lector, sin embargo,
encontrar un analisis cumulativo y tedioso. Una vez mas, el autor demuestra
que es posible combinar rigor y profundidad con una exposicion clara y
sugerente. Ademas de desarrollar un analisis sistematico en torno a los ejes
fundamentales (unidad de negociacién, sujetos titulares, instrumentos
reconocidos, concrecion y control de los limites de uso) que permite la facil
localizacién de las cuestiones abordadas, no se limita a efectuar un mero
examen descriptivo. De nuevo, combinando dogmitica y perspectiva
practica, nos ofrece una lucida reflexion a nivel tedrico sobre la capacidad
de incidencia de la negociacioén colectiva que se acompana, en cada uno de
los apartados o aspectos analizados, de la identificacion de lo que considera
buenas practicas de la negociacién colectiva y, por el contrario, de la resefia
de las cuestiones problematicas que se derivan de ciertas regulaciones. Un
analisis descriptivo y valorativo, siempre razonado juridicamente, que
ademas se acompafia de utiles y fundamentadas propuestas alternativas.

La monografia finaliza con unas conclusiones que el autor modestamente
califica como «algunas reflexiones y una propuesta». Me permitira el lector
de esta recension que a ellas me remita y es que el “spoiler” también se ha
de evitar con las monografias.

Alberto Pastor Martinez”

* Profesor agregado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad
Auténoma de Barcelona (Espafia).
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