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RESUMEN: Actualmente, el ordenamiento juridico laboral en Espafia ha
sufrido constantes y aceleradas reformas, causando una flexibilidad que
afecta las relaciones laborales. Sumado a esto, se encuentran las diversas
interpretaciones juridicas que realizan tanto el Tribunal Constitucional
como el Tribunal Superior. El presente articulo analizard como se ha
distorsionado el ¢jercicio de determinados derechos fundamentales ines-
pecificos en el marco de la empresa, en especial el derecho al secreto de
las comunicaciones contemplado en el articulo 18.3 de la Constitucion
Espafiola de 1978; limitando la tutela y garantia de los derechos de ciuda-
danfa del trabajador.
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ABSTRACT: Currently, Spanish Labor legislation has gone through cons-
tant and accelerated reform, causing a certain flexibility that affects labor
relations. In addition, the Constitutional Court as well as the Superior
Court have published diverse interpretations in this matter. The present
article will analyze how the exercise of determined fundamental rights
within a business has become distorted, especially the right to commu-
nications secrets contemplated in article 18.3 of the 1978 Spanish Cons-
titution; limiting tutelage and guaranteeing a worker’s citizenship rights.

Key Words: Employment contract, collective agreement, right to commu-
nications secrets, business.

RESUME: Au présent 'ordre juridique du travail en Espagne a constaté
des nombreuses réformes, lesquelles ont provoquées une majeure flexi-
bilité aux relations du travail que les a détériorées énormément. En adi-
tion, on trouve que la diversité d’interprétations juridiques et qui fait le
Tribunal Constitutionnel bien que le Tribunal Supérieur, peuvent étre
contradictoires. Dans cet article on analyse comment a changé I’exercice
de particulieres droits fondamentaux qui sont obscurs au cadre de I'en-
treprise, et spécialement le droit au secret des communications prévu
dans larticle 18.3 de la Constitution Espagnole de 1978; celui-ci limite la
protection et la garantie des droits a la citoyenneté des travailleurs.

Mots-clés: Contrat du travail, convention collective du travail, secret des
communications privées, entreprise.

SUMARIO: 1. Cuestiones previas. 11. Las divergencias entre la jurisprudencia
constitucional y ordinaria sobre el uso y abuso de los nuevos medios de comunicacion
en la empresa. 111. La distinta naturaleza y configuracion juridica de los derechos
de la personalidad. En especial, la antonomia entre el derecho a la intimidad y el
derecho al secreto de las comunicaciones. IN. Posibles vias antonomas, heteronomas y
mixtas de renuncia al ejercicio de derechos fundamentales inespecificos del trabajador
en la empresa: el contrato de trabajo, las reglamentaciones de régimen interior y los
convenios colectivos. N. La proteccion de la mensajeria electronica, el SNLS y el correo
electronico tras la nueva doctrina del TC sobre el derecho al secreto de las comunica-
ciones en la empresa: las SSTC 241/2012 y 170/ 2013. V1. Conclusiones.
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I. CUESTIONES PREVIAS

La flexibilidad que, a golpe de vertiginosas reformas, se ha instalado re-
cientemente en el ordenamiento juridico laboral en Espafia afecta no
solo al acceso, desarrollo y extincion de la relacion laboral,! sino que parece
extenderse también —como mancha de aceite— a la interpretacion que el
Tribunal Constitucional (en adelante TC) realiza respecto del ejercicio de de-
terminados derechos fundamentales inespecificos en el marco de la empresa,?
en especial de aquellos que se encuentran {intimamente relacionados con el
uso de las tecnologias y con la utilizacion de los nuevos mecanismos de co-
municacion.

Tal afirmacion se basa en que el disfrute de los denominados “derechos
de ciudadania” en la empresa se ve cada mas compelido por razones de
indole econémica u organizacional hasta el punto de hacer irreconocible al-
gunos derechos fundamentales inespecificos que, como el derecho al secreto
de las comunicaciones contemplado en el articulo 18.3 de la Constitucién
Espafiola de 1978 (en adelante CE), disfrutaba de una configuracién juridica
estricta y formal desde la época de las Constituciones decimononicas.’> No
en vano el constitucionalismo liberal espafiol del siglo XIX, iniciado con la
Constitucion de 1812 y seguida de las de 1837, 1869 y 1876, concibi6 al de-
recho del secreto de las comunicaciones como un derecho de defensa frente
al Estado, siendo entendido como “inviolable” en la Constitucion republi-
cana de 1931.4 El posterior reconocimiento de la eficacia de los derechos

! La ultima reforma de envergadura en el dmbito laboral se produjo en 2012 con el

RDLey 3/2012, postetior Ley 3/2012, de 6 de julio, de Medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral.

2 El concepto de “derecho fundamental inespecifico” fue acufiado con éxito por el profe-
sor Palomeque Lépez, Mc., Los derechos laborales en la Constitucion Esparola, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, quien distinguié entre derechos fundamentales que sélo pueden ejer-
cerse en el marco laboral (por ejemplo, el derecho de libertad sindical o la huelga) y derechos
que pueden ejercerse por cualquier ciudadano en cualquier ambito, incluida la empresa (como
el derecho de intimidad, a la propia imagen, la libertad religiosa).

3 Véanse Jiménez Campo, J., “La garantia constitucional al secreto de las comunicaciones”,
REDC, num. 20, 1987, pp. 35 y ss.; Martin Morales, R., E/ régimen constitucional del secreto de las
comunicaciones, Madrid, Civitas, 1995; Rodriguez Ruiz, B., E/ secreto de las comunicaciones: tecnologia e
intimidad, Madrid, McGraw Hill, 1988.

4 Hse lejano reconocimiento del derecho como “derecho de libertad” frente a los “poderes
publicos” provocé importantes criticas sobre la mala técnica juridica utilizada en el texto cons-
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fundamentales inespecificos entre particulares (eficacia horizontal y no s6lo
vertical) vino de la mano de la teorfa alemana de la Drittwirkung, la que se
asentaba, principalmente, en el ambito social.?

Tras la vigente Constitucion Espafiola de 1978, la doctrina del TC sobre este
derecho se plasmé en la STC 114/1984 del 29 de noviembre, la cual estableci6
la naturaleza y el régimen juridico del mismo, marcado por su caracter erga oz-
nes'y la presuncion zuris et de inre de que todo lo comunicado es secreto para los
no intervinientes en las comunicaciones, sefialando la existencia de rigurosos
requisitos para vulnerar el derecho (maxime, la necesidad de obtener una or-
den judicial, motivada y proporcionada para interceptar las comunicaciones).t

No obstante, la doctrina sentada hasta el momento por el TC ha queda-
do recientemente superada por otras sentencias que tienen la particularidad
de haberse sustanciado directamente en el marco de la empresa. En ellas la
“expectativa de secreto” que se desprende de cualquier comunicacion a tra-
vés de soportes técnicos entre los comunicantes desaparece en el marco de
la relacién de trabajo en la medida que puedan existir, por un lado, 6rdenes
empresariales o instrumentos de gestion empresarial que prohiban el uso per-
sonal de los bienes empresatiales (¢f. STC 241/2012 del 17 de diciembre) o,
por otro lado, existan convenios colectivos que sancionen, directa o indirec-
tamente, el uso indebido de los instrumentos de comunicacién en la empresa
(¢f. STC 170/2013 del 7 de octubre).

Resulta interesante observar cémo el convenio colectivo parece transfor-
marse en un mero instrumento de gestion al exclusivo servicio de los inte-
reses econémicos y organizacionales del empleador hasta al punto de llegar,
incluso, a alterar el contenido constitucional de determinados derechos del
trabajador en favor de la facultad de control empresarial sobre el uso de los
instrumentos técnicos en su empresa. En definitiva, el renovado auge del con-
venio colectivo como instrumento de gestion empresarial distorsiona, en si
mismo, la propia génesis de un instrumento nacido para equilibrar las fuerzas

titucional vigente que no previé en su momento la existencia de poderes privados sobre los que
no resultara conveniente exigir, al menos en los mismos términos, una autorizacion judicial para
interceptar una comunicacion.

> Bilbao Ubillos, J. M., La ¢ficacia de los derechos fundamentales entre particnlares, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.

6 Entre otras, SSTC 171/1990, del 12 de noviembre; STC 240/1992, del 21 de diciembre
y STC 106/1996, del 12 de junio.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EL PAPEL DEL CONTRATO DE TRABAJO, EL. CONVENIO COLECTIVO... 61

entre las partes sociales y establecer condiciones dignas de trabajo y empleo
en virtud de la facultad de autorregulacién de los sujetos colectivos.

Debe tenerse en cuenta que tras un largo periodo evolutivo en el que se
deja atras el rechazo al ejercicio de los derechos fundamentales inespecificos
en la empresa,” el TC espafiol, con el objeto de garantizar los mismos, limitd
el poder de direccion del empresario, fundamentado en el articulo 38 de la
CE, en atencion a la naturaleza juridica del derecho constitucional lesionado o
a resultas del contenido esencial del mismo.? A partir de ahora, y sélo para el
ambito de la empresa, parece que determinados derechos altamente protegi-
dos, como era el caso del secreto de las comunicaciones, vuelven a dejarse en
la puerta de la fabrica. Parece asi patente el olvido de lo sefialado por el pro-
fesor Borrajo hace mas de treinta afos: “el Derecho del Trabajo, como cual-
quier otra rama singular del Derecho, tan s6lo se legitima si sirve con plenitud
al hombre, y distinguir entre la «condicion humana» y la «condicion laboral» es
el primer apunte para la degradacion del trabajador por la via de la ley”.

Por lo que el afan por obtener la mayor productividad empresarial posible,
sobre todo en situaciones de crisis econémica grave como la que atraviesa
Espafia desde 2008, es proclive a olvidar con mayor frecuencia no sélo la
juridicidad y finalidad de las normas laborales,'” sino también que los trabaja-
dores tienen derecho a disfrutar de derechos relacionados con la personalidad
del individuo en el marco de la relacién productiva.!!

7 Sobte la evolucién de los derechos de ciudadania en la empresa, véase Gutiérrez Pérez,
M., Cindadania en la empresa y derechos fundamentales inespecificos, Laborum, 2011.

8 Entre otras, STC 11/1981, del 8 de abril, sobre el derecho de huelga; la STC 114/1984,
del 29 de diciembre.

% Borrajo Dacruz, E., “Nuevas normas laborales”, Revista de Derecho Privado, 1981, p. 19.

10" En Espafia se pone en cuestion, incluso, la naturaleza juridica del propio convenio colec-
tivo, ya que las caracteristicas que lo han identificado hasta ahora se difuminan notablemente,
en patticular, la indisponibilidad del mismo. De ello se ocupa el articulo 84.2 del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado recientemente mediante el Real Decreto Legislativo 2/2015, del 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, el
cual permite que el convenio colectivo de empresa o de grupo de empresas pueda inaplicar un
convenio colectivo de sector en determinadas materias. La constitucionalidad de la medida ha
sido confirmada por las SSTC 119/2014, del 16 de julio, 8/2015, del 22 de enero, 60/2015,
del 17 de marzo y 140/2015, del 22 de junio. El debate puede verse también en Italia, Caruso,
B. y Fontana, I, Lavoro e diritti social nella crisi enropea, Bolonia, 11 Mulino, 2015.

11" Un anilisis sobre la evolucién del reconocimiento en Espafia véase Marin Alonso, L. y
Gutiérrez Pérez, M., “La practica de la prueba en materia de derechos fundamentales tras la
Ley de la Jurisdiccién Social”, RRLL, nims. 21-22, 2012, pp. 31 y ss.
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En definitiva, la contraccion financiera que, al igual que el resto de los paises
europeos, padece Espafia y —sobre todo— la necesidad de obtener mayores
cuotas de productividad empresarial repercuten no soélo en la tutela y garantia
de los derechos sociales en general sino, de igual forma, en la interpretacion y

aplicacion de los derechos fundamentales en la empresa.

II. LAS DIVERGENCIAS ENTRE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL Y ORDINARIA SOBRE EL USO Y ABUSO
DE LOS NUEVOS MEDIOS DE COMUNICACION EN LA EMPRESA

En Espafa ha tenido lugar una notable divergencia entre la doctrina del
TC y la del Tribunal Supremo (en adelante TS) en lo referente a la proteccién
de los derechos laborales relacionados con el uso o abuso de los medios de
comunicacion en la empresa, generando a veces situaciones algo confusas.

El TC, como intérprete auténtico de la Constitucion, abordé el alcance
constitucional del derecho al secreto de las comunicaciones y sefial6 que el
concepto de “comunicacién” debia entenderse en sentido amplio y abarcar
no sélo a las comunicaciones postales, telefonicas o telegraficas tal como de
manera literal indica el articulo 18.3 de la CE,'? sino que la proteccién de-
bia extenderse a las “comunicaciones” que pudieran producirse en un futuro
segun el desarrollo tecnolégico de cada época; el “secreto”, por su parte,
se proyect6 respecto de los mensajes enviados a través de soporte técnico
siempre que se realizaran en la distancia y mediante un canal cerrado de co-
municacion, es decit, que requirieran actos conscientes de interceptacion.!?
Dicho “secreto” era oponible, ademas, frente a cualquier tercero no intet-
viniente en la comunicacion, atribuyéndose al mismo caracter erga omnes con
independencia de que la comunicacion se realizara o no en el marco de una
relacién laboral. El caracter formal —y no material— del derecho al secreto
de las comunicaciones otorgaba al mismo una gran seguridad juridica en su

aplicacion, a la vez que su privilegiada ubicacion en el texto constitucional

12 Sefiala el articulo 18.3 de la CE que “se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en
especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucién judicial”.

13 No se consideran canales cerrados de comunicacion, por ejemplo, las comunicaciones
efectuadas a través de sefiales de humo o aquellas que se emiten a través de ondas radiofénicas.
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(seccion primera, capitulo segundo del titulo I de la CE) le garantizaba una
especial proteccion frente a posibles injerencias.

La jurisdiccion ordinaria no atendia en realidad a las exigencias que con
caricter general el TC establecia en la Sentencia 114/1984 del 29 de noviem-
bre, sobre proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones, sino que
fijaba en el marco de la empresa criterios no exigidos por el TC para la ad-
misién de la vulneracion del derecho (v. gr. advertencia previa del control,
determinacion del medio de control o vigilancia, etcétera).!* E1 TS partia, en
cualquier caso, de una cierta tolerancia respecto de la utilizacién patticular
de los nuevos medios de comunicacién por parte del trabajador en la em-
presa pero permitia, a cambio, el control de los mismos siempre que fuera
de forma moderada, generalizada e impersonal y siempre que se admitiera al
trabajador conocer la politica de control de la empresa sobre los instrumentos
comunicativos usados por los mismos.'> En numerosas ocasiones el TS no se
centraba en la posible vulneracion al articulo 18.3 de la CE (secreto de las co-
municaciones) sino que, por el contrario, aplicaba la doctrina del TC sobre el
articulo 18.1 de la CE, referido al derecho a la intimidad, permitiendo con ello
que criterios como la proporcionalidad, idoneidad y necesidad de la medida
empresarial sobre el uso de los instrumentos de comunicacion en la empresa
vulneraran el contenido esencial del articulo 18.3 de la CE. Asi, el TS olvidaba
que la naturaleza y configuracion juridica del derecho a la intimidad y del se-
creto de las comunicaciones son distintas pese a conformar ambos derechos,
junto a otros, los denominados “derechos de la personalidad” del trabajador.

No obstante, desde las SSTC 241/2012, del 17 de diciembre y 170/2013,
del 7 de octubre, fundamentadas concretamente en el ambito social, se pre-
senta la paradoja de que la doctrina del TS parece ahora mas respetuosa con
la proteccion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones en la
empresa que la del alto tribunal pues la nueva doctrina de éste llega, incluso, a
negar la premisa de partida: que la transmisiéon de mensajes o ideas en la dis-
tancia mediante instrumentos técnicos sea en si misma, un medio de comuni-
cacion protegibles por el articulo 18.3 CE en el marco de la relacién laboral.

Con base en ello, las mencionadas sentencias del TC sustraen al correo
electronico, al SMS y a la mensajeria electronica, entre otras novedosas for-

14 Véanse las SSTS del 26 de septiembre de 2007, R] 2007/7514 y la del 8 de marzo de
2011, RJ 2011/932.
15 Entre otras, véase la STS del 8 de marzo de 2011, R] 2011/932.
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mas de comunicacién, el amparo constitucional que oferta el articulo 18.3
de la CE por el hecho de considerarlos “canales abiertos” de comunicacion
sobre los que no puede predicarse expectativa alguna de secreto. Para alcanzar
esta conclusion, y en contra de lo sostenido en pronunciamientos anteriores,
se fundamenta no sélo en las posibilidades o facilidades técnicas de intercep-
tacion de esos determinados medios de comunicacion sino, sobte todo, en la
intensificacion de las facultades directivas del empleador en virtud de la exis-
tencia de norma convencional que permita el control de los mismos o prevea
sanciones por el uso abusivo de los medios de comunicacion.

Al estudio de esta nueva doctrina, dedicaremos las siguientes paginas, aun-
que antes se debe distinguir entre el derecho al secreto de las comunicaciones
y el derecho de intimidad para aclarar que no todos los derechos fundamenta-
les del trabajador toleran de igual manera las agresiones a los mismos.

IT1. LA DISTINTA NATURALEZA Y CONFIGURACION JURIDICA
DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD. EN ESPECIAL,
LA AUTONOMIA ENTRE EL. DERECHO A LA INTIMIDAD
Y EL DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES

Desde un punto de vista juridico resulta necesatio insistir en la distinta
configuracién entre los derechos reconocidos en los articulos 18.3 y 18.1 de
la Constitucién Espafiola para establecer medios de control empresarial que
no lesionen o eliminen determinados derechos fundamentales inespecificos
del trabajador cuando éste utiliza herramientas tecnoldgicas que pueden hacer
surgit, en su caso, el derecho a la intimidad del trabajador (navegacién por
Internet) o el derecho al secreto de las comunicaciones (utilizacion del correo
electrénico, SMS, WhatsApp). Los derechos contenidos en el tltimo precepto
mencionado (el derecho a la intimidad, al honor y a la propia imagen) se mues-
tran, aunque con ciertos requisitos sefialados por el Tribunal Constitucional,
mas favorables a tolerar comportamientos invasivos por parte de terceros. En
tal sentido, la exigencia de proporcionalidad en la medida empresarial limita-
tiva del derecho fundamental, asi como la necesidad e idoneidad de la misma
para alcanzar un interés legitimo del empleador en la utilizacién de los instru-
mentos de trabajo ha favorecido el reforzamiento de los poderes directivos del
empleador, en especial, de la facultad disciplinaria o sancionadora cuando el
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trabajador utiliza indebidamente los medios tecnolégicos y de comunicacion
en la empresa. Téngase en cuenta que frente al poder directivo del empleador,
tangible y extenso, se encuentran derechos fundamentales del trabajador en si
mismo ambiguos e inconcretos que dependen, en dltimo término, de la apre-
ciacion individual de cada sujeto.!

En cambio, el derecho fundamental contemplado en el articulo 18.3 de
la CE (el detecho al secreto de las comunicaciones) tiene, como se ha dicho,
cardcter formal, y no presenta los inconvenientes de ambigliedad e inseguri-
dad que adolecen otros derechos fundamentales de la personalidad. Asi, debe
recordarse que, conforme a la doctrina constitucional consolidada desde la
trascendental STC 114/1984, del 29 de noviembre, todo proceso comunica-
tivo que se entable en la distancia —no vis @ vis—, mediante soporte técnico,
ejemplo, el teléfono, el ordenador y por un canal cerrado de comunicacion
—que requiera acciones conscientes para su interceptacion—, se ampara por
la proteccién constitucional del articulo 18.3 de la CE.

La interceptacion del proceso comunicativo o del mensaje sélo resultaba
posible tras la obtenciéon de una autorizacion judicial o, en su caso, afectar
unicamente a los elementos comunicativos no protegidos por el secreto con-
forme a la doctrina constitucional (en el caso del correo electronico, los ele-
mentos visibles del mismo como el asunto, destinatario).

En todo caso, la confusion entre los articulos 18.3 y 18.1 de la CE en el
ambito de la empresa ha venido propiciada por el expreso y temprano reco-
nocimiento de este ultimo derecho en la relacion laboral por el TC espafiol,!”
asi como por la existencia de la normativa de desarrollo del mismo entre
particulares.’® El derecho al secreto de las comunicaciones, en cambio, no
disfruta de normativa especifica de desarrollo en las relaciones znzer privadas'

16 Puede verse como en las SSTC 98/2000 del 10 de abril y 198/2000 del 10 de julio, el
derecho a la intimidad, impreciso y flexible, adolece de un alto componente de inseguridad
juridica. En la jurisdiccion ordinaria, véanse la STS del 5 de diciembre de 2003, RJ 2003/7798;
la STS del 26 de septiembre de 2007, R] 2007/7514; la STS del 8 de marzo de 2011, R]
2011/932 y la STS del 6 de octubre de 2011, RJ 2011/8876.

7 Entre otras, SSTC 57/1994 del 28 de febrero; 143/1994 del 9 de mayo; 207/1996 del
16 de diciembre y 186/2000 del 10 de julio.

18 Véase la 1.O 1/1982, del 5 de mayo, sobre proteccion civil del honor, intimidad fami-
liar y personal, y a la propia imagen.

19 En Espafia no prosperd una proposiciéon de ley sobre el uso del correo electrénico
en la empresa en mayo de 2001. En el resto de Europa sélo Gran Bretafia tiene una norma
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ni habfa sido analizado por el TC en el ambito de la empresa hasta el 2012,
siendo por tanto los tribunales ordinarios los encargados de resolver los posi-
bles conflictos sobre el mismo. Lo que provocé que los tribunales resolvieran
atendiendo a la doctrina ya asentada en nuestro ordenamiento sobre otros
derechos de la personalidad en la empresa, en particular, respecto del derecho
a la intimidad® en tanto éste disfrutaba, por un lado, de una marcada flexibili-
dad o subjetividad en su apreciacion y, por otro, se presentaba como un limite
no absoluto al poder de direcciéon del empresatio.?!

Cierto es que la intimidad condensa la libertad del individuo y el valor de
su personalidad, adquiriendo por ello la funcién de garantia y presupuesto
de ejercicio de otros derechos y libertades, pero ello no implica que la in-
timidad, en sentido genérico, sea un término equivalente al de secreto de
las comunicaciones. La autonomia de este derecho respecto del derecho a
la intimidad ha sido siempre una cuestioén clara para el TC aunque la juris-
prudencia ordinaria —y algin pronunciamiento puntual del TC—2? insisti6
en continuar sefialando que el articulo 18.3 de la CE es un aspecto mas del
articulo 18.1 de la CE,» circunstancia que en el fondo no es mas que el re-
sultado de confundir el ambito de la comunicacién considerada secreta y el
ambito de la intimidad.

Sin embargo, son los dos ultimos pronunciamientos del TC sobre la uti-
lizacién de determinados medios de comunicacién en la empresa los que

plantean una variante nueva: que los nuevos instrumentos de comunicacién

sobre el control del correo electrénico en el ambito empresarial, denominada RIP: Regulation
of InvestigatoryPowersAct 2000.

20 Téngase en cuenta que el articulo 7o. de la O 1/1982 del 5 de mayo, establece la ilicitud
de la utilizacion de aparatos de escucha o cualquier otro mecanismo para conocer la vida inti-
ma de terceros o sus cartas privadas, intencionalidad que, sin embargo, no se exige en el derecho
al secreto de las comunicaciones y en el que, como sefiala el TC, no importa el caracter intimo
o no de lo comunicado entre los interlocutores de un mensaje.

2l Con respecto a la violacién del derecho a la intimidad y no del secreto de las comuni-
caciones cuando se registra irregularmente el correo electrénico de un trabajador por parte
del empresario, pueden verse las SSTS] de Catalufia del 5 de julio de 2000 —AS 3452—, del
6 de junio de 2003 —AS 2003/2272— y la STS] de Madrid del 9 de junio de 2010 —JUR
2010/313027—.

22 Véase STC 34/1996 del 11 de marzo.

23 Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos reafirma,
aunque no identifica, la relacién entre la proteccion de las conversaciones telefonicas y el
detrecho a la proteccién de la vida privada: SSTEDH del 24 de abril de 1990, caso Kruslin, A
176-A, nims. 33 y 30, y de la misma fecha, caso Huving, A 176-B, nums. 25 y 32.
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no se encuentran protegidos por el articulo 18.3 de la CE en la empresa al
tratarse de comunicaciones realizadas sin los requisitos exigidos por el TC, es
decir, por efectuarse mediante canal abierto de comunicacién que no genera
en los interlocutores expectativa de secreto alguna, sobre todo, cuando la
empresa ha dado 6rdenes expresas sobre la exclusiva utilizacion profesional
de los instrumentos de trabajo o cuando se sanciona de cualquier manera
en el convenio colectivo un uso indebido del mismo. Sobre ello, volveremos
mas adelante.

IV. POSIBLES VIAS AUTONOMAS, HETERONOMAS Y MIXTAS
DE RENUNCIA AL EJERCICIO DE DERECHOS FUNDAMENTALES
INESPECIFICOS DEL TRABAJADOR EN LA EMPRESA: EL. CONTRATO
DE TRABAJO, LAS REGLAMENTACIONES DE REGIMEN INTERIOR
Y LOS CONVENIOS COLECTIVOS

En las proximas paginas se abordara el analisis de las diferentes vias que,
de manera autébnoma o heterénoma, podrian recortar el ejercicio de determi-
nados derechos fundamentales del trabajador. Asi, entre las vias autonomas
se analizard brevemente la figura del contrato de trabajo en la medida en que
las partes del mismo se encuentran en una situaciéon de igualdad formal a la
hora de fijar condiciones de trabajo y depende de la autonomia de la volun-
tad de las mismas la concreta determinacién de las condiciones de trabajo,
aunque dicha libertad se encuadre dentro del necesario respeto alaleyyala
Constitucion; entre las posibles vias heterénomas de recortes al ejercicio de
derechos fundamentales inespecificos se analizara la figura de las reglamen-
taciones de trabajo (denominados también reglamentos de régimen interior)
que, recientemente en Espafia han adquirido una notable importancia a la
hora de fijar la politica empresarial sobre el uso de los instrumentos técnicos
en la empresa. Junto a ellas, se examinara el papel del convenio colectivo
como via mixta para el recorte de los derechos fundamentales de los traba-
jadores, ya que no disfruta, por un lado, de la posible y libre inmediatez del
contrato de trabajo para limitar el alcance de los derechos fundamentales
ni comparte, por otro lado, el caracter unilateral de las reglamentaciones de
trabajo.
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1. E/ contrato de trabajo como limitador de determinados derechos fundamentales

El contrato de trabajo es el instrumento mediante el cual el trabajador se
somete voluntariamente al dmbito de organizacién y direccion del empresatio
a cambio de una retribucién. No obstante, la existencia de un contrato de tra-
bajo no permite, sin mas, la restricciéon de los derechos fundamentales ines-
pecificos del trabajador en la empresa pero si permite modular, en cambio, el
ejercicio de determinados derechos fundamentales sin afectar a la titularidad
de los mismos.

En tal direccién, el TC espafiol ha sefialado que el contrato de trabajo pue-
de permitir renuncias transitorias al ejercicio de determinados derechos fun-
damentales del trabajador en atencién al “adecuado desenvolvimiento de la
actividad productiva”.?* Ello resulta posible cuando se cumplan determinados
requisitos: primero, que el interés empresarial a proteger sea legitimo y, segun-
do, que se respete el contenido esencial del derecho o la configuracion juridica
del mismo.?> Lo que implica, por tanto, que no se podra transigir con aquellos
derechos que —por su propia naturaleza— no pueden ser despojados tran-
sitoriamente de su contenido (ejemplo, el derecho a la vida reconocido en el
articulo 15 de la CE), aunque sf podra hacerse, en cambio, respecto de aquellos
otros derechos que pese su limitacién, mantengan su identidad como tal y
puedan recuperarse en cualquier momento (ejemplo, renuncia a algin aspecto
del derecho de intimidad).

Asi, debe tenerse en cuenta que la prohibicién de la renuncia de los dere-
chos por via contractual que, con caracter general, establece el articulo 3o0. del
Estatuto de los Trabajadores no fundamenta, en ningtn caso, la imposibilidad
de que el contrato pueda modular el ejercicio de los derechos fundamentales
del trabajador en la empresa. Ello se debe, basicamente, a dos circunstancias:
la primera, que dicha regla esta prevista para supuestos distintos a los aqui
analizados (por ejemplo, aplicacién de la norma mas favorable —articulo 3.1,
inciso ¢, del ET— o de suplementariedad —articulo 3.5 del ET—),% y la

24 STC 99/1998 del 11 de abril.

25 STC 89/2006 del 27 de marzo.
26 El articulo 3.1, inciso ¢, del ET dispone que “...en ningtin caso pueden establecerse en
petjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales
y convenios colectivos antes expresados”; el apartado quinto del mismo articulo sefiala que

“los trabajadores no podran disponer validamente, antes o después de su adquisicion, de los
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segunda, en estos casos resulta posible que el contrato de trabajo restrinja
derechos del trabajador cuando los mismos son controvertidos o tienen un
ambiguo reconocimiento en sede judicial.?’

El problema principal reside en que el campo de actuacion del contrato de
trabajo respecto a la limitacion del ejercicio de determinados derechos fun-
damentales inespecificos del trabajador podtia resultar bastante amplio en la
medida que los derechos relacionados con la personalidad del trabajador son,
como se ha dicho, bastante ambiguos e imprecisos y adolecen de una gran
subjetividad en su apreciacion, relegandolos a una palpable situacion de inse-
guridad jutidica. Asi, dejando a salvo el caracter temporal y revocable de la res-
triccién, se admite que el trabajador pueda renunciar, por ejemplo, al ejercicio
del derecho a su propia imagen o a parte de su intimidad en su lugar de trabajo
sin que ello implique, en ningun caso, la renuncia a la titularidad del derecho ni
al contenido esencial del mismo (vatiable que, como se ha dicho, estd sometida
en ocasiones a percepciones subjetivas de cada trabajador).?

Sin embargo, dicha permisividad no puede trasladarse sin mas a todos los
derechos fundamentales inespecificos del trabajador pues algunos derechos,
adn relacionados con la personalidad del trabajador, se distancian del derecho
a la intimidad y debe atenderse, entonces, a otros requisitos para poder lesio-
nar al mismo. Por ejemplo, en el caso del derecho al secreto de las comunica-
ciones, el caracter formal del mismo evita la subjetividad en su apreciacion,
motivo por el cual el contrato de trabajo no podtia cobijar limites genéricos
o abstractos al ejercicio del derecho al secreto de las comunicaciones en tanto
ello impeditfa el reconocimiento mismo del derecho. La permisién contrac-
tual de la interceptacion del proceso comunicativo o del contenido del men-
saje por parte del empresario cuando no es interlocutor en la comunicacién
harfa irreconocible el derecho como tal y eliminarfa, ademas, su caracteristica
principal: la expectativa de secreto. Si decae el aspecto formal del derecho al
secreto, decaeria el derecho en si mismo.

derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales de derecho necesario. Tampoco
podran disponer validamente de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales
de derecho necesario. Tampoco podra disponer validamente de los derechos reconocidos
como indisponibles por convenio colectivo”. En profundidad sobre este tema, véase Ojeda
Avilés, A., La renuncia de derechos del trabajador, Instituto de Estudios Politicos, 1971.

2T Cruz Villalon, J., Compendio de derecho del trabajo, Madrid, Tecnos, 2015.

28 Véanse la STC 94/1999 del 11 de abril; con respecto al derecho de intimidad, la STC
241/2012 del 17 de diciembre.
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No obstante, debe tenerse en cuenta que dicha expectativa no serfa predi-
cable, de las comunicaciones en las que el interlocutor del proceso comuni-
cativo es el propio empleador como ocurre, por ejemplo, en el correo corpo-
rativo que unicamente identifica como parte de la comunicacion a la propia
empresa y no, por tanto, a un trabajador concreto, delimitado o delimitable.?’
Ello implicarfa reconocer —en determinados supuestos— la titularidad del
derecho al secreto de las comunicaciones a la persona fisica o juridica empre-
sarial que de cara al otro interlocutor, emite o recibe la comunicacién y frente
a la que no podria oponerse el secreto.’ Tampoco se impide al empleador
conocer el contenido de mensajes cuando uno de los interlocutores intervi-
nientes desvela el “secreto”, es decir, cuando voluntariamente hace participe
a terceros del contenido del mensaje (pudiéndose, en tal caso, vulnerar el
derecho a la intimidad cuando el contenido desvelado pertenece a la esfera
intima o reservada del otro interlocutor).

Entiendo, en definitiva, que tal como sefiala el TC ningun derecho puede
entenderse como absoluto o ilimitado® y que ello permitirfa, en consecuen-
cia, que el contrato de trabajo pudiera ser un mecanismo viable para limitar el
ejercicio de algunos derechos de la personalidad del trabajador cuyo conteni-
do material permite modulatlo, al menos temporalmente, segun percepciones
subjetivas del trabajador y del empresario. Sin embargo, entiendo que el con-
trato de trabajo no reviste la entidad suficiente para alterar un derecho de la
personalidad al que, precisamente para su proteccion, se le atribuyé caracter
formal: el derecho secreto de las comunicaciones. En este caso, el debate
juridico sobre los limites al mismo no deberfa dirimirse en el ambito con-
tractual sino sustanciarse, quiza, en sede constitucional donde su privilegiada
ubicacién en nuestra carta magna facilitaria su blindaje en un ordenamiento

juridico avanzado.

2 Sin embargo, cuando la empresa accede a correspondencia privada del trabajador
gestionada desde una cuenta de correo personal sin autorizacioén se producirfa la vulneracion del
derecho al secreto. Véase la STSJ del pais vasco del 26 de marzo de 2013 —AS 2140/1391—.

30" Tampoco puede oponerse en secreto a quién es intetlocutor en el proceso comunicativo
como sefiala la STS] de Andalucia del 16 de enero de 2014 —AS 2014/426— o a quien siendo
interlocutora de una comunicacién por WhatsApp revela su contenido a terceros como sefiala
la STSJ de Galicia del 25 de abril de 2014 —AS 2014/2364—.

31 Entre otras muchas, SSTC 94/1999 del 11 de abril; 98/2000 del 10 de abril y 198/2000
del 10 de julio.
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2. El papel de los reglamentos de régimen interior de la empresa en la limitacion
del derecho al secreto de las comunicaciones

El poder de direccién del empresario, con fundamento en el articulo 38 de
la CE, se compone de un conjunto de facultades que encuentran amparo en
diversos preceptos del Estatuto de los trabajadores. Asi, la facultad de vigi-
lancia y control se reconoce en el articulo 20.3 del ET e indirectamente, en el
articulo 18 cuando regula los requisitos que permiten al empleador registrar la
persona del trabajador y sus taquillas y efectos personales en la empresa. Dicha
facultad ha sido ampliamente analizada por el TC cuando colisiona con algin
derecho fundamental inespecifico,? si bien la doctrina jurisprudencial no ha
sido siempre uniforme en la medida que el poder de direccion tiene un alcance
diferente segtn el concreto derecho fundamental lesionado, presentando por
ello un notable grado de inseguridad juridica.

Pero junto a esa facultad de control se sitta también la facultad del empre-
sario de dar 6rdenes e instrucciones generales o particulares a los trabajadores
para organizar la empresa como estime conveniente. Dentro de esta facultad
han adquirido un cierto relieve, sobre todo, en empresas de grandes dimen-
siones y de caracter tecnologico, los denominados reglamentos de régimen
interior, los cuales contienen instrucciones sobre el uso correcto que los tra-
bajadores o sus representantes deben dar a los instrumentos de comunicacion
en la empresa. Estas reglamentaciones forman parte, claramente, del genérico
poder de direccién del empresario en la medida que su fin es orientar o esta-
blecer autébnomamente el correcto uso del patrimonio empresarial.

Estas reglamentaciones reciben diversos nombres (protocolos de actua-
cién, régimen interior), pero comparten la caracteristica de ser normas o ins-
trucciones que se imponen en la empresa al margen de cualquier tipo de
negociacion o acuerdo con los trabajadores o sus representantes. No son, en
ningun caso, expresion de un acuerdo libremente adoptado entre el trabaja-
dor y el empresario ni tampoco son el resultado del ejercicio de la autonomia
colectiva por los sujetos legitimados para fijar condiciones de trabajo.

En tal sentido, dichas reglamentaciones determinan con detalle indicacio-

nes técnicas sobre los instrumentos de comunicacién y el uso que los trabaja-

32 SSTC 98/2000 del 10 de abril y 198/2000 del 10 de julio.
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dores o sus representantes pueden hacer de los mismos para la realizacion de
la actividad productiva. Por tanto, no dejan de ser meras manifestaciones del
poder de direcciéon empresarial con un contenido claramente discrecional o
arbitrario. Ello supone, a mi juicio, que estas reglamentaciones no son validas
para limitar el contenido esencial de derechos fundamentales ni para alterar la
configuracion juridica de los mismos.

No obstante, cierto es que la existencia de reglamentaciones internas sobre
el correcto uso que debe darse a los instrumentos de produccion tiene una
finalidad claramente positiva para el empleador ya que, en su caso, podran
servir para declinar cualquier tipo de responsabilidad civil o de otro tipo en
el que pudieran incurrir los trabajadores contraviniendo la orden empresarial
(ejemplo, situaciones de acoso a compafieros o a terceros). Su utilidad radica
en este aspecto y en el establecimiento de reglas técnicas de uso cuyo incum-
plimiento generarfa, en su caso, el ejercicio de las facultades disciplinarias del
empleador siempre que se limitaran a establecer reglas sobre el uso técnico
del patrimonio empresarial (indicaciones sobre el correcto encendido, mante-
nimiento o apagado de los instrumentos técnicos).

En todo caso, intentar convertir a estos instrumentos de mera organiza-
cion empresarial en mecanismos validos para recortar o eliminar derechos
fundamentales de los trabajadores supondtia atribuir al empleador la posibili-
dad de permitir o no, unilateralmente, el ejercicio de los derechos fundamen-
tales que se insertan en el marco de los derechos de la personalidad del tra-
bajador. Considero, en definitiva, que esta posibilidad resulta rechazable. No
debe olvidarse que en todo caso el empleador no se encuentra desamparado
a la hora de controlar o sancionar el uso indebido de los medios tecnolégicos
en la empresa pues, por ejemplo, respecto del uso indebido del correo elec-
tronico siempre puede controlar y sancionar aquello que no forme parte del
contenido esencial del derecho al secreto de las comunicaciones (los elemen-
tos externos o visibles de la comunicacién como el destinatario, el asunto) y

que, como sabemos, no estan protegidos por el secreto.

33 Los datos externos del mensaje no se consideran parte protegida por el articulo 18.3
de la CE, tal y como puede verse en el orden jurisdiccional penal: STS del 18 de marzo de
2010 (ponente JR Soriano).
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3. E/ papel del convenio colectivo en la limitacion
de derechos fundamentales inespecificos, en especial respecto
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones

El convenio colectivo se concibe como el instrumento destinado a la regu-
lacion de condiciones de trabajo y empleo en virtud de la autonomia colectiva
que disfrutan los sujetos colectivos. Dicha autonomia colectiva consiste en la
facultad de las partes sociales para autoorganizarse o autonormarse para equi-
librar la fuerza entre los sujetos colectivos y alcanzar condiciones de trabajo
dignas y adaptadas a la realidad empresarial y social.

El articulo 37.1 de la CE reconoce el derecho a la negociacién colectiva al
establecer que “la ley garantizara el derecho a la negociacién colectiva laboral
entre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza
vinculante de los convenios”. En tal sentido, el articulo 37 da cobijo a cual-
quier negociacion que vaya destinada a la fijacion de condiciones de trabajo
y empleo, aunque a través de la ley que cumple el mandato del legislador
constituyente, es decir, el Estatuto de los Trabajadores en su titulo 111, se sitda
al convenio colectivo que se ajusta a dicha norma, entre las fuentes del de-
recho, atribuyéndosele caracter normativo y eficacia personal general. Asi, la
negociacién colectiva que da como resultado un convenio no ajustado al titulo
IIT del ET —denominado convenio colectivo estatutatio o pacto colectivo—
tiene caracter obligacional y eficacia personal limitada a los sujetos firmantes
del acuerdo y a sus representados. En tal caso, la posible limitacion de los de-
rechos fundamentales inespecificos que pueda contener este tipo de convenios
colectivos se sustanciaran en el marco del derecho civil de las obligaciones,
reconduciéndose la cuestion hacia lo visto supra respecto del contrato de tra-
bajo y a la necesidad de obtener el consentimiento expreso de los trabajadores
cuando se trata de renunciar a derechos de la personalidad.

Por tanto, es el convenio colectivo estatutario el que ocupa nuestra aten-
cion, ya que conforme a ley, éste disfruta de las caracteristicas de inmediatez,
imperatividad e indisponibilidad por los sujetos incluidos en su ambito de
aplicacion. Si el convenio colectivo estatutario se liber6 del derecho civil para
paliar la situacion de desequilibrio real entre las partes,* no deberfa verse en

3 Recuérdese que, segin Sinzheimer, H., Crisis econdmica y derecho del trabajo, Madrid, Insti-
tuto de Estudios Laborales y de Seguridad Social, 1984, pp. 14 y ss., “lo que pretende el Dere-
cho del Trabajo es «hacer de la persona, hombre»”.
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el mismo un instrumento con el que socavar los derechos que el trabajador
puede disfrutar en su condicién de persona.

No obstante, el avance tecnoldgico ha abocado a la negociacion colectiva a
abordar materias no relacionadas directamente con concretas condiciones de
trabajo como, por ejemplo, la fijacién del salario o la jornada, sino con cues-
tiones relacionadas con el debido uso que debe darse a los nuevos instrumen-
tos de comunicacion en la empresa y que incrementan considerablemente las
facultades de vigilancia y control por parte de las empresas, asf como la facul-
tad sancionadora del empleador. Los convenios colectivos abordan, ademas,
no sélo el uso que los trabajadores de la empresa deben darle a los instrumen-
tos de comunicacion en la empresa sino también el uso que la representacion
de los trabajadores, legal o sindical, pueden llevar a cabo en la misma.’> Todo
ello genera la necesaria delimitacién del papel que el convenio colectivo de-
sempefia en la posible restricciéon de derechos fundamentales inespecificos
del trabajador que puedan verse implicados en la empresa.

Ello supone, en definitiva, que la regulacién de estos nuevos aspectos por
los convenios colectivos pueden colisionar con derechos como la intimidad
—por ejemplo, registro de las taquillas y persona del trabajador—, la propia
imagen —por ejemplo, grabacion, uso de uniforme— o el secreto de las co-
municaciones (interceptacion del correo electronico), entre otros, en la medida
que el trabajador puede ejercer sus derechos como ciudadano en el ambito de
la empresa. El soporte del convenio a la restriccion de derechos inespecificos
del trabajador dependera, en dltimo término, del concreto derecho lesionado y
de su especifica configuracion juridica pero deberd atender, también, a la exis-
tencia o no del consentimiento del trabajador en los términos que explicamos
a continuacion.

En Espafia, el trabajador no estd legitimado para negociar convenios co-
lectivos estatutarios, es decir, aquellos que se desarrollan conforme a lo dis-
puesto en el titulo 111 del Estatuto de los Trabajadores y disfrutan de caracter
normativo, y eficacia personal general. El trabajador es un mero representado
por los sindicatos o los 6rganos de representacioén unitaria o legal segin el
ambito del convenio colectivo y no interviene directamente en la negociacion.

3 Sobre este aspecto, véase Marin Alonso, 1., “La utilizacion del correo electrénico por los
sindicatos o las secciones sindicales para transmitir noticias de interés sindical a sus afiliados o
trabajadores en general”, Aranzadi Social, ndm. 1, 2001.
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En este sentido, el problema principal radica en que, como se ha sefialado,
derechos como la intimidad, la propia imagen, el honor o el secreto de las
comunicaciones, entre otros, son considerados “derechos de la personalidad”
conforme a una reiterada doctrina del TC vy, por tanto, pertenecen al indi-
viduo en su consideraciéon de ciudadano. Sélo el titular del derecho podria
renunciafr, en su caso, a algiin aspecto de los mismos ya que, como maxima,
se parte de que nadie puede renunciar a lo que no le pertenece. Ademds, tal
como vimos supra, el limite infranqueable para todo derecho fundamental,
especifico o no, lo constituye el respeto a la configuracién juridica de cada de-
recho o a su contenido esencial, siendo éste mas o menos extenso en funcién
de apreciaciones subjetivas de cada sujeto.

En tal sentido, si los derechos fundamentales especificos del ambito labo-
ral, como la libertad sindical —articulo 28.1 de la CE— o la huelga —articulo
28.2 de la CE—¢ obligan a los representantes de los trabajadores y empre-
sarios a mantener la identidad propia de tales derechos sin que el convenio
colectivo pueda hacerlos irreconocibles o inexistentes, con mas razén deberia
ser admitido que cuando el derecho fundamental goza del caracter de perso-
nalfsimo se deba exigir un p/us para renunciar a alguna faceta de los mismos.
Este “algo mas” no puede ser otra cosa, a mi juicio, que el consentimiento
expreso por parte del trabajador, en asamblea o no, pero sélo cuando la natu-
raleza juridica del derecho fundamental afectado lo permita.

Los derechos de contenido material que padecen de una gran subjetividad
(intimidad, propia imagen) podrfan tolerar mejor una agresion por parte del
convenio colectivo siempre que se respetara el contenido esencial del derecho
en cuestién y se contara con el consentimiento expreso de los trabajadores.
En cambio, con relacién al derecho al secreto de las comunicaciones, debe
partirse que el articulo 18.3 de la CE es un derecho formal que presume el
“secreto” respecto de todo el proceso comunicativo y sin posibilidad de de-
mostrar lo contrario (iuris et de iure), haciendo con ello que el consentimiento
del trabajador para la violacién de este derecho resulte irrelevante. La propia

% Respecto al derecho de huelga, los representantes de los trabajadores pueden acordar
en convenio colectivo la renuncia a su ejercicio durante la vigencia del mismo, pero ello no
vincula a los trabajadores representados por ellos o incluidos en el ambito de aplicacién del
convenio, que siempre tendran a su alcance la posibilidad de ejercerlo. Véase la STC 11/1981
del 8 de abril.
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configuracioén juridica del derecho como de defensa frente a terceros impide
la transaccién sobre el mismo.

El convenio colectivo no podria desnaturalizar este derecho de la persona-
lidad, limitandose a regular aquellos aspectos que no suponen la violacion del
derecho y sin perjuicio de que el empleador pueda utilizar diferentes meca-
nismos de vigilancia y control para sancionar posibles usos indebidos de los
instrumentos de comunicacion.

Sin embargo, lo anterior se cuestiona, como veremos en el siguiente epigra-
fe, por la STC 170/2013, del 7 de octubre, la cual sostiene una postura con-
traria a la del mismo tribunal en otras ocasiones no relacionadas directamente
con el ambito social del derecho. Este pronunciamiento parece desconfigurar
uno de los elementos necesarios para que la proteccién constitucional del
articulo 18.3 de la CE surja, llegando posteriormente a una consecuencia
juridica 16gica. La mencionada sentencia, junto con la STC 241/2012, del 17
de diciembre, considera que comunicaciones como el correo electrénico, el
SMS o la mensajeria electronica no reunen los requisitos necesarios para estar
protegidos por el “secreto”. Asi, pese a que tales comunicaciones se lleven a
cabo en la distancia entre los interlocutores y se efectien mediante un sopor-
te técnico, se llega a la conclusion de que las mismas no se realizan mediante
un “canal cerrado” de comunicacién, permitiendo con ello su interceptacion
por terceros, en especial, por el empresario que tiene, ademds, un derecho
legitimo tutelable para efectuar el control.

Al no considerar a dichas comunicaciones como “secretas”, ni derivar de
ellas una razonable “expectativa de secreto”, se permitira que, a partir de aho-
ra, tanto el empleador como los representantes de los trabajadores puedan
restringir el uso de tales instrumentos de comunicacion a través del convenio
colectivo. Se despoja asi el derecho fundamental al secreto de las comunica-
ciones de su consideracién de derecho fundamental inespecifico en el ambito
de la empresa. Tras el nuevo giro jurisprudencial, el convenio colectivo tiene
la puerta abierta para regular no sélo las condiciones de trabajo y empleo que
los sujetos colectivos estimen convenientes sino que, ademas, podra limitar o
prohibir el uso de determinados tipos de comunicaciones que ya no quedan
ya amparadas por el articulo 18.3 de la CE.

Por tanto, no ha sido el convenio colectivo el que ha alterado su funcién
en relacion con los derechos fundamentales del trabajador en la empresa. Lo
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que ha cambiado, en realidad, ha sido la propia conceptuaciéon del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones en el ambito empresarial.

No deja de ser criticable la premisa de partida, es decir, que la intercepta-
ci6én del correo electronico, el SMS o la mensajerfa electronica no se protege
por el articulo 18.3 CE en base a considerar que los sujetos que utilizan estos
medios de comunicacién no pueden albergar expectativa alguna de secreto
al tratarse de una comunicacion realizada por un canal abierto y no cerrado
de comunicacion. Pero atn es mas criticable que para el TC espafiol, la mera
sancion del uso indebido de los medios de comunicacion en la empresa a
través de un convenio colectivo lleve inevitablemente a eliminar cualquier ex-
pectativa de secreto. El convenio colectivo como instrumento de fijacion de
condiciones de trabajo y empleo entre los representantes de los trabajadores
y el empresario, es la excusa utilizada para que el trabajador, sin su consenti-
miento, se convierta en un sujeto desprovisto de los derechos de ciudadania
en el marco de la empresa.

Asi, en los ambitos donde no exista una relacién de subordinacién se man-
tiene, sin embargo, el alcance anterior del derecho. Evidencia ello, el intento
de convertir a la empresa en un marco aislado y alejado del resto de los am-
bitos en que se desarrolla el ser humano. La regresion del concepto de ciuda-
dania en la empresa deriva de la propia concepcion de los derechos por parte
del Tribunal Constitucional que utiliza, ademas, al convenio colectivo como
un mero instrumento al servicio de los intereses empresariales.

V. LA PROTECCION DE LA MENSAJERIA ELECTRONICA,
EL SMS Y EL CORREO ELECTRONICO TRAS LA NUEVA DOCTRINA
DEL TC SOBRE EL. DERECHO AL SECRETO DE LLAS COMUNICACIONES
EN LA EMPRESA: LAS SSTC 241/2012 v 170/2013

Para encarar el cambio que se ha producido en Espafia sobre el control
empresarial de los instrumentos de comunicacién en la empresa, resulta reco-
mendable analizar con detalle los dos tltimos pronunciamientos del TC que
permiten sostener la existencia de una nueva tendencia en la materia dirigida
hacia un claro retroceso en la proteccion constitucional de determinados ins-
trumentos de comunicacién. Una vision general sobre los fundamentos de
hecho y de derecho de ambas sentencias permitiran valorar las circunstancias
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que han provocado la marcha atras en la proteccion del derecho al secreto de
las comunicaciones en Espafia.

Por un lado, el alto tribunal cuestionaba en su sentencia 241/2012, del 17
de diciembre, la proteccién del articulo 18.3 de la Constitucién Espafiola a las
comunicaciones efectuadas entre dos trabajadoras de una misma empresa a
través de un programa de mensajerfa electrénica instalado en los ordenadores
propiedad de la empresa (programa Trillian); en tal caso, el TC entendié que
la mensajetfa electronica no gozaba de las caracteristicas técnicas que debia
reunir un medio de comunicacion para estar protegido por el articulo 18.3 del
texto constitucional y que no existia un expectativa razonable de confidencia-
lidad o secreto respecto de las comunicaciones efectuadas a través de un pro-
grama de mensajeria que, para mas sefias, fue instalado por las trabajadoras
contraviniendo una orden expresa en contrario por parte de la empresa. El
poder de direccion del empresario plasmado en la orden empresarial prohi-
bitiva de instalar programas informaticos no autorizados por la empresa fue,
en este caso, decisivo para sancionar el comportamiento de las trabajadoras
sin valorar convenientemente sila orden empresarial en s{ misma se configura
como un limite legitimo al ejercicio del derecho al secreto de las comunicacio-
nes en la empresa y, sobre su alcance, en su caso.”’

Por otro lado, la STC 170/2013, del 7 de octubre, va mas alld que la an-
terior y cuestiona, ademas, que otros mecanismos de comunicacién (correo
electronico, SMS), cuyo uso se encuentran muy generalizado en la empresa,
se amparen en el articulo 18.3 de la CE. Vuelve a considerar que estos no-
vedosos medios de comunicacién se difunden a través de un “canal abierto”
de comunicacion, equivalente a las sefiales de humo o a la tarjeta postal, y
que por ello no encajan en el concepto de comunicacién constitucional.’
En este caso es el convenio colectivo el instrumento utilizado para sustentar
la desapariciéon de un derecho fundamental del trabajador. Sobre esta tltima
sentencia nos detendremos algo mas, debido a que parece hace recaer en el
convenio colectivo la facultad controladora de un derecho fundamental de la

37 Sobrela STC 241/2012, véase Marin Alonso, I., “La mensajerfa electrénica en la empresa:
un paso atras en la proteccién constitucional del derecho al secreto de las comunicaciones”,
Relaciones Laborales, num. 3, 2013.

% En este aspecto contradice su doctrina anterior que consideraba que la facilidad de
interceptacion del medio de comunicacion utilizado (telefonia inalimbrica) no alteraba su con-
sideraciéon como comunicacién protegida por el secreto.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EL PAPEL DEL CONTRATO DE TRABAJO, EL. CONVENIO COLECTIVO... 79

personalidad cuando en realidad lo que hace es modificar la doctrina consti-
tucional sobre el propio derecho.

De los antecedentes se deduce que el demandante prestaba servicio desde
1976 con la categoria profesional de jefe administrativo 1 para la empresa Al-
caliber, dedicada a la actividad quimico industrial de obtencién de alcaloides
(morfinas, codeinas). Fue despedido disciplinariamente en octubre de 2007
por transgresion de la buena fe contractual. Quedé acreditado que propor-
cionaba informacién confidencial a otra empresa de la competencia mediante
instrumentos técnicos propiedad de Alcaliber, en concreto, mediante telé-
fono (SMS) y el ordenador (correo electronico). El procedimiento utilizado
por la empresa para acreditar el incumplimiento laboral del trabajador fue el
siguiente: a requerimiento de ésta, se personod en su sede un notario a cuya
disposicion se puso, por un lado, el teléfono moévil usado por el trabajador
en la empresa y, por otro lado, el ordenador portatil del trabajador, ambos
instrumentos técnicos propiedad de la empresa; en la notaria, en presencia del
trabajador, se procedio a identificar el disco duro del ordenador y a efectuar
una copia del mismo por un técnico, sin posibilidad de modificacién de datos;
tras comprobar el contenido de los mensajes SMS y los correos electronicos
enviados desde la cuenta proporcionada por la empresa, se confirma la sos-
pecha de ser el autor de la transmision de informacion confidencial a una
empresa de la competencia.

El trabajador presenta demanda por despido ante el Juzgado de lo So-
cial de Madrid y solicita la nulidad de la prueba pericial por entender que la
empresa ha vulnerado su derecho a la intimidad y al secreto de las comuni-
caciones, consagrados respectivamente en los articulos 18.1 y 3 de la CE,
trataindose, pues, de una prueba ilicitamente obtenida. El juzgado desestima
dicha peticién de nulidad por entender que la prueba pericial aportada por la
empresa en relacién con los correos electronicos quedaba amparado, por un
lado, en el articulo 20.3 del ET al fundarse en sospechas sobre un compot-
tamiento irregular por parte del trabajador y, por otro lado, en el convenio
colectivo aplicable que sancionaba como falta leve la utilizacién de los medios
informaticos propiedad de la empresa para usos distintos de los relacionados
con la prestacion laboral. Pese a ello, el juzgado califico el despido como im-
procedente por considerar desproporcionada la sanciéon impuesta frente a la
gravedad de los hechos acreditados en juicio.
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La empresa recurri6 en suplicacion al Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid (en adelante TS]) que, a diferencia del juzgado, calific6 como procedente
el despido con base en la transgresion de la buena fe contractual. En esta sede,
entre otras alegaciones, el trabajador denunci6, por un lado, que la intercep-
taciéon de mensajes SMS extraidos del teléfono mévil vulnerd su derecho al
secreto de las comunicaciones y por otro lado, que respecto de los correos
electrénicos extraidos del ordenador no existia en la empresa ni protocolo
de actuacién ni instrucciones sobre los limites y condiciones de utilizacion de
los ordenadores, asf como tampoco sobre el procedimiento de control de su
contenido conforme a la doctrina establecida por el Tribunal Supremo.® El
TSJ estim6 que las pruebas obtenidas de los mensajes de texto del teléfono
movil debian ser rechazadas por ser contrarias al derecho a la intimidad del
trabajador mientras que las referidas al correo electronico eran licitas por
existir una prohibicién expresa de caracter convencional que legitimaba la
comprobacién de la correcta utilizacién de los medios tecnoldgicos y las co-
municaciones realizadas a través de ellos.

Frente al pronunciamiento anterior, el trabajador interpuso ante el Tri-
bunal Supremo un recurso de casacién para la unificacion de la doctrina. El
debate residia en examinar la compatibilidad del control empresarial sobre
el uso por el trabajador de los ordenadores facilitados por la empresa con el
derecho a su intimidad personal. Dicho recurso fue inadmitido por ausencia
de contradiccion al entender que las razones de decidir de las sentencias com-
paradas eran distintas.

Ante ello, el trabajador presentd un recurso de amparo ante el TC. En la
demanda el trabajador recurrente aduce la vulneracién del derecho a la inti-
midad (articulo 18.1 de la CE) y el derecho al secreto de las comunicaciones
(articulo 18.3), en tanto entiende que el conocimiento del contenido de los
correos electronicos y de otras comunicaciones del trabajador (SMS) se ha
producido antijuridicamente y que su interceptacion ha tenido lugar de forma
ilicita. El trabajador aduce no sélo la vulneracion de la doctrina constitucional
sobre los mencionados derechos, sino que, ademas, entiende vulnerada la
doctrina sentada por el Tribunal Supremo (particularmente, en la sentencia
del 26 de septiembre de 2007) y por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (sentencia del 3 de abril de 2007, TEDH 2007, 23, caso Copland). Consi-

% Véase la STS del 26 de septiembre de 2007.
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dera el recurrente que pese a que el control empresarial sobre el uso por parte
de los trabajadores de los medios informaticos de la empresa se encuentra
directamente fundamentado en la potestad empresarial de vigilancia y control
atribuida por el articulo 20.3 del ET, el mismo debe someterse a los siguientes
limites para resultar licito: 1) que se hayan establecido previamente las reglas
de uso de los medios informaticos puestos a disposicién del trabajador —pro-
hibiciones absolutas o parciales—; 2) que se informe a los trabajadores de que
va a existir control de dichos medios, y 3) que se informe a los trabajadores de
los medios de control que van a ser usados para fiscalizar el uso de los medios
informaticos.

Asimismo, considera el recurrente en amparo que la existencia de un con-
venio colectivo que sancione la utilizacion indebida de los medios informa-
ticos de la empresa no puede exonerar del cumplimiento empresarial de los
requisitos mencionados. Ello implicarfa, a juicio del recurrente, una restriccion
excesiva de los derechos fundamentales a la intimidad y al secreto de las co-
municaciones al facultar la interceptacion general por la empresa de cualquier
comunicacién con el tnico fundamento de que el convenio colectivo aplicable
prevea sancionar el uso no profesional de las herramientas informaticas em-
presariales puestas a disposicion del trabajador. Solicita ademas el recurrente
que el TC fije doctrina sobre la adecuacion a los parimetros de constitucio-
nalidad y sobre las garantias de los derechos fundamentales presuntamente
violados.

Tras admitir a tramite la demanda y presentar cada parte sus alegaciones,
la empresa solicita la inadmision del recurso o subsidiariamente, su deses-
timacién. En el escrito de alegaciones de la empresa se relata el origen del
procedimiento: que un cliente extranjero indic6 a Alcaliber que habfa un infil-
trado en la misma que pasaba informacién a otra empresa; Alcaliber contratd
a una agencia para realizar la correspondiente investigacion, centrando sus
sospechas en el trabajador demandante. A partir de ahi, formula alegaciones
de indole procesal y material.** Desde esta ultima perspectiva, considera no
vulnerado el derecho al secreto de las comunicaciones, en tanto a su juicio,

40" Procesalmente se alega la extemporaneidad en la interposicion de la demanda de amparo,

la falta de agotamiento de los recursos en via judicial ordinaria, la ausencia de invocacién de
los derechos fundamentales vulnerados (articulos 18.1 y 18.3 de la CE), la falta de invocacién del
derecho a un proceso con todas las garantias y a la tutela judicial efectiva e igualdad de las partes
(articulos 14 y 24 de la CE), y, por ultimo, la falta de trascendencia constitucional del recurso.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

82 INMACULADA MARIN ALONSO

el articulo 18.3 de la CE sélo tutela el proceso comunicativo y no el mensaje
en si mismo. Entiende, ademas, que el articulo 18.3 de la CE sélo protege las
comunicaciones efectuadas mediante un “canal cerrado” de comunicacion, es
decir, aquellas inicamente accesibles a los intervinientes de la comunicacion y
que ofrecen garantias de confidencialidad. Considera que las comunicaciones
efectuadas mediante teléfono mévil (SMS) y el ordenador (correo electroni-
co) conforman un “canal abierto” de comunicacién al conformarse como una
comunicacion sometida a la inspeccion y poder de control del empresario.

Por otra parte, entiende no vulnerado el derecho a la intimidad del tra-
bajador en tanto, objetivamente, el contenido de los correos electrénicos se
refiere a aspectos empresariales relacionados con el incumplimiento del deber
de reserva de los secretos empresariales; subjetivamente, considera que no
existfa una expectativa razonable de privacidad o confidencialidad sobre el
contenido de los correos electronicos en la medida que el convenio colectivo
permitfa saber al trabajador que el correo electronico, propiedad de la empre-
sa, podia ser sometido a control empresarial.

Por ultimo, considera no vulnerado el derecho a un proceso con todas
las garantias y a la igualdad de armas procesales en la medida que la empresa
actué conforme a un fin legitimo: proteger los secretos de la empresa, de
acuerdo a la legalidad, en virtud de convenio colectivo y del articulo 20.3 del
ET, con razonabilidad, la vulneracién del secreto empresarial se habia pro-
ducido mediante los ordenadores propiedad de la empresa, con idoneidad,
el informe pericial demuestra que la medida de depositar el ordenador en la
notarfa y su analisis por un perito era adecuada para conocer la vulneracion
del secreto empresarial, con necesidad, no habia otra posibilidad para acredi-
tar los hechos, y con proporcionalidad: no se conocieron ni analizaron datos
personales ni familiares del trabajador, sino solo los empresatiales.

Por su parte, el ministerio fiscal interesa la denegaciéon del amparo, consi-
derando que es el derecho a la intimidad el concernido y no el del secreto de
las comunicaciones.

Respecto a las cuestiones de fondo, plantea el TC si la STS] impugnada
vulnera los derechos a la intimidad y al secreto de las comunicaciones por
considerar prueba licita en el proceso de despido la aportacion por la empresa
del contenido de determinados correos electrénicos del trabajador recurrente
cuya obtencién tuvo lugar mediante el registro a un ordenador portatil pro-
piedad de la empresa. El contenido de los correos evidencia que, a través de la
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direccion electrénica facilitada por la empresa, el trabajador mantuvo contacto
con terceros ajenos a ella a los que habia remitido informacion detallada sobre
las previsiones de cosecha de 2007 y 2008. Dicha conducta implicaba, segun el
convenio colectivo de la industria quimica, una falta laboral muy grave.

Entiende asf el TC que la controversia a resolver versa sobre la necesaria
delimitacion de bienes e intereses de relevancia constitucional en el marco de
las relaciones laborales: los derechos del trabajador a la intimidad y al secreto
de las comunicaciones (articulos 18.1 y 18.3 de la CE) y el poder de direccion
del empresario (articulos 33 y 38 de la CE, y articulo 20.3 del ET). Recuerda
al respecto el TC que, conforme a su propia doctrina, “el contrato de trabajo
no puede considerarse como un titulo legitimador de recortes en el ejercicio
de los derechos fundamentales que incumben al trabajador como ciudadano,
que no pierde su condicién de tal por insertarse en el ambito de una organi-
zacion privada” (STC 88/1985, del 19 de julio). Prosigue sefialando que “la
insercién en la organizacion laboral modula aquellos derechos en la medida
estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvimiento
de la actividad productiva” (STC 99/1994, del 11 de abril) e insiste en que
“manifestaciones del ejercicio de aquéllos que en otro contexto serfan legiti-
mas, no lo son cuando su ejercicio se valora en el marco de la relacion laboral”
(STC 126/2003, del 30 de junio); asi, “la relacién laboral, en cuanto tiene como
efecto tipico la sumisién de ciertos aspectos de la actividad humana a los po-
deres empresariales, es un marco que ha de tomarse en forzosa consideracion
a la hora de valorar hasta qué punto ha de producirse la coordinacién entre
el interés del trabajador y el de la empresa que pueda colisionar con éI” (STC
99/1994, del 11 de abril).

Ante esa colision de intereses surge la necesidad de que

..los 6rganos judiciales preserven el necesario equilibrio entre las obliga-
ciones del trabajador dimanantes del contrato de trabajo y el ambito de sus
derechos y libertades constitucionales, pues, dada la posicién preeminente
de éstos en el ordenamiento juridico, en cuanto proyecciones de los nucleos
esenciales de la dignidad de la persona (art. 10.1, CE) y fundamentos del
propio Estado democratico (art. 1 CE), la modulacion que el contrato de
trabajo puede producir en su ejercicio ha de ser la estrictamente imprescin-
dible para el logro de los legitimos intereses empresariales y proporcional y
adecuada a la consecucién de tal fin (STC 213/2002, del 11 de noviembre
y STC 151/2004, del 20 de septiembre).
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Respecto al derecho del trabajador al secreto de las comunicaciones en
la empresa, sefiala el TC que conforme a doctrina anterior del mismo, este
derecho es un derecho de caracter formal, pues el secreto “se predica de lo
comunicado, sea cual sea su contenido” (SSTC 114/1984, del 29 de noviem-
bre, y 34/1996, del 11 de marzo). Recalca con ello que lo que se pretende es
que todas las comunicaciones —incluidas las electrénicas (STC 142/2012)—
puedan realizarse con libertad (SSTC 123/2002 y 281/2000). Sin embargo, a
partir de aqui, extrae una conclusién que se aparta imperceptiblemente de la
mantenida hasta el momento: que el objeto de proteccion del articulo 18.3 de
la CE es el proceso de comunicacion en libertad y no por si solo el mensaje
transmitido, cuyo contenido puede ser banal o de notorio interés publico. Ello
supone que el contenido del mensaje se protege solo de manera secundaria,
es decir, cuando el proceso comunicativo se efectie con los requisitos que el
propio TC establecié en pronunciamientos anteriores. El TC se distancia asi
de su doctrina anterior que sefialaba que el objeto de proteccion del articulo
18.3 de la CE no sélo era el proceso comunicativo iniciado entre el emisor y el
receptor de la comunicacion, sino también el mensaje entre los mismos (STC
114/1984). Es mas, el TC extendi6 incluso la proteccion del articulo 18.3 de
la CE a los mensajes recibidos y guardados por los interlocutores, dejandolos
claramente a partir de ahora en el marco del articulo 18 del ET a efectos de
su posible registro. Los mensajes guardados por los interlocutores podran ser
interceptados en atencion a las reglas antevistas de proporcionalidad, razona-
bilidad e idoneidad de la medida, lo cual, cuando haya un convenio colectivo
que sancione el uso particular de tales medios de comunicacion, equivaldra a
la existencia de una suerte de carta blanca o bula para invadir la privacidad de
los trabajadores.!

41 Por otro lado, recuerda el TC que conforme a la jurisprudencia constitucional, la pro-

teccién que el derecho fundamental dispensa no se extiende a todos los fenémenos de comu-
nicacién entre personas, ni alcanza a cualesquiera materiales con ella relacionados, presentes,
pasados o futuros. Asi, se excluye del ambito de proteccién del articulo 18.3 de la CE a los
sujetos que formaron parte de la comunicacion, ya que “lo que la Constitucion garantiza es su
impenetrabilidad por parte de terceros”; los interlocutores entre sf no pueden reclamar la pro-
teccion del articulo 18.3 de la CE, porque lo que se rechaza por el ordenamiento juridico es “la
interceptacion o el conocimiento antjuridico de las comunicaciones ajenas” (STC 114/1984,
175/2000 y 56/2003). Refiere que el derecho al secreto cubte el proceso comunicativo, el conte-
nido del mensaje y, en el caso de utilizacion de teléfonos como instrumento técnico, la identidad
subjetiva de los interlocutores (entiende que el derecho se verfa afectado por la entrega de los
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VI. CONCLUSIONES

La doctrina constitucional espafiola habia establecido una serie de requisi-
tos acumulativos para que las “comunicaciones” estuvieran protegidas por el
articulo 18.3 de la CE. Parecia existir consenso en que el término “comuni-
cacién” debia interpretarse en sentido amplio e incluir, conforme al articulo
30. del Codigo Civil y a la doctrina del TSJE, a las comunicaciones que segun
los tiempos en que se desarrollan no habfan sido tomadas en consideracion
por el texto constitucional en 1978 (limitado a comunicaciones postales, te-
legraficas y telefénicas).® Venia ello a suponer, en principio, que las nuevas
comunicaciones facilitadas por las tecnologias mas avanzadas también disfru-
tarfan de un inicial encaje en el texto constitucional como comunicaciones
potencialmente protegibles.*

A la apreciacion anterior se afadian los tres requisitos que el TC exigfa al
proceso comunicativo para disfrutar del secreto. Por un lado, efectuar la co-
municacién mediante un soporte téenico; por otro lado, efectuar la comunicacion
en la distancia y, por ultimo, llevarla a cabo a través de un canal cerrado de comu-
nicacién, es decir, que requiera de acciones conscientes de interceptacion. En
resumen, podemos indicar respecto del primer requisito que la utilizaciéon de
un soporte técnico implica confiar la comunicacién a un instrumento que pet-
mite transmitir un mensaje entre dos o varios interlocutores, surgiendo desde
ese mismo momento una expectativa de secreto sobre el contenido del mismo.

listados de llamadas telefénicas por las compafias telefonicas, asi como por el acceso al registro
de llamadas entrantes y salientes grabadas en un teléfono mévil —SSTC 230/2007, 142/2012
y 241/2012—).

42 Al respecto véase la STC del 3 de abril de 2002 que sefiala: “los avances tecnoldgicos
que en los ultimos tiempos se han producido en el ambito de las telecomunicaciones, especial-
mente en conexion con el uso de la informatica, hacen necesario un nuevo entendimiento del
concepto de comunicaciéon y del objeto de proteccion del derecho fundamental que extienda la
proteccion a esos nuevos ambitos, como se deriva necesariamente del tenor literal del art. 18.3
CE”. Afade la mencionada sentencia que “el art. 18.3 contiene una especial proteccion de las
comunicaciones, cualquiera que sea el sistema empleado para realizarlas”.

4 Ello en consonancia con lo determinado por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en su interpretacién del articulo 8o. del Convenio Europeo de Derechos Humanos, del
articulo 12 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre o el articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Véanse el caso Malone vs. Reino Unido,
decision del 2 de agosto de 1984, serie A, vol. 82, p. 30, o el caso Schenk vs. Suiga, decision del 12
de julio de 1984, serie A, vol. 140, p. 31.
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Dicho condicionante se suma al que requiere que el proceso comunicativo ten-
ga lugar en la distancia, que no se realice en persona por los intetlocutores pos-
que éstos no puedan o no lo desean. L.a suma de ambos requisitos implicaba
excluir de la proteccion dispensada por el articulo 18.3 de la CE tnicamente
a las comunicaciones efectuadas vis a vis, no garantizando en tal caso a los in-
terlocutores ninguna expectativa de secreto (es mas, en el caso de que algin
interlocutor difunda el contenido de lo comunicado, el hipotético derecho a
proteger setia, en su caso, el derecho a la intimidad).

El tercer requisito exigido para que el derecho constitucional sutja es el
mas polémico pues en €l se basa la nueva doctrina del TC para desproteger
las comunicaciones electronicas. Asi, hablamos de la exigencia de que el pro-
ceso comunicativo se desarrolle a través de “canales cerrados” de comunica-
cion. Hasta el momento, dicho requisito se entendia de la siguiente manera:
las comunicaciones realizadas en la distancia y mediante soporte técnico que
no requirieran de actos conscientes de interceptacién no quedaban ampa-
radas por el texto constitucional (comunicacion mediante sefiales de humo,
carta abierta en un periddico, mensajes radiofonicos a través de ondas hertzia-
nas). La doctrina constitucional anterior entendio, incluso, que el secreto de la
comunicacién no dependia, en ningdn caso, de las garantias técnicas de secreto
que ofreciera el instrumento comunicativo utilizado (las comunicaciones ina-
lambricas, amparadas por el TC), protegiendo por ello a las comunicaciones
facilmente interceptables desde el aspecto técnico. La garantia juridica del se-
creto era independiente de la garantfa técnica del mismo.*

Asi, en resumidas cuentas, las comunicaciones entabladas conforme a los
criterios anteriores disfrutaban de la presuncion zuris et de iure de que el conte-
nido de las mismas era secreto y, ademas, era un derecho oponible erga ommnes,
es decir, oponible frente a cualquier sujeto publico o privado que pretendiera

vulnerar el derecho.*

4 SSTC 114/1984 del 29 de septiembre y 127/1996 del 9 de julio. En la docttina véase
Rodriguez Ruiz, B., op. cit., p. 66, donde sefala que “es precisamente la existencia de garantias
técnicas del secreto lo que justifica el reconocimiento de un derecho especifico dentro del
derecho a la intimidad, de un derecho que no se limita a proteger expectativas mas o menos
razonables de secreto, sino el secreto en cuanto que elementos caracteristico o parte integrante
de un sistema de comunicaciéon”.

4 SSTEDH del 6 septiembte de 1978 (caso Kiass y otros vs. Alemania); del 20 de junio de
1988 (caso Schonenerger y Durmaz); del 15 de junio de 1992 (caso Ludi vs. Suiza); STC 114/1984
del 29 de noviembre y STC 22/1984 del 17 de febrero.
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Sin embargo, ahora es éste el requisito que parece interpretarse de ma-
nera diferente por la STC 170/2013, pues entiende que las comunicaciones
electronicas efectuadas a través de correo electronico y SMS, que utilizan
como soporte técnico el ordenador y el teléfono movil, no se conciben en la
empresa como canales cerrados de comunicacion en tanto permiten una facil
interceptacion por el empresario. Avala dicha postura a juicio del T'C, la facul-
tad de vigilancia y control reconocida en el articulo 20.3 del ET, y la posible
existencia de un convenio colectivo que, con caracter genérico, sancione de
alguna manera la utilizacién indebida de los medios tecnologicos de produc-
cion. La confidencialidad de la comunicacion desaparece asi en el marco de las
relaciones laborales en tanto el trabajador no puede tener expectativa alguna
de secreto. El correo electronico y el SMS utilizados mediante instrumentos
tecnologicos de la empresa se conciben, pues, como canales abiertos de co-
municacién de los que, como dice la sentencia comentada, “no puede predi-
carse su confidencialidad”. Es decir, aunque el conocimiento del contenido
del mensaje se logre a través de actos concretos y conscientes de intercepta-
cién (ejemplo, abrir hasta siete archivos diferentes para acceder al contenido
de mensajes electrénicos como ocutrtié en la SCT 241/2012), ello no implica
que se vulnere el derecho constitucional del trabajador en la medida que en el
ambito de la empresa, y sélo en ésta, no se conciben como comunicaciones
entablabas mediante “canal cerrado”.

El ambito empresarial presenta asi no solo peculiaridades para el ejerci-
cio del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones en atenciéon
al poder de direccion del empresario (articulo 38 de la CE), sino que implica,
incluso, un cambio de la naturaleza juridica del mismo: lo que como ciuda-
dano puede reclamarse frente al Estado o ante cualquier particular no podra
hacerse, frente al empleador en el ambito de la empresa, moduliandose en el
marco de la empresa las caracteristicas del derecho fundamental. Si un con-
trato de arrendamiento de vivienda no era titulo suficiente para interceptar
las comunicaciones efectuadas por el inquilino en la vivienda —propiedad
del arrendador— parece que la relacion de subordinacion entre trabajador y
empresario, y la existencia de un contrato de trabajo o un convenio colectivo
s{ permite tal situacion. Se convierte al empresario en un “tercero cualificado”
para la interceptacién de los mensajes electrénicos cuando en ejercicio de sus
facultades de vigilancia y control (articulo 20.3 del ET) o habilitado por un

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

88 INMACULADA MARIN ALONSO

convenio colectivo —que sancionar el uso indebido de los mismos—, proce-
de a interceptar o controlar las comunicaciones de sus empleados.

En todo caso, no se ha alterado realmente el papel que desempefian el con-
trato de trabajo, las reglamentaciones de trabajo o el convenio colectivo en la
limitacién de los derechos de ciudadania del trabajador, aunque los mismos
son utilizados una vez mas para inclinar la balanza a favor de los intereses
empresariales.

Resulta sorprendente observar cémo los derechos de la ciudadania vuelven
a quedarse en Espafia en la puerta de la fabrica, retrocediendo casi dos décadas
en la interpretacion de los mismos. La seguridad juridica en la aplicacion del
derecho al secreto de las comunicaciones se reduce considerablemente, con-
traviniendo uno de los objetivos basicos de cualquier Estado de derecho. En
esta misma linea parece dirigirse también la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en su reciente asunto Barbulescu vs. Rﬂmam’a.‘““_@v

46 Requéte nim. 61496,/2008, conocida el 12 de enero de 2016.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas





