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SUPUESTO DE HECHO: El grupo BBVA, en 1999, dentro del «Pro-
grama 2000» tratod de fomentar el uso del correo electrénico tanto interna
como externamente llevando a cabo iniciativas como «La semana mas prac-
tica», en enero, 0 «La semana préctica», en octubre, por las que se fomenta-
ba el uso de este tipo de correo en lugar de utilizar papel para cartas o notas o
en lugar de utilizar €l teléfono como medida dirigida a reducir costes.

La Federacion de Servicios Financieros y Administrativos de Comisio-
nes Obreras (COMFIA-CC OO), apartir de febrero de 1999, vino enviando
por correo electronico, desde el servidor interno del sindicato a servidor
externo del grupo BBVA, mensajes con informacion sindical atodoslostra-
bajadores afiliados 0 no sin obstaculo alguno por parte de la empresa. Sin
embargo, a partir del 13 de febrero de 2000, los mensajes fueron rechaza-
dos por €l servidor de la empresa dado que dias antes de la fecha menciona-
da una avalancha de mensajes procedente del servidor del sindicato,
COMFIA.NET, colapsaron el servicio informético del grupo.

En septiembre de 2000, la empresa dictd unas normas de actuacién para
el uso racional del correo electronico especificando que el mismo era una
herramienta de trabajo que el Grupo pone a disposicion de sus empleados,
para €l desarrollo de las funciones que les tiene encomendadas y que los

* Pfra Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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usos gjenos a estos fines podrian configurar falta laboral. En particular, la
remision a uno o varios usuarios de correos no solicitados, especialmente si
esto se hacia de manera masiva (actividad conocida como spam) se consi-
deraba como una préctica rechazable e, incluso, perseguible.

Por la representacion de la Federacion de Servicios Financieros y Ad-
ministrativos de Comisiones Obreras (COMFIA-CC OO) se planted demanda
de conflicto colectivo ante la Sala de lo Socia de la Audiencia Nacional
suplicando que se dictara sentencia en la cual se declarase el derecho del
sindicato y de sus secciones sindicales en las empresas del grupo BBVA a
transmitir noticias de interés sindical a sus afiliados y a los trabajadores a
través del correo electronico.

Lasentenciarecaida® reconocié tal derecho siempre que se hiciera «con
la mesura y normalidad inocua con que lo venia realizando desde el 2 de
febrero de 1999 hasta el momento en que se emitié una cantidad masiva de
mensagjes el 13 de febrero de 2000, que colapsd el servidor interno de la
empresa».

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de casacion por la repre-
sentacion del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. a considerar que las
obligaciones empresariales tienen caracter de «numerus clausus» y vienen
establecidas en el art. 8 de laLOLS sin que se extiendan a facilitar el uso
del correo electronico.

La sentencia? estimo el recurso al no existir norma juridica que conce-
diera a sindicato el derecho a utilizar los medios informéticos del banco
para comunicarse con sus afiliados y secciones sindicales.

La Federacién de Servicios Financieros y Administrativos de Comisio-
nes Obreras promovio recurso de amparo contra la sentencia dictada por la
Saladelo Social del Tribunal Supremo.

RESUMEN: La sentencia del Tribunal Constitucional 3 anula la sen-
tencia del Tribunal Supremo a considerar que se ha vulnerado el derecho
delibertad sindical de larecurrente en amparo. La Salareconoce el derecho
autilizar el correo electrénico, que previamente esta instalado en la empre-
sa, para fines sindicales. No obstante, |a sentencia viene acompafiada de un
voto particular.

1 SAN de 6 de febrero de 2001 (AS 2001/84).
2 STSde 26 de noviembre de 2001 (RJ 2002/3270).
8 STC de 7 de noviembre de 2005 (RTC 2005/281)
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1. POSICION DE LOS TRIBUNALES: AUDIENCIA NACIONAL Y
TRIBUNAL SUPREMO

Laactividad sindical en el ambito de laempresa, su extensiony limita-
ciones, constituye un foco de conflictos a ponerla en conexién con el po-
der del empresario. La existencia de trabajadores afiliados a un sindicato y
€l reconocimiento a los mismos de una serie de derechos como los de re-
unién o informacion conllevan unas limitaciones a poder empresarial, que
necesariamente ha de asumir. Y ello eslo que havenido adecir laSTC 281/
2005, de 7 de noviembre.

El art. 8 de la LOLS reconoce a estos trabajadores el derecho a distri-
buir informacién sindical fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la ac-
tividad normal de laempresay arecibir informacion de su sindicato. Y con-
tinGa reconociendo a los sindicatos, atendiendo a su representatividad, el
derecho a un local adecuado y a un tabldn destinado a la difusion de noti-
cias sindicales.

En la primera sentencia, de la Audiencia Nacional, el Tribunal funda-
mentandose en el «iu usus inocui», es decir, en el derecho a usar cosa ajena
siempre gue no cause dafio al duefio, estima parcialmente el derecho del sin-
dicato a utilizar €l correo electronico de la empresa cumpliendo las limita-
ciones del mencionado derecho, es decir, como sefiala la resolucion: «con
la mesura y normalidad inocua...» con que lo realizaba antes de que se
colapsaralared informética de la empresa.

Dada la escasa concrecion que hace la sentencia de los limites en el
gjercicio del derecho, la Empresa present6 recurso de casacion. Asi, la sen-
tencia de laAudiencia Nacional remite al uso que se ha venido haciendo en
el pasado, uso que, sin embargo, motivo el litigio; en consecuencia, no se
considera debidamente delimitado el gjercicio del derecho a poder originar
otros posteriores. Tal recurso fue estimado por el Tribunal Supremo que anuld
la sentencia anterior de manera que excluy6 cualquier derecho del sindicato
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a uso del correo electronico ya que «no hay norma juridica que conceda
ese derecho»; para el Alto Tribunal «la utilizacion debera ser expresamente
consentida por la demandada». La LOLS consagra el derecho de los &filia-
dos a recibir informacion sindical, sefiala la resolucion, mas no establece
que sea la empresa la que deba facilitar los medios materiales para su per-
feccionamiento.

La sentencia del Tribunal Constitucional va a anular la sentencia del
Tribunal Supremo y arestablecer |a sentencia de laAudiencia Nacional aun-
gue en lanuevaresolucion, el Tribunal va a establecer unos limitesy presu-
puestos para el gjercicio del derecho, es decir, concreta cua deba ser éste, a
diferencia de la dictada por la Audiencia Nacional que remitiaa uso que se
venia haciendo y que, precisamente, habia dado lugar al litigio“.

2. POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

2.1. Delimitacién del contenido esencial y adicional del derecho de li-
bertad sindical

La tesis fundamental que sostiene el Tribunal Constitucional es consi-
derar que el derecho a informar a los representados, afiliados o no, forma
parte del contenido esencial del derecho fundamental ala libertad sindical,
puesto que la transmisién de noticias de interés sindical, el flujo de infor-
macion entre el sindicato y los trabajadores, es el fundamento de la partici-
pacion, permite el gjercicio cabal de una accién sindical y propicia el desa-
rrollo de la democraciay del pluralismo sindicales. Y continla sefialando el
Tribunal que: «En definitiva, constituye un «elemento esencial del dere-
cho fundamental a la libertad sindical», una expresion central, por tanto,
delaaccién sindical y, por ello, del contenido esencial del derecho funda-
mental».

El Tribunal recuerda su doctrina sobre la delimitacion entre contenido
esencial y adicional. El primero se reflgjaen el art. 28.1 de la Constitucion
Espafiolay comprende no solo derechos de carécter organizativo o asociati-
vo —el derecho a &filiarse o no &filiarse, el derecho a fundar sindicatos, a
formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internaciona-

4 En todo caso, el Tribunal Constitucional, en relacién a este punto, en la misma sen-
tencia sefiala que si estaba debidamente delimitado el gjercicio del derecho por la Audiencia
Nacional a declarar que no puede decirse que la sentencia dictada por este Tribunal «adolece
de falta de precision a no delimitar de manera clara los contornos del derecho que reconoce»
y ello porque dicha sentencia se esta refiriendo a uso realizado con anterioridad al momento
en que tuvo lugar el empleo abusivo del sistemay en ese periodo no hubo alteracion de la
actividad productiva.
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les— sino que comprende también derechos de caracter funcional en virtud
de una interpretacion sistemética de los articulos 7 y 28 C.E. en relacion
con el art. 10.2 C.E., que considera aplicables, en la interpretacion de las
normas reguladoras de los derechos fundamentales y libertades constitucio-
nales, las normas internacionales sobre la materia ratificadas por Espafia; y
aestasazon, en el art. 28.1 C.E. tienen cabida aquellos derechos que sirven
para la defensa, proteccion y promocion de los intereses de |os trabajado-
res; en concreto, la Ley Organica de Libertad Sindical sefiadla que la liber-
tad sindical comprende el derecho ala actividad sindical (art. 2.1) y que las
organizaciones sindicales tienen derecho ala actividad sindical dentro y fuera
delaempresa (art. 2.2).

En cuanto al contenido adicional, considera que lo integran aguellos
derechos y facultades reconocidos por normas legales o convencionales, que
se afladen al contenido minimo o esencial. Son, pues, de creacion
infraconstitucional y deben ser gjercitados en el marco de la regulacién que
los establece; de la misma manera, pueden ser suprimidos o modificados
por laley o por el convenio que los ha creado. Su origen puede estar tam-
bién en una concesion unilateral del empresario quien podra libremente su-
primirlos siempre que la supresion no responda a motivos antisindicales.

Como hemos sefialado, resalta el Tribunal que la informacién sindical
forma parte del contenido esencial del derecho fundamental. Ahora bien, el
sindicato puede hacerla efectiva a través de |os cauces previstos en laley y,
en este sentido, la LOLS reconoce el derecho de los afiliados a distribuir
informacion y areunirse parainformar e informarse y arecibir informacién
del sindicato (art. 8.1) pero también puede hacer efectivo este derecho por
medio de otros cauces que libremente adopte, siempre que respete la nor-
malidad productivay, como consecuencia de ello, «el empresario tiene que
asumir ciertas cargas tasadas en laley y dirigidas a hacer efectivo el hecho
sindical informativo».

2.2. Lasobligaciones del empresario frente a los medios infor méticos
2.2.1. No hay obligacién de instalar medios informaticos

El Tribunal Constitucional se preocupa de dejar claro de que no corres-
ponde al empresario obligacion alguna de incorporar un correo electrénico
u otros medios informéticos para ponerlos a disposicion del sindicato. Y asi
afirma en su sentencia que «No cabe entender, consecuentemente, que exis-
ta una obligacion legal de facilitar la transmision de informacion sindical a
los trabajadores, afiliados o no, a través de un sistema de correo electrénico
con cargo a empleador». Y redunda al decir: «Las empresas, (...), no estan
obligadas a dotarse de esa infraestructura informética para uso sindical».
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Es més afirma que tampoco puede nacer esta obligacion de una inter-
pretacion extensiva del art. 8.2 de laLOLS por el que el empresario ha de
proporcionar un tablén de anuncios a las secciones sindicales a las que se
refiere el precepto, configurandola como una prerrogativa adicional de las
mismas. Tampoco deriva del apartado anterior, el apdo. 1 del art. 8, por el
gue los trabajadores afiliados tienen derecho arecibir informacion en laem-
presa de su sindicato porque para que ello fuera asi, el Tribuna Constitu-
cional estima que seria necesaria su concrecion legal.

2.2.2. Hay obligacion de facilitar el uso de los medios instalados

La cuestion para el Tribunal se centra en determinar si la falta de obli-
gacion empresarial en orden a instalar la infraestructura informatica impli-
calafacultad de impedir un uso sindical Gtil parala funcion representativa
en laempresa, una vez que €l sistema esta creado y en funcionamiento.

Y en este punto, el Tribunal sienta doctrina al considerar que «los ac-
tos meramente negativos tendentes a obstaculizar el contenido esencial (aqui
informativo) de la libertad sindical, (...), son contrarios a ésta, salvo que
encuentren unajustificacion ajenaalasimple voluntad de entorpecer su efec-
tividad».

De esta manera afirma el deber empresarial de facilitar el uso de los
medios informéticos a sindicato siempre que estén instalados en la empre-
sa. Si se niega el empleador sin causa justificada lesiona el derecho de li-
bertad sindical.

2.2.2.1. Uso por el sindicato y titularidad de los medios

El Tribunal se detiene a aclarar que por el uso de esos medios no se
afectaalatitularidad del derecho de propiedad. Parece que la sentencia vuel-
ve ala doctrina sentada por laAudiencia Nacional paralacual seralicitala
utilizacién de los medios en lamedida en que se trate de un «ius usus inocui»,
es decir, reconoce a sindicato un derecho de uso no dafiino; con lo cual se
daria cumplimiento a la exigencia legal de no perturbar la actividad normal
de la empresa que se hace alos trabajadores afiliados al sindicato a la hora
de distribuir informacion; ahora bien, este «ius usus inocui», como sientala
mejor doctrina®, esta fundado més bien en la simple tolerancia del duefio,
con lo cua éste en cualquier momento puede poner fin @ mismo. De ahi

5 \id. LAsARTE, C., Principios de Derecho Civil 1V. Propiedad y derechos reales de goce.
Ed. Marcial Pons. 4.2 ed. 2002, pg. 55.
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que, a nuestro juicio, €l Tribunal vaya méas alla. No es un mero «ius usus
inocui». Y asi hace recaer sobre el empresario la obligacion de poner adis-
posicion del sindicato los medios que tiene aunque... siempre que no le cause
perjuicioy dichaobligacion deriva del deber que tiene el empresario de «no
obstaculizar injustificada o arbitrariamente el gercicio del derecho funda-
mental de libertad sindical» (Fto. jco. 7.°). Obligacién integrada en el con-
tenido esencial de dicho derecho.

Recuérdese que, por el contrario, €l Tribunal Supremo habia negado el
derecho de uso a sindicato fundandose en que se trata de un instrumento
propiedad de la empresa 'y en consecuencia es necesario su consentimiento
parasu utilizacion, no admitiendo que se tratara de un «ius usus inocui».

2.2.2.2. Limitesal uso

El Tribunal Constitucional reconoce este derecho a los sindicatos pero
fija unas pautas o reglas para su uso.

En primer lugar, sdlo puede utilizarse para transmitir informacién sin-
dical y laboral.

En segundo lugar, la comunicacion no podra perturbar la actividad nor-
mal de laempresa. No se considera perturbacion la recepcion de los mensa-
jes durante la jornada laboral puesto que, evidentemente, su lectura podra
realizarse fuera de lamismay ademés, considerar esta recepcién como per-
turbacion seria excesivo; como sefiadla VALDES DE LA VEGA, larecepcion de
informacién através de correo electronico es equiparable a su recepcion via
correo postal y ésta, junto a su distribucion, es una parte més de la activi-
dad empresarial 8.

En tercer lugar, a tratarse de una herramienta de la produccién de la
empresa, el empleo por el sindicato de este medio no puede perjudicar el
uso especifico empresarial previamente fijado. El interés empresarial debe
prevalecer sobre el interés de uso sindical en caso de conflicto. Parece evi-
dente que el Tribunal reconoce a quién corresponde la propiedad de esos
instrumentos, cuéles son los objetivos para los que se establecieron y, en
base a ello, admite que sea el propio empresario e que «predetermine las
condiciones de utilizacion para fines sindical es de las comunicaciones elec-
tronicas», naturalmente con una limitacion: «siempre que no las excluyera
en términos absol utos».

6 \id. delaautora, «La utilizacion de las tecnol ogias de lainformacion: un derecho sin-
dical y un limite alalibre disposicion empresarial sobre los instrumentos de trabajo. (Comen-
tario ala STC 281/2005)». Revista de Derecho Social nim. 33/2006, pags. 134 y 139.
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En cuarto lugar, esta utilizacion no podré ocasionar gravdmenes adi-
cionales al empleador como puede ser la produccion de mayores costes.

El mismo Tribunal remite a la intervencién judicial para solventar los
conflictos que puedan derivarse del abuso de este derecho.

3. VARIASCONSIDERACIONES

No cabe duda que, anivel individual, hay una aceptacion técita del uso
en laempresa por el trabajador del correo electronico para fines personales
y no propiamente laborales siempre que no dé lugar a un comportamiento
desviado, de especial gravedad y que genera su sancion’. Las restricciones
empresariales al mismo, en todo caso, estan fundadas en la propiedad de
ese medio que corresponde alaempresay lo instala con fines productivos y
en la utilizacion del tiempo de trabajo para fines diferentes como es la lec-
tura de esos correos que puede recibir 8. Es de interés, en cualquier caso,
que el trabajador conozca cud es la politica del empresario en este campo
manifestada a través del convenio o de normas internas de conducta o de
comunicados.

Mayor problema se plantea cuando el uso es realizado por el sindicato,
que es el problema planteado por la sentencia. Evidentemente, el trabajador
afiliado tiene derecho a recibir informacion de su sindicato a tenor del art.
8.1 ¢) LOLS; también los no afiliados tienen este derecho, puesto que la
letra b) de este mismo apartado permite a aquellos trabajadores «distribuir
informacién sindical, fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la activi-
dad normal de la empresa». No cabe duda cuando la distribucién se realiza
através del servidor del sindicato; la cuestion, pues, se centraen la utiliza-
cion del servidor de la empresa.

El Tribunal Constitucional parajustificar el derecho de uso del correo
electronico por el sindicato acude ala distincion entre contenido esencia y
adicional del derecho de libertad sindical y o ampara, como hemos expues-
to, en el primero a incluirlo en el derecho de informacion.

Incluirlo en el contenido esencial nos parece una posicion que adopta
una solucion excesivamente amplia. Desde luego, las organizaciones sindi-
calestienen derecho al gercicio delaactividad sindical y para que ésta pueda
Ilevarse a cabo es imprescindible la informacién y también es cierto que la
técnica avanza precipitadamente sin que el legislador siga sus pasos. La acep-

7 \id. SSTSJ de Catalufia de 15 de noviembre de 2003 (AL nim. 8/2004); de 14 de
noviembre de 2000 (AS 2000/3444); de 5 de julio de 2000 (AS 2000/3452).

8 \id. Tratado Préactico de Derecho del Trabajo y dela S. Social. Ed. Aranzadi. Cizur
Menor. (Navarra). 2002, pags. 701y ss.
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tacion del uso sindical del correo electronico entra dentro de la | 6gica pero
el Tribunal se encuentra con un vacio legal. Lainformacién fluida entre sin-
dicato, afiliados y no afiliados, esta prevista de otro modo, en concreto, a
través del tablon de anuncios.

Si realizamos un andlisis de lo que sea el contenido adicional, el pro-
pio Tribunal ha sefialado que ha de ser entendido como «el conjunto de de-
rechos o facultades adicionales atribuidos por normas legales o convenios
colectivos, derechos de creacion infraconstitucional, por tanto, que deben
ser gjercitados en el marco de su regulacién, pudiendo ser aterados o supri-
midos por la norma que |os establece, no estando su configuracién someti-
da a més limite que el de no vulnerar el contenido esencia del derecho de
libertad sindical» ® y también que «el derecho fundamental (de libertad sin-
dical) seintegra, ..., también por esos derechos o facultades adicionales, de
modo que los actos contrarios a estos Ultimos son susceptibles de infringir
el art. 28.1 CE. (...); son creacion infraconstitucional y deben ser gercita-
dos en el marco de su regulacion, pudiendo ser aterados o suprimidos por
la norma que los establece, no estando su configuracion sometida a mas
limite que el de no vulnerar el contenido esencial del derecho de libertad
sindical» 1°,

El correo no es sino un instrumento de materializacion del derecho in-
formacién englobado dentro del de libertad sindical como lo es el uso de
local parareuniones en laempresa o el uso del tablén de anuncios. Ambos,
local y tablon, representan cargas para el empresario dirigidas a facilitar el
gercicio de lalibertad sindical y que han sido fijadas por laley.

Y en este marco hemos de encajar €l uso del correo electrénico en la
medida, eso si, como sefidla el Tribunal Constitucional, que esté instalado
en la empresa. Aunque, como seflala SEMPERE Yy SAN MARTIN, el Tribunal
ha renunciado arealizar unainterpretacion modernay actualizada del dere-
cho a contar con un tablén de anuncios o con un local para extenderlo aun
tablén virtual o a correo electronico y se ha centrado en el més amplio de-
recho de comunicacion e informacion sindical .

9 \id. STS de 23 de marzo de 2003 (RTC 44/2003) y otras que cita como la STC de 16
de mayo de 2000 (RTC 2000/132).

10 \id. STS de 8 de noviembre de 1999 (RTC 1999/201) y otras que cita como las de
22 de marzo de 1999 (RTC 1999/145); 29 de mayo de 1996 (RTC 1996/95); 18 de diciembre
de 1995 (RTC 1995/188); 13 de julio de 1989 (RTC 189/127); 31 de marzo de 1986 (RTC
1986/39).

11 Vid. SEmMPERE NAVARRO, A.V./SAN MARTIN MAzzuconi, C., «El uso sindical del co-
rreo electronico alaluz de la STC 281/2005, de 7 de noviembre (RTC 2005, 281). Aranzadi
Social ndm. 17/fb. 2006 (bib 2005/2568) pag. 6. Vid. también de los autores, Nuevas Tec-
nologias y Relaciones Laborales. Ed. Aranzadi/A.Thomson Company. Cizur Menor. 2002,
pags. 150 y ss.

[T (11 ||



218 Carmen Moreno de Toro

El Tribunal al reconocer este derecho no hace sino acercarse a la ac-
tualidad y hacer frente a unalagunalegal.

Al tratarse de la disposicion de un medio gjeno, el Tribunal no puede
sino establecer limitaciones a ese uso; y asi, impone al empresario la obli-
gacion de mantener al sindicato en el goce pacifico de los instrumentos ap-
tos para su accion sindical siempre que tales medios existan pero su uso no
ha de perjudicar aquél para el que fueron establecidos y han de respetarse
los limites sefialados. No hay, pues, obligacion empresarial de establecerlos
pero si defacilitarlos, si ya estan establecidos.

Ahora bien, el Tribunal pone énfasis en supeditar ese uso a los objeti-
vos empresariales paralos que se instald el medio y reconoce al empresario
la facultad de fijar las normas de utilizacion, «debiendo emplearse el ins-
trumento de comunicacién de manera que permita armonizar su manejo por
el sindicato y la consecucion del objetivo empresarial que dio lugar a su
puesta en funcionamiento, prevaleciendo esta Ultima funcién en caso de con-
flicto. A tal efecto resultaria constitucionalmente licito que la empresa pre-
determinase las condiciones de utilizacion parafines sindicales de las co-
municaciones electrénicas, siempre que no las excluyera en términos ab-
solutos» 12,

Mas bien parece que el Tribunal Constitucional ha querido hacer justi-
cia dando una solucién «saloménica» al problema planteado: ala parte sin-
dical, se le permite el uso de los medios informéticos, si estan establecidos
en la empresa pero, por otro lado, para la parte empresarial, se establece la
prevalencia de su interés empresarial e incluso que el empresario fije las
normas de utilizacion, con tal de que no o excluya.

En realidad, se constata |la falta de regulacion de la materia; como ya
abogamos en otro momento 13, es necesario, que dicha materia, al menos,
seaincluida como cuestion aregular en la negociacion colectiva®®,

12" Fundamento juridico 8.°.

13 \id. «Poderes empresarialesy uso del correo electronico por el sindicato». Temas La-
borales nim. 82/2005, pags. 225y ss.

14 Como sabemos, el convenio colectivo es un cauce de ordenacion especialmente pri-
vilegiado para solventar este problema, en especial cuando su ambito es el de empresa al res-
ponder a las necesidades concretas de la misma. Sobre esta cuestion, vid. CoRREA CARRASCO,
M., «La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dinamica (individual y colectiva) de las
relaciones laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion colectiva». Revista de De-
recho Social nim. 31/2005, pags. 45 y ss. Resalta también el valor de la negociacién en esta
materia, MARTINEZ Fons, D., «El control empresarial del uso de las nuevas tecnologias en la
empresa», en AAVV., Relaciones Laborales y Nuevas Tecnologias (Dtor. Del Rey Guanter/
Coord. Luque Parra). La Ley. Madrid. 2005, pag. 232, y RoQUETA Buy, R., Uso y control de
los medios tecnol6gicos de la informacion y comunicacion en la empresa. Tirant lo Blanch.
Valencia 2005, pags. 34y ss.
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De otro lado, hay que poner de manifiesto que el Tribunal no mencio-
nalos posibles derechos que, en este &mbito, pudieran corresponder alare-
presentacion unitaria. Dado el deber de informar a sus representados que
recae sobre la misma —art. 64.1.12.° E.T. en relacion con €l art. 81 ET.—
esfactible |la extension a ella de la doctrina constitucional teniendo el cuen-
ta que ya los convenios colectivos a reconocer el derecho a uso de los
medios informéticos lo hacen tanto a la representacion unitaria como ala
sindical °.

4. BREVE REFERENCIA AL VOTO PARTICULAR

Esta sentencia viene acompafada de un voto particular 16 que comparte
la posicion mantenida por el Tribunal Supremoy que se reflgjaen el funda-
mento 4.° de la anterior sentencia de 26 de noviembre de 2001. En esta sen-
tencia, el Tribuna Supremo descart6 el derecho del sindicato a usar €l co-
rreo electronico dado que no habia —ni hay— norma juridica que conceda
al sindicato tal derecho, ni el mismo habia sido adquirido por su uso pacifi-
co durante el espacio de un afio. Para que tal derecho existiera, el Tribu-
nal considerd que era necesario el consentimiento expreso de la demanda-
da mientras no hubiera, al menos, norma convencional o acuerdo de cual-
quier tipo.

Para adoptar esta posicion el Tribunal fij6 como presupuestos que el
medio informético era una herramienta de trabajo a disposicion de los tra-
bajadores para el desenvolvimiento de las funciones laborales encomenda-
dasy que no habia pacto alguno sobre su uso sindical.

Al posicionarse de esta manera, el voto particular considera artificiosa
la distincién establecida entre dos supuestos: aquél en que no hay medios
informético en la empresay entonces no hay obligacion empresarial de do-
tarse de tales medios para facilitarlos a sindicato y aquel otro en que si los
hay, en cuyo caso recae sobre el empleador la carga de facilitérselo, consi-
derando que lo primero, es decir, la no obligacion, forma parte del conteni-
do adicional, mientras que la segunda obligacion se inserta en el contenido
esencial. Estima el voto que tal obligacion de permitir el uso mereceria la
calificacion de adicional y requeriria de alguna norma, no constitucional,
gue lareconociera. SOlo sobre la base de un derecho de uso reconocido por
una norma puede limitarse el derecho de propiedad del empresario sobre
los medios informéticos.

15 Vid. Correa CARRASCO, M., 0p. Cit., pags. 75 Y ss.
16 Dicho voto fue formulado por el magistrado D. Vicente Conde Martin de Hijas.
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Si no se hajustificado este derecho de uso sobre una base juridicain-
equivoca, la negativa de la empresa no puede afectar a derecho de libertad
sindical y esta base juridica—termina el voto— «falta por completo en nues-
tra sentencia».

Como sefidla el voto particular se trata de un medio, propiedad de la
empresa, que pasa a ponerse a disposicion del sindicato y, efectivamente,
falta una norma que contemple esta obligacion de puesta de disposicion; sin
embargo, como hemos mencionado anteriormente, el Tribunal Constitucio-
nal va mas allay, reconociendo la laguna normativa, trata de salvarla. Y
para ello resalta que el derecho a informar a los representados, afiliados o
no, forma parte del contenido esencial del derecho de libertad sindical 17 y
gue €l gercicio de este derecho necesita de garantias frente a todo acto de
injerencia, impeditivo u obstativo del mismo 8. De esta manera, el Tribunal
fundamenta el derecho del sindicato a usar medios de la empresa para dar
informacién laboral o sindical considerando atentatorio a derecho de liber-
tad sindical todo acto impeditivo del mismo, salvando asi la ausencia de nor-
ma. Esta claro que, de otra manera, el uso dependeria de la concesion
graciable del empresario, |0 que no es una solucion satisfactoria.

Consideramos que el Tribunal hace un esfuerzo improbo por dar una
solucién moderna a un problema generado por normas obsol etas; obsol escen-
ciaque lleva ala ausencia de normas sobre el nuevo problema?®.

Es cierto que no deben ser los Tribunales quienes subsanen las lagunas
normativas; de ahi que postulemos «de lege ferenda» la intervencién del
poder legislativo y, por supuesto, unaregulacion convencional.

17 Vid. STC de 19 de junio de 1995 (RTC 94/1995).

18 Vid. SSTC de 29 de octubre de 1992 (RTC 173/1992); 23 de marzo de 2004 (RTC
44/2004).

19 Esconocido que el Grupo Parlamentario Mixto del Senado present6 el 9 de Mayo de
2001 una Proposicion de Ley sobre uso del correo electronico en la empresa, siempre que es-
tuviera implantado, que, sin embargo, fue rechazada por el Partido Popular y Convergenciay
Unidn por la generalidad de la norma sin admitir la propuesta de | zquierda Unida de que se
reconociera el derecho y se dejara su regulacion concreta a la negociacion colectiva. (BOCG
de 1 de octubre de 2001. Senado. VII Legislatura, Serie Il A nim. 13 (a)). Después no ha
procedido por el Gobierno adesarrollar ninguna legislacion al respecto.
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