A LA SALA DE LO SOCIAL DE LA AUDIENCIA NACIONAL


Félix Herrero Alarcón, Letrado en ejercicio del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, en nombre y representación acreditada ante esa Sala de la Confederación General del Trabajo (CGT), y del Sindicato Federal de Telefónica de la Confederación General del Trabajo conforme a Poder General cuya copia se adjunta, y con domicilio a efectos de notificaciones en Calle Santa Engracia nº 17, 5º Dcha.- 28010 MADRID, ante la Sala comparezco y, como mejor proceda en Derecho, DIGO:


Que por medio del presente escrito se viene a interponer demanda de protección de los derechos fundamentales de libertad sindical y de inviolabilidad de las comunicaciones contra la empresa TELEFÓNICA DE ESPAÑA, Sociedad Anónima Unipersonal (TESAU), con domicilio social en C/ Gran Vía nº 28, 28004 MADRID,  al amparo de lo establecido en los arts. 175 y concordantes del RD Legislativo 2/95 de 7 de abril, aprobatorio del Texto Refundido de la Ley Procesal laboral.


Se basa la presente demanda en los siguientes Hechos y Fundamentos de Derecho:

HECHOS

Primero.- La empresa Telefónica de España, constituida actualmente como Sociedad Anónima Unipersonal, (TESAU), Compañía de Telecomunicaciones principal de nuestro país, cuenta con una plantilla aproximada de 43.000 trabajadores distribuidos en centros de trabajo en todo el territorio nacional, siendo la distribución de representatividad sindical conforme al último proceso electoral de marzo de 1999, la siguiente:


CCOO      ................  297 delegados - 33,14%


UGT   .....................   265 delegados - 29,57%


UTS      ...................   116 delegados - 12,94%


CGT .......................     97 delegados - 10,82 %


SATT (hoy SITEC) ..   67 delegados -   7,47%

Segundo.- La Confederación General del Trabajo (CGT), como consecuencia de la implantación acreditada y señalada en el hecho precedente, tiene presencia en el Comité Intercentros de la Empresa y en la Mesa Negociadora del Convenio Colectivo, contando con la calificación de Sindicato más representativo a nivel estatal a los efectos previstos en la última sección de la cláusula 12ª del vigente Convenio para 2001-2002 suscrito con fecha 31 de mayo de 2001.

Tercero.- En efecto, el citado Convenio Colectivo cuenta ya con una regulación en sus cláusulas 12ª y 13ª, de los denominados derechos de los trabajadores y Sindicatos a la utilización de las tecnologías de la información y comunicación (en adelante TIC), que sin duda puede calificarse como puntera en el ámbito negocial de nuestro país, y que ha sido objeto ya de algunos análisis doctrinales dada la necesidad objetiva de una canalización normativa consensuada de los dos grandes aspectos que afectan al uso de las TIC, una vez que las mismas se integran como herramientas del propio proceso productivo: la posibilidad de su utilización para fines no estrictamente profesionales por los trabajadores por un lado y para el desarrollo de la acción sindical por los representantes legales de los mismos por otro, y en segundo lugar las posibilidades de control empresarial de dicha utilización, así como de los límites en que deban desenvolverse ambos aspectos.

Cuarto.-Las dos cuestiones se abordan en las referidas cláusulas del vigente Convenio Colectivo de TESAU, y en lo que afecta a la presente demanda, como resulta de la naturaleza de la acción ejercitada, en la sección segunda de la cláusula 12ª, dedicada a la “utilización del correo electrónico por la representación unitaria de los trabajadores y por los sindicatos”.


En esta sección se regula en primer lugar, la puesta a disposición de los Sindicatos con representación en el Comité Intercentros, de un canal de comunicación, a través de la intranet de la empresa, denominado “tablón sindical”, a cuyas páginas web confeccionadas por dichos Sindicatos, pueden acceder los trabajadores desde sus ordenadores personales de trabajo para conocer la información que se haya incluido en aquéllas páginas.


Dicha pretendida “puesta a disposición”, sorprendentemente canalizada de forma selectiva a favor de determinados Sindicatos, no constituye mas que un enlace en internet con las páginas Web que tengan elaboradas dichos sindicatos, o cualesquiera otros, pues dichas páginas son de dominio público, elaboradas con medios propios, alojadas en servidores ajenos a TESAU y accesibles desde cualquier ordenador en cualquier lugar del mundo. Por ello, el citado tablón no pasa de ser una facilidad o simplificación para el acceso a dichas páginas, sin otro contenido, a diferencia de lo que se expondrá a continuación.


En efecto, además del “tablón de anuncios”, en dicha Sección se regula de forma expresa un apartado denominado “comunicaciones masivas”, cuyo tenor literal es el siguiente:

“Para los temas de especial consideración, la empresa facilitará los medios oportunos para que los Sindicatos más representativos a nivel estatal y el Comité Intercentros, individual o conjuntamente, publiquen la información que consideren precisa (Negociación Colectiva, elecciones sindicales y otros eventos singulares), por medio del servicio Infobuzón y todos los empleados reciban esta comunicación.

La interlocución con los sindicatos se llevará a cabo a través de la Dirección General de Recursos que, junto con el resto de unidades afectadas, fijará los criterios y prioridades necesarios para garantizar el normal funcionamiento de la Red Corporativa.

A su vez, durante la vigencia del presente Convenio, preferentemente antes de finalizar el primer semestre de 2002, la Empresa dotará de los mecanismos necesarios para que los sindicatos estatales más representativos puedan dirigir correos a sus afiliados de forma global.

Teniendo en cuenta las facilidades contempladas en los párrafos anteriores, y al objeto de no causar daños en el desarrollo normal de las comunicaciones y en el funcionamiento de la Red Corporativa y Servicios, no se podrá realizar el envío de comunicaciones masivas desde Internet a las direcciones de correo internet asignadas por la Empresa a sus trabajadores, quedando de esta forma recogidos los cauces necesarios que favorecen la comunicación y acción sindical y, a su vez, deben disminuir los comunicados por medios tradicionales (fotocopias, fax, etc), en la misma proporción que tenga difusión dicho servicio”.
Quinto.- En ejercicio del derecho reconocido en el transcrito apartado “comunicaciones masivas” de la sección segunda de la cláusula 12ª del Convenio, con fecha 7 de noviembre de 2001, D. José Pascual Llopis, Secretario General del Sindicato Federal de CGT de Telefónica, remitió a la Dirección General de Recursos un correo intranet con un archivo word adjunto, y por tanto cerrado, con el siguiente texto:


“Sr. Díaz Estrada:



Te remito comunicado para incluir en el Infobuzón de mañana”.


La denominación del archivo adjunto en que se contenía la información que se quería canalizar por la vía de la “comunicación masiva” denominada “Infobuzón”, era: “Comunicado ADSL y Propuesta a la C.G.”


Y en efecto, dicho archivo constaba de dos páginas donde se contenía la información relativa a la propuesta que se iba a remitir a la Comisión de Gestión del Comité Intercentros en relación con la cláusula 12.6 del Convenio sobre adaptación de la bonificación del servicio telefónico, y en concreto sobre la oferta empresarial de servicio ADSL y su comparación con otras ofertas del mercado.

Sexto.- Al día siguiente a las 8:48 AM del 8 de noviembre, el Secretario General del Sindicato Federal de CGT recibió una comunicación también a través de correo intranet, suscrita por el Sr. Díaz Estrada en la que, de forma expresa, se pone de manifiesto lo siguiente:

.....”Está claro que vuestro comunicado sindical sobre la propuesta que queréis realizar al Comité Intercentros no entra dentro de los eventos singulares, sino que forma parte de la acción sindical diaria que lleváis a efecto”.


 A continuación, y tras recordar la disponibilidad del denominado “tablón  sindical”, se pide el entendimiento de “lo anterior”, como un medio de ordenar el flujo de información sindical que diariamente se produce, y racionalizar los medios de distribución electrónica que se han puesto a disposición.

Séptimo.- Es evidente que “lo anterior”, es la decisión adoptada por el Sr. Díaz Estrada, personalmente o por orden de algún responsable del Departamento -lo que se dilucidará en el momento procesal oportuno-, de interceptar sin petición de autorización alguna, el archivo remitido procediendo a su apertura, lectura y valoración para decidir unilateralmente la censura de su remisión a los destinatarios a quienes iba dirigido.


El hecho, reconocido sin el menor recato en el comunicado de 8 de noviembre citado, tiene una extraordinaria gravedad por lo siguiente:

1.- Porque se ha vulnerado de forma palmaria el secreto de las comunicaciones garantizado, de forma autónoma, en el art. 18.3 de la Constitución en una actuación que podría incluso estar subsumida en la previsión delictiva del art. 197 del Código Penal.

2.- Porque además, la explicación instrumental de dicha actuación, ha sido generar una vulneración del derecho, también fundamental, de acción sindical informativa sin injerencias, consagrado en el art. 28.1 de la Constitución.

3.- Porque la actuación denunciada carece del menor amparo justificativo por cuanto:

- el único control convencional establecido para la utilización por  un Sindicato legitimado de las denominadas “comunicaciones masivas”, es un control previo de la idoneidad  del momento de emisión para no perturbar el proceso productivo, que ni tan siquiera se ha esgrimido y que en modo alguno requiere la interceptación del correo sino la comprobación de su tamaño (número de bits) y las necesidades empresariales objetivadas en la fecha solicitada para su emisión.

- la decisión valorativa de la subsunción del contenido de una información como “de especial consideración”, no se atribuye en modo alguno a la empresa en la regulación convencional, sino a los titulares del derecho (“la información que consideren precisa”), y aún cuando hipotéticamente se atribuyera a aquella, tampoco podría en ningún caso interceptar el archivo y abrirlo sin autorización.

- no existe el menor precedente de utilización abusiva por la CGT de este medio 
de comunicación sindical, y ni aunque así fuera, se ampararía la actuación denunciada al existir medios alternativos de control como exigir el conocimiento previo del contenido para determinar, consensuadamente en esta hipótesis, su procedibilidad.

- por contra, el contenido del archivo interceptado y censurado por la empresa, forma parte de la información de interés puntual en desarrollo de la negociación colectiva, e integra el derecho de planificación de la estrategia sindical informativa por lo que su interceptación y conocimiento empresarial no autorizado, para después frustrar su transmisión a los trabajadores, introduce un plus de gravedad al suponer una injerencia en el derecho de libertad sindical instrumentalizado mediante una injerencia en el derecho al secreto de las comunicaciones.

Octavo.- Por ello, con fecha 14 de noviembre se denunció a la empresa la inadmisible actuación realizada, exigiendo la inviolabilidad del correo electrónico en todas sus manifestaciones, y en especial en el marco de los cauces específicamente regulados en Convenio, a lo que se respondió con fecha 20 de noviembre y notificación del 28 de noviembre, mediante un comunicado, por correo convencional, en el que no sólo se ratifican en la actuación denunciada, sino que se permiten calificarla como un “ejercicio de direccionamiento”, pretendiendo además que el mismo se realiza “en aplicación de los Acuerdos Colectivos existentes”, rechazando por ello haber vulnerado ningún derecho, individual o colectivo.

Noveno.- Dicha contestación, que ratifica el reconocimiento palmario de la violación del correo electrónico como medio de comunicación, y por ende del derecho de libertad sindical, no contiene otra explicación ni justificación que la eufemística referencia al denominado “ejercicio de direccionamiento”, basado en una lectura sesgada del contenido explícito de la norma convencional. La indiferencia ante la inexcusable necesidad de una justificación objetiva y proporcionada, que además sea la estrictamente imprescindible para adoptar dicha medida, sólo puede entenderse desde una concepción patrimonialista de la empresa, comprensiva no sólo de los medios de producción, sino también de los derechos fundamentales de las personas y organizaciones que actúan en su seno.


Con independencia de que en modo alguno se autorice por el Convenio la interceptación previa y unilateral de los mensajes enviados por los sujetos legitimados al Infobuzón para su remisión masiva, y menos aún para una “valoración previa” de idoneidad de la acción sindical y de sus cauces, lo cierto es que el entendimiento empresarial de dicha idoneidad no opera por igual para todas las organizaciones sindicales y ello sería suficiente para proscribir un control valorativo previo, tan susceptible de generar injerencias discriminatorias.


De hecho, se desconoce si con conocimiento empresarial previo autorizado o no, el día 5 de diciembre apareció, a través del Infobuzón, un mensaje informando de la unificación del SATT de Telefónica con otros sindicatos, y del nacimiento del Sindicato de Trabajadores de Comunicaciones, hecho que sí parece constituir un “evento singular” a juicio de la empresa por más que su acaecimiento se produjera un mes antes de su difusión, e igualmente a través de este cauce la empresa informa a todos los trabajadores de otros eventos de indudable “relevancia” como la adquisición de la lotería de Navidad, por más que en este caso nos hallemos ante su legítimo derecho a utilizar el Infobuzón para lo que considere oportuno, y no ante su obligación de cumplir compromisos convencionales y respetar en todo caso los derechos legales y constitucionales de sus trabajadores.


A los Hechos expuestos son de aplicación los siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Arts. 1, 2 K/ y 8, del RD Legislativo 2/95 de 7 de abril aprobatorio del Texto Refundido de la Ley Procesal laboral respecto de la jurisdicción y competencia objetiva y territorial de esa Sala para conocer de la demanda interpuesta por cuanto nos hallamos ante una impugnación de un acto lesivo, a nuestro juicio de los derechos fundamentales consagrados en los arts. 18.3 y 28.1 de la Constitución que, aún ejecutado en la circunscripción de Madrid, afecta a las organizaciones sindicales que represento tal como se analizará, cuyo ámbito es el de la totalidad de los trabajadores del territorio nacional y el de la totalidad de los trabajadores de la empresa demandada respectivamente, contando ésta con 43.000 empleados repartidos en centros de trabajo en todo el país, la mayoría de los cuales, dada la naturaleza de la actividad empresarial, con acceso al denominado Infobuzón, resultando por ello ineludible la competencia de esa Sala.

Segundo.- Art. 13 de la Ley Orgánica 11/85 de 2 de agosto de libertad Sindical en relación con el art. 17 y 175.1 de la citada Ley Procesal respecto de la legitimación activa de la Confederación General del Trabajo para postular la tutela de los derechos fundamentales que se entienden vulnerados, no sólo por el reconocimiento general contenido en el art. 17.2 citado, en concordancia con la defensa de los intereses sociales que justifica su relevancia en el art. 7 de la Constitución - lo que ya ampararía la legitimación del ente confederal que represento como ya reconoció la Sentencia de 22 de marzo de 1999 del Tribunal Constitucional -, sino porque específicamente se ha producido una actuación empresarial que ha violentado el derecho fundamental de libre acción sindical, que como tal derecho de libertad tiene articuladas sus defensas especialmente frente a injerencias, precisamente vetando ilegítimamente la difusión de un comunicado del Sindicato Federal de Telefónica de la CGT, y ello además violentando un correo electrónico sin autorización ni judicial ni del Sindicato.


Por ello, tanto el Sindicato Federal como la Confederación a la que se halla federado, cuentan con la legitimación específica que se deriva de ser los titulares directos, además de por representación, del interés en obtener la tutela judicial respecto de actuaciones empresariales como la sufrida, al considerar que se subsumen con nitidez en la previsión del art. 175.1 de la Ley Procesal y ser el Sindicato Federal el que ha sufrido la injerencia inmediata en sus derechos fundamentales, y la Confederación por entender que la actuación empresarial impugnada desborda el ámbito formal propio, para afectar a toda la organización que se representa bajo las siglas CGT, en multitud de empresas del sector de las Telecomunicaciones y de tantos otros ámbitos sectoriales donde las mismas están plenamente integradas en los procesos productivos, y respecto de los cuales las actuaciones de una empresa como la demandada, cabecera del sector y una de las mayores del país, constituyen un referente obligado. Por ello, la Confederación actúa con legítimo interés propio, como  titular y representante de toda la organización sindical y de todos los trabajadores que se ven afectados por actuaciones como la denunciada, y no en condición de mero coadyuvante como autoriza el art. 175.2 de la Ley Procesal. 

Tercero.- Art. 18.3, 28.1 y 53.2 de la Constitución en relación con el art. 64.1, 175.3 y 177.1 de la Ley Procesal respecto de la preferencia y sumariedad de los procesos de protección de derechos fundamentales, que los excluyen de trámites previos como la conciliación pre-procesal y obligan a una tramitación procesal urgente, debiendo citarse en los mismos al Ministerio Fiscal en concordancia con los efectos previstos en el art. 15 de la Ley Orgánica 11/85, y a cuyo fin se adjunta una copia de la demanda.


La presencia del Ministerio Fiscal en este supuesto adquiere especial relevancia por cuanto el comportamiento empresarial lesivo del derecho de libertad sindical, que pudiera subsumirse en el art. 315 del Código Penal, se halla agravado por el hecho de que su materialización se ha llevado a cabo con una actuación subsumible de plano en el art. 197 de dicho Código e igualmente lesiva del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones.

Cuarto.- Arts. 7, 9, 10.2, 18.3, 28.1, 38 y 53.2 de la Constitución en relación con los arts. 2.1.d/, 2.2.a/ y d/, 8.1.c/, 10.3 y 13 de la Ley Orgánica 11/85 de 2 de agosto, art. 1 y 2 del Convenio 135 de la OIT, arts. 18, 64.1.12, 68.d/, 82 y 85 del RD Legislativo 1/95 de 24 de marzo, Cláusula 12ª del vigente Convenio Colectivo de Telefónica, art. 197 del Código Penal y arts. 179.2 y 180 de la Ley Procesal laboral respecto de la calificación de la actuación empresarial ejecutada el día 7 de noviembre tal como se describe en el hecho quinto de la demanda, y que presumiblemente quedará incontrovertida dada la contundencia con que se reconoció el siguiente día 8  y  posteriormente el 20 del mismo mes, como lesiva de los derechos fundamentales reconocidos en los arts. 18.3 y 28.1 de la Constitución.


En efecto, no nos hallamos en este supuesto, tal vez por la novedad que aún supone la regulación convencional de los derechos y obligaciones derivados de la utilización de las TIC en las empresas, ante el clásico problema de la dificultad probatoria de los comportamientos lesivos de derechos fundamentales, objeto de infinidad de pronunciamientos judiciales en el ámbito laboral a pesar de la introducción de los mecanismos especiales de distribución de la carga de la prueba contenidos en los arts. 96 y 179.2 de la Ley Procesal, el primero para la discriminación por razón de sexo, y el segundo para cualesquiera modalidades de lesión de derechos fundamentales y señaladamente para la protección de la libertad sindical.


No obstante, no resulta ocioso recordar cómo la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de marzo de 1999, dictada sobre un supuesto de discriminación indirecta por razón de sexo en FASA-RENAULT pone expresamente de manifiesto la obligación de indagación que compete a los órganos de la jurisdicción, complementaria al principio dispositivo, cuando se está ventilando la protección de derechos fundamentales, y la exigencia incuestionable de una prueba plena de razonabilidad, objetividad y proporcionalidad de la actuación empresarial cuando se hayan acreditado indicios suficientes de que la lesión de los derechos se haya producido, con especial intensidad si nos movemos en el ámbito de decisiones discrecionales del empleador.


Aún cuando en la actuación empresarial aquí denunciada no se requiere del órgano judicial más que el enjuiciamiento de su carácter lesivo del derecho fundamental de libertad sindical, instrumentalizado mediante una vulneración del derecho al secreto de las telecomunicaciones, es evidente que incluso desde las posiciones judiciales más comprensivas con la amplitud de las facultades organizativas y disciplinarias del empresario, se hace necesaria una acreditación fehaciente del la imprescindibilidad de la medida de control enjuiciada, así como de su razonabilidad y proporcionalidad, cuando la misma está afectando - no sólo por el resultado de censura del derecho y obligación de información sindical, sino también por el medio utilizado, violentando el secreto de las comunicaciones -, a dos derechos fundamentales de nuestro ordenamiento jurídico cuya prevalencia respecto del reconocimiento de la libertad de empresa y de la propiedad de los medios de producción no precisan mayor comentario.


La inexistencia de una regulación específica sobre el derecho al uso de las TIC en el ámbito empresarial no puede entenderse como un presupuesto para el vaciamiento de los derechos fundamentales en dicho ámbito, pues existen suficientes precedentes en la doctrina constitucional para avalar la tesis contraria.


En efecto, desde la ya célebre secuencia de pronunciamientos sobre el uso torticero de la tecnología informática por RENFE, utilizando las listas de check-off proporcionadas por los Sindicatos para el descuento de cuota con finalidades atentatorias del derecho a la privacidad y a la intimidad, y consecuentemente con menoscabo del legítimo derecho de libertad sindical (Sentencias 11, 33, 35, 45, 60, 77, 94, 104, 105, 106, 123, 124, 125, 126, 158, 198 y 223, todas de 1998, y las 30, 44 y 45 de 1999, estas dos últimas de 22 de marzo), hasta la Sentencia 186/2000 en que se condensa la tesis de que la potestad de dirección y control empresarial no es en modo alguno absoluta, y debe guardar en su adopción y aplicación la consideración debida a la dignidad humana, respetando en su ejecución los derechos fundamentales del trabajador, cuya prevalencia sobre otros derechos se recuerda, por lo que se impone el necesario equilibrio entre las obligaciones dimanantes del contrato y el ámbito de sus derechos fundamentales.


Aún cuando existen pronunciamientos judiciales que han defendido ya el derecho a la utilización del correo electrónico como medio de comunicación entre los trabajadores y sus organizaciones representativas, por el cauce de una interpretación adaptativa de las previsiones del art. 81 de la LET y 8.2 de la LOLS a la realidad del momento y de la evolución tecnológica actual como mandata el art. 3.1 del Código Civil, (así, S. JS nº 25 de Madrid de 13-X-2000), lo cierto es que la doctrina judicial mayoritaria viene admitiendo la efectividad de dicho derecho, sólo en función de la aceptación empresarial pacífica y reiterada de la utilización de los medios informáticos por las secciones sindicales, en concreto en la Sentencia del TSJ de Andalucía de 1-11-2000 o en la de esa Sala de la Audiencia de 6-II-2001, en que se reconoce la normalización pacífica de dicha utilización como un derecho adquirido.


Sin embargo, en el supuesto aquí analizado, nos hallamos ante una regulación convencional expresa que reconoce no sólo el derecho al uso del correo electrónico como medio de comunicación e información, sino que delimita con detalle los límites de su utilización y las posibilidades de control empresarial, no sólo desde la óptica de los derechos individuales sino también desde el ámbito del ejercicio de los derechos colectivos por los órganos de representación legal de los trabajadores. En concreto la cláusula 12ª, sección segunda del Convenio, transcrita en su integridad en el hecho cuarto, reconoce expresamente el derecho de utilización, no ya del correo electrónico ordinario en internet, sino la puesta a disposición de determinados órganos de representación directa y sindical, entre los que se halla la CGT, de una red interna denominada Infobuzón, para poder enviar desde la misma a todos los empleados, lo que se llaman habitualmente “comunicaciones masivas”. Dicho sistema se controla por la Dirección General de Recursos, que ha de fijar los criterios y prioridades necesarios para garantizar el normal funcionamiento de la red corporativa. Ello supone una reserva a favor de la capacidad de control empresarial, de la oportunidad de la inclusión de envíos masivos por parte de los sujetos colectivos legitimados, en función de la capacidad y saturación en su caso de la red y de las necesidades empresariales de su utilización, e incluso lógicamente en función de prioridades razonables en su funcionamiento óptimo, como puede ser retrasar un envío masivo si su tamaño (número de bites) es desmesurado y puede entorpecer otras necesidades objetivadas razonablemente. Sin embargo, en modo alguno puede deducirse del tenor literal del precepto regulador de esta materia, que la valoración de la procedencia de una comunicación masiva, cuyo presupuesto es que se trate de “temas de especial consideración como negociación colectiva, elecciones sindicales u otros eventos singulares”, quede al arbitrio o en manos de la decisión unilateral de la empresa, pues la expresión verbal utilizada por el precepto “que consideren precisa”, viene referida a un sujeto, que no es otro que los propios titulares del derecho, bajo su lógica responsabilidad. 


Y claro está, mucho menos admisible es pretender que, además de jueces evaluadores del alcance de dichos conceptos jurídicos indeterminados, los responsables empresariales del Infobuzón, puedan interceptar comunicaciones - de las que no son más que transmisores con una función de control operativo de oportunidad -, leer su contenido sin la menor autorización, y luego concluir su inoportunidad y su censura con el mayor desparpajo.


Dicha actuación, no sólo supone una vulneración flagrante del contenido de la cláusula 12ª del Convenio, donde en modo alguno se autoriza ni la valoración empresarial previa ni la interceptación no autorizada, sino que afecta por el procedimiento utilizado y por el titular del derecho afectado, a los dos derechos fundamentales que se vienen referenciado.


Al respecto, es ilustrativo recordar cómo, a falta de un desarrollo normativo monográfico de la utilización de las TIC en todo el ámbito del ordenamiento laboral, contamos cuando menos con dos referentes de interés al margen de la aplicabilidad directa de la doctrina constitucional y judicial ordinaria reseñada y la que se citará. Por un lado, el Código de Conducta elaborado por la Unión Network Internacional (UNI) en el contexto de una campaña iniciada en 1998, y citada por Rodriguez-Piñero Rojo en un reciente trabajo sobre, precisamente, el Convenio de Telefónica (Capital Humano nº 149 de XI-2001), que establece dos principios básicos de los denominados “derechos on-line”: el derecho de utilización de las TIC basadas en la red para la comunicación entre los trabajadores y sus representantes, y la garantía de la privacidad en esta comunicaciones. El segundo referente de interés es la proposición de ley presentada el 9 de mayo de 2001 por el Grupo Mixto del Senado para adaptar los arts. 81 de la LET y 8.1.c/ y 8.2 de la LOLS conforme a un parámetro de admisión de restricciones en el derecho al secreto de las comunicaciones, sólo en “la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva”.


Dicha proposición no constituye más que la adaptación de los citados preceptos a la realidad social del momento presente tal como ya hiciera la citada Sentencia del Juzgado de lo Social nº 25, con cita de la abundantísima doctrina constitucional que veta intromisiones restrictivas de derechos fundamentales en el ámbito del desenvolvimiento de las relaciones laborales individuales y colectivas.


En el presente supuesto, en modo alguno nos hallamos ante una actuación empresarial que goce de las mínimas exigencias de amparo razonable, objetivo y proporcionado sino por el contrario ante un comportamiento que por su resultado restrictivo del derecho de libertad sindical y por la operativa con que se lleva a cabo, presumiblemente delictiva, no cuenta con la menor explicación ni justificación.


En efecto, la decisión adoptada el 7 de noviembre por la Dirección General de Recursos de Telefónica de abrir sin autorización del remitente el archivo cerrado, adjunto al correo en el que se pedía su envío masivo al día siguiente, para tras su lectura y valoración decidir cancelar dicho envío por no  constituir, a juicio de dicha Dirección, un “tema de especial consideración”, constituye un atentado al derecho fundamental de libre acción sindical sin injerencias consagrado en el art. 2.2.d/ de la LOLS, integrado en el contenido nuclear del derecho fundamental a través de su desarrollo en el art. 64.1.12 y 68.d como derechos de los órganos de representación directa incorporados al de los órganos de representación sindical interna en la empresa, conforme al art. 10.3 de la LOLS, y cuyo ejercicio a través del sistema de “comunicación masiva” informático, no resulta de una adaptación integradora del ordenamiento jurídico, sino de una regulación convencional inequívoca como la contenida en la cláusula 12ª de un Convenio de naturaleza estatutaria, incorporado por ello al sistema de fuente normativa laboral de obligado cumplimiento conforme a los arts. 3.1.d y 83 de la LET de manera que la regulación de índole sindical allí introducida al amparo del art. 85 de dicha Ley viene a incorporarse de plano en el contenido esencial de la libertad sindical en su plano colectivo, y también en el individual por cuanto todos los trabajadores, y con legitimación especial los afiliados a la CGT, que en este ámbito funcional tiene la consideración convencional de “más representativo”, tienen el derecho a ser informados por su Sindicato conforme establece el art. 2.1.d/ en relación con el art. 8.1.c/ de la LOLS y la propia cláusula 12ª del Convenio, que se compromete a la dotación de acceso a Internet y a correo electrónico de todos los trabajadores de la empresa, llegando a comprometer a las organizaciones sindicales a una “disminución de los comunicados por medios tradicionales (fotocopias, fax, etc.) en la misma proporción que tenga difusión dicho servicio”.


En suma, se compromete la integridad del derecho fundamental de libertad sindical individual de quienes ven frustrada la recepción de un comunicado, que sin perjuicio de ser de interés general pues informa de una cuestión relevante y actual, como es el desarrollo mismo de la negociación colectiva a través de la Comisión de Gestión del Comité Intercentros donde se estaba desarrollando el contenido del Convenio en materia de acceso al sistema ADSL para todos los empleados, es un comunicado procedente del propio sindicato y es el propio sindicato el que queda neutralizado por la actuación empresarial, en descrédito respecto de la recepción de comunicaciones masivas por esa vía procedentes de otros sindicatos, y con el riesgo de una eventual - aunque previsible- futura interceptación, que rompe la confianza en dicho cauce de comunicación.


Pero, además , la actuación empresarial cercena el derecho fundamental de libertad sindical colectiva en el plano del derecho a la acción sindical, que comprende la obligación de informar tal como se analizó, y no sufrir injerencias restrictivas en el desenvolvimiento de todas las manifestaciones que integran legal y convencionalmente el derecho a la acción sindical, interpretadas conforme a los parámetros - en el ámbito de la empresa- de la disponibilidad “más rápida y eficaz para cumplir las funciones representativas”, que impone el art. 2 del Convenio 135 de la OIT, de obligada referencia a tenor de lo establecido en el art. 10.2 de la Constitución. Simultáneamente se ha truncado el derecho de planteamiento de la estrategia de acción sindical, integrado en el art. 2.2.a/ de la LOLS al interceptar la empresa un comunicado que se destinaba a todos los trabajadores en el marco de una negociación colectiva en marcha, impidiendo su conocimiento por los destinatarios en el momento en que se juzgó oportuno por el Sindicato, y anticipándose por tanto en su conocimiento la empresa que, no estaba autorizada para conocerlo, cuando menos antes del momento de su difusión masiva.


La explicación ofrecida en las comunicaciones de los días 8 y 20 de noviembre, creyendo resolver la cuestión como si se tratase de un “ejercicio de direccionamiento” propio de las potestades empresariales tradicionales, valorando como poco relevante el contenido ilegítimamente interceptado, y reconduciendo a la utilización del llamado Tablón Sindical, resulta inadmisible e incomprensible a la vista de su gravedad.


Y ello porque supone atribuirse un poder de control que no se le concedió en la negociación de la Cláusula 12ª del Convenio, pues no es la empresa la que decide la emisión masiva de un comunicado en función de su contenido, sino sólo en función de otras prioridades no esgrimidas como justificación, y tampoco es la empresa la que decide qué cauce, de los que ofrece el propio Convenio, se debe utilizar: es como si, en un símil con los medios de comunicación clásicos, por una sección sindical se entrega a la empresa un sobre que contiene a su vez cincuenta sobres cerrados y una nota rogando el envío a los cincuenta destinatarios indicados; la acción de abrir uno de los sobres cerrados, leer su contenido y devolver el paquete a la sección diciéndole que es poco importante, y que lo envíen por fax, que es más barato, resulta explicativa de lo aquí acaecido.


Dicha actuación, no sólo constituye una injerencia en el derecho de libertad sindical en sus dos planos analizados sino que -y ello es lo más grave- para provocar este resultado se ha producido una interceptación, no autorizada judicialmente, ni apoyada en el menor resquicio de necesidad, de una comunicación, por muy electrónica que sea la misma y susceptible de apertura  con un doble “clic” del ratón. Los responsables empresariales del servicio del Infobuzón no pueden desconocer que basta con pulsar el lado derecho del ratón para conocer las propiedades del mensaje y saber si ocupará unos segundos o unos minutos su descarga en todos los ordenadores, y basta igualmente un minuto para escribir un correo al sindicato y proponer su retraso en un día o dos si hay necesidades ineludibles que colapsen la red en esos días,  o incluso en pedir autorización para su lectura si ya hubiera precedentes de utilización indebida de este cauce, lo que sería perfectamente razonable.


Pero nada de ello se hizo, procediéndose a la apertura y lectura no autorizada del archivo adjuntado, y reconociéndose luego de forma flagrante. Hay algún pronunciamiento que ha admitido el control empresarial a través de cámaras de video, como en la Sentencia del Tribunal Constitucional 186/2000, e incluso del correo electrónico mediante su monitorización, que no apertura, como en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de 23-X-2000, pero siempre bajo la concurrencia de fuertes indicios o razonables sospechas de irregularidades, y concurriendo las notas justificadoras de la idoneidad, necesidad y proporción que resultan ineludibles para que aquél control no invada el espacio de los derechos fundamentales. Sin embargo, la actuación denunciada aquí, no sólo no se sitúa en el ámbito de lo estrictamente necesario para el correcto desenvolvimiento de la actividad productiva sino que, incumpliendo el convenio, ha generado una agresión al derecho de libertad sindical, y para ello, ha violentado otro derecho fundamental incurriendo en una conducta que debería calificarse incluso como delictiva, al carecer del menor amparo justificativo y a la vista de la entidad de los derechos afectados. La Audiencia Provincial de Zamora dictó Sentencia el 14-X-99 en la que se entendió que la decisión del Concejal de Hacienda de un Ayuntamiento, ordenando que el correo electrónico enviado desde el mismo por un empleado, le fuera remitido previamente para comprobar su destino y volumen antes de su emisión, no se subsumía en la previsión del art. 197 del Código Penal por cuanto no se habían abierto los correos, a diferencia de la innecesaria e injustificada interceptación llevada a cabo por Telefónica. El Juzgado de lo Social nº 31 de Madrid declaró, en Sentencia extensamente fundamentada en la doctrina constitucional sobre la materia, que era nula una prueba de monitorización de un ordenador, que no implicaba más que un control algo más sofisticado que el del citado Concejal de Hacienda, por no probarse eficazmente que hubiera causa de justificación para ello, existiendo medios menos agresivos para controlar su actividad laboral.


Por último, dos cuestiones de cierre relativas, la primera a la responsabilidad empresarial en la conducta denunciada sin perjuicio del autor material de la interceptación, dada la ratificación plena de la actuación que se impugna derivada de los actos empresariales ulteriores donde no sólo no se rectificó como se había exigido sino que se mantuvo la decisión y se aprobó de forma expresa, habiéndolo entendido así en otra cuestión también relacionada con la protección del secreto de las comunicaciones, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 9-XI-2000, que aborda también la cuestión relativa a la indemnización por daños morales y a la presunción de la existencia del perjuicio cuando se acredita la intromisión ilegítima en el desenvolvimiento de los derechos fundamentales, lo que en este caso acontece a nuestro juicio por lo que se propone, como parámetro resarcitorio del daño moral producido, el abono de una indemnización de un euro por cada trabajador de la empresa, lo que supone 43.000 euros compensivos de las previsiones del art. 1106 del Código Civil y atendiendo lógicamente a la dimensión de la empresa, paralela en su tamaño y capacidad económica y de influencia en el sector, al daño generado en la credibilidad y capacidad de acción sindical de quien sufre dicha actuación. Como resarcimiento complementario, se habrá de condenar a Telefónica a la emisión en el Infobuzón y en su página web de Internet, del contenido íntegro de la Sentencia que se dicte.


Por lo expuesto,

SUPLICO de esa Sala que, teniendo por presentado este escrito de demanda, se sirva admitirlo y, previos los trámites oportunos cite a las partes para la celebración de los actos de conciliación y juicio y dicte en su día Sentencia por la que declare la actuación empresarial impugnada del día 7 de noviembre como lesiva de los derechos fundamentales de libertad sindical y secreto de las comunicaciones, declare en consecuencia su nulidad radical y condene a la empresa Telefónica de España Sociedad Anónima Unipersonal, a cesar en su comportamiento lesivo de derechos, a resarcir al Sindicato Federal de Telefónica de la CGT y a la Confederación General del Trabajo con una indemnización de 43.000 euros y con la publicación inmediata en Infobuzón y en la página web de Internet del contenido de la Sentencia que se dicte por la Sala, dándose traslado al Ministerio Fiscal a los efectos previstos en los arts. 197 y 315 del Código Penal.


Por ser de Justicia que pido en Madrid a, 30 de enero de 2002.

Primer otrosí digo: que esta parte comparecerá al acto de juicio oral asistida del Letrado que suscribe la demanda.

Segundo otrosí digo: que se adjunta copia de la demanda para su traslado y comparecencia al acto de juicio oral del Ministerio Fiscal conforme a lo preceptuado en el art. 175.3 de la Ley Procesal y 15 de la LOLS.

Tercer otrosí digo: que de conformidad con lo establecido en el art. 90.2 de la Ley Procesal se solicita ahora, sin perjuicio de la que se aportará en el acto de juicio, la admisión y práctica de los siguientes medios de prueba:


- Documental: para que sean aportados al acto de juicio por la empresa demandada, previo requerimiento al efecto, los siguientes documentos:



- Solicitud de D. José Pascual Llopis de 7 de noviembre de 2001.



- Contestación del Sr. Díaz Estrada de 8 de noviembre de 2001.



- Texto del archivo adjunto a la solicitud de 7 de noviembre.

Todos ellos mediante impresión grabada de su contenido en la red corporativa de la empresa.

- Carta remitida por Dña. Concepción Guerrero Sedano con fecha 20 de noviembre a D. José Pascual Llopis.


Interrogatorio de parte: para que se absuelvan bajo juramento indecisorio, con los apercibimientos establecidos en los arts. 304 y concordantes de la LEC y con las advertencias establecidas en el art. 301 de dicha ley, la posiciones que se formularán en el acto de juicio.


Por lo expuesto,

SUPLICO de la Sala que tenga por hechas las anteriores manifestaciones y ordene lo necesario para la práctica de la prueba propuesta.


Justicia que reitero en lugar y fecha arriba indicados.
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