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SUPUESTO DE HECHO: La empresa objeto de la sentencia adopta
la decision de prohibir a los representantes de los trabajadores el reparto de
comunicados y de informacion sindical en la sala de operaciones o plataforma en
formato papel. Se plantea entonces si tal medida restringe el derecho fundamental
a la libertad sindical y si esta restriccion puede quedar justificada al considerarlos
derechos a la proteccion de datos y a la intimidad de los usuarios de la Contact
Center.

Frente a esta medida la Confederacion General de Trabajo (CGT) presenta
demanda de conflicto colectivo ante la Audiencia Nacional para que declare la
nulidad de tal actuacion empresarial, al ser contraria a la libertad sindical. La
sentencia de instancia estima parcialmente la demanda y declara el derecho.

RESUMEN: La sentencia objeto de comentario desestima el recurso y resuelve
que esta practica empresarial lesiona el derecho fundamental de libertad sindical.
Esta posicion la mantiene a pesar de reconocer que la empresa ha de proteger
el derecho a la intimidad de los consumidores y que es responsable de los datos
personales cedidos por sus clientes y usuarios, quedando obligada a garantizar esta
proteccion. Se considerara que no se puede prohibir a los representantes de los
trabajadores el reparto de comunicacion e informacion sindical en formato papel.
Se concluira que la medida empresarial no supera los tres requisitos o condiciones
constitucionalmente exigidos para restringir el derecho fundamental a la libertad
sindical: el juicio de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad.

" Profa. Acreditada contratada doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES niim.156/2021. Pags. 257 - 282 Recepeion original: 21.02.2021. Aceptacion: 27.02.2021



258 Francisca Bernal Santamaria

Conjuntamente, se razona que no ha quedado acreditada vulneracion alguna
de los datos personales de los clientes o usuarios, ni del sistema de seguridad
de la empresa por permitir en el centro de trabajo la difusién de informacion y
de comunicados sindicales en formato papel. Se advierte que la empresa no ha
proporcionado a los representantes un sistema digital fiable, eficaz y seguro
para que puedan repartir sus comunicados e informacion sindical a las personas
trabajadoras.
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1. MARCO NORMATIVO

1.1. Aplicacion del supuesto de hecho: informacién y explicacion del
supuesto que se va a analizar y comentar

LaempresaTeleperfomance Espafia S.A.U se dedicaalaprestacion deservicios
de telemarketing telefonico, de atencion al cliente y de televentas a empresas e
instituciones, tanto a nivel nacional como internacional. Este objeto social marca
que la empresa tenga que salvaguardar y garantizar los datos de los clientes y de
los usuarios, pues son claramente reservados, tales como, datos personales, datos
de tarjetas de crédito o de débito, informacion financiera, informacion confidencial
del negocio, campaias y estrategias de clientes, entre otros.

En esta tesitura queda claro que la actividad de la empresa comporta que
los trabajadores que prestan servicios en ella, tengan acceso a estos datos. La
seguridad de estos datos corresponde a la empresa, y asi se responsabiliza en los
contratos con sus clientes y usuarios. La actividad de la empresa conlleva a que
los empleados “trabajen” con millones de datos reservados de consumidores y
usuario. En este contexto hay que tener en cuenta la dimension de la empresa, que
emplea a 4.500 trabajadores en distintos centros de trabajo repartidos por varias
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Comunidades Autéonomas. Por su parte, las relaciones de trabajo de todos los
empleados se regulan en el IT Convenio Colectivo de Contact Center'.

Pues bien, como responsable principal de la seguridad de estos datos, la
empresa procedio a diseflar unos protocolos de seguridad con instrucciones sobre
“escritorios limpios” con una serie de directrices de diferente ropaje: la prohibicion
de introducir en las plataformas bolsos, mochilas, abrigos, usb, moviles, dispositivos
de memoria externa, software de intercambio de ficheros, software de mensajeria
instantanea, PDAs, camaras digitales, papel y boligrafos?.

Junto a esta politica de escritorios limpios, la empresa impuso una prohibicion de
difundir la informacion sindical en formato papel. Esta prohibicion la sustenta al
considerar que pone el peligro los datos de los usuarios, en definitiva, en pro de
garantizar la seguridad de aquellos datos. De hecho, este viene a ser un supuesto
muy controvertido en el seno del conflicto planteado.
En efecto, se debate si la practica sindical de difundir informacion o comunicados
sindicales en formato papel (o de panfletos y comunicados en lasala de operaciones)
vulnera el sistema de seguridad de la empresa, es decir, si esta concreta accion
sindical permite la sustraccion de datos de los clientes y usuarios de la empresa.
Por un lado, y para ejecutar las referidas politicas de seguridad, la empresa
dispone de un sistema de roles muy sofisticado integrado por “usuarios de la
informacion”; “managers y equipos de supervision”, que aseguran el cumplimiento
por los usuarios de las politicas de seguridad, al igual que los “propietarios de la
informacién”, asistidos por los “custodios de la informacion”, “responsables de
seguridad”, “técnicos de formacion”, “coordinadores de seguridad y prevencion

' Resolucion de 29 de junio de 2017, de la Direccion General de Empleo, por la que se

registra y publica el II Convenio colectivo de ambito estatal del sector de Contact center (BOE num.
165 de 12 de julio de 2017).

2 Para situar el lector conviene esbozar la justificacion de la empresa en la implantacion de
la politica de escritorios limpios. Esta politica de seguridad se sustenta en evitar situaciones que ya
se han precedido como la sustraccion de datos personales por parte de los empleados. De hecho,
la empresa alega que sufrié una importante merma en la demanda de clientes ante la sustraccion
de datos personales por parte de un trabajador. Resulta que el empleado colgd en Youtube una
conversacion con un cliente sobre un seguro con la empresa AEG. Este hecho justifico el despido
del trabajador, pero a su vez supuso una sancion millonaria de la Agencia de proteccion de datos a
la propia empresa. En la misma linea, la empresa argumenta que la politica de escritorios limpios es
una practica muy generalizada en el sector del Contact Center, y que los clientes “exigen” auditorias
para constatar que la empresa mantiene esta politica de escritorios limpios. Por tltimo, la empresa
sostiene que es una practica que la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social ha considerado
adecuada siempre y cuando se proporcionen taquillas. En esta controversia, la empresa mantiene
tres postulados: que permite a los empleados utilizar la centralita y los medios de comunicacién
ante emergencias (puedan llamar o ser llamados porque hay teléfonos en cada plataforma); que
admite la entrada de medicamentos y de objetos de higiene intima (entre otros objetos autorizados),
y que, a su vez, proporciona taquillas a los empleados.
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del fraude” y “analistas de seguridad”. Las funciones y cometidos de cada uno de
ellos se recogen en los propios protocolos de seguridad de la empresa.

Por otro lado, y para asegurar el cumplimiento estricto del mismo, la empresa
tiene establecido un procedimiento sancionador, en el que se tipifican como
faltas las conductas que comporten incumplimiento de su politica de escritorios
limpios. Hay que apuntar al respecto, que el convenio colectivo aplicable no tiene
disefiado Se da la circunstancia que todos los trabajadores conocen la existencia y
la aplicacion de los protocolos de seguridad, pues en el Codigo Etico de la empresa
se recoge la obligacion de notificacion de los mismos en la formalizacion de los
contratos de trabajo. En efecto, el cddigo de conducta y su politica de seguridad se
suscribe por todos los trabajadores al firmar sus contratos de trabajo en el marco de
los planes de acogida de la empresa.

En el contexto narrado, la CGT presenta en julio de 2018 demanda de conflicto
colectivo ante la Audiencia Nacional con las siguientes pretensiones: (-) Se declare
nula la directriz de trabajo implantada por la empresa y la actuacion empresarial
respecto a objetos y efectos personales en los puestos de trabajo y se deje sin
efecto la misma, condenando a la mercantil a estar y pasar por esta declaracion
con las consecuencias legales inherentes a la misma; (-) Se reconozca el derecho
de las personas trabajadoras a tener acceso de medicacion, efectos personales y de
higiene intima en el lugar de trabajo; Se reconozca el derecho a los representantes
de los trabajadores a repartir de comunicados e informacion sindical en la sala de
operaciones o plataforma en formato papel y a permitir la utilizacion del mévil.

En el conjunto de estas pretensiones, la CGT denuncia dos hechos sobre
la politica de seguridad que impone la empresa: primero, que impide a los
trabajadores acceder con sus medicinas y con sus enseres de higiene; y segundo
que impide a los representantes de los trabajadores difundir informacién sindical y
utilizar sus teléfonos moviles. En relacion a estos hechos, la CGT advierte que la
primera conducta vulnera el derecho a la intimidad de los trabajadores y recuerda
que la potestad organizativa y disciplinaria no puede vaciar de contenido este
derecho (no puede producir resultados inconstitucionales lesionando los derechos
fundamentales del trabajador)’, ademas, también, mantiene que viola la dignidad
de los trabajadores. Luego, la segunda conducta, limita de forma injustificada
la accion sindical, vulnerando el derecho fundamental a la libertad sindical, en

3 El TC reitera su doctrina al considerar que las facultades empresariales que incidan en los
derechos fundamentales de los trabajadores s6lo pueden derivar, bien del hecho de que la propia
naturaleza del trabajo contratado implique la restriccion del derecho, o bien de una acreditada
necesidad o interés empresarial. A la vez, el TC advierte que no es suficiente su mera invocacion
para sacrificar el derecho fundamental del trabajador. Junto a ello, el TC mantiene que el ejercicio
de las facultades organizativas y disciplinarias del empleador no puede servir, en ningin caso, a la
produccion de resultados inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del trabajador,
ni a la sancion del ejercicio legitimo de tales derechos por parte de este (por todas, STC 88/2000).
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su vertiente funcional, pues sin duda, la difusion de informacién es un elemento
esencial del articulo 28 de la Constitucion Espafiola?, en conexion con el articulo 2
de la Ley Organica de Libertad Sindical (LOLS)>.

Al mismo tiempo, la CGT denuncia que la empresa ha vulnerado también
el derecho a la igualdad al no extender este acuerdo con los trabajadores del
centro de trabajo de Sevilla al conjunto de la empresa. Y es que ya en agosto de
2015 la empresa logré un acuerdo en un procedimiento de mediacion por huelga
promovido por el centro de trabajo de Sevilla, del que se destacan los puntos mas
relevantes a los que se compromete la empresa: (-) aplicar con sentido comun las
politicas de seguridad y de escritorios limpios; (-) permitir el acceso de medicacion
y efectos personales de higiene intima en neceseres opacos (sin necesidad de que
sean transparentes) de tamafio minimo indispensable, en los que se puede portar
medicacion y efectos personales, y en los que no se pudiese incluir material no
autorizado (boligrafos o pendrives).

De la misma forma, permite el acceso de enseres personales sin neceser
(gafas, caramelos, etc.) dejandolos encima de la mesa, lo menos visible que se
pueda; (-) a buscar algun medio, en consenso con la representacion legal de los
trabajadores, para el reparto digital de la comunicacion sindical a la plantilla del
centro de trabajo. Mientras tanto, se permite el reparto de comunicados/panfletos
en la sala de operaciones en formato papel. Por su parte, la representacion legal
de los trabajadores se compromete a no hacer este tipo de reparto cuando haya
visita de clientes potenciales, asi como cuando se vayan a realizar auditorias (en
definitiva, sin alterar el buen funcionamiento de la empresa).

En el mes de abril de 2016, la empresa propone a la representacion legal de
los trabajadores el disefio de una pagina Web o Intranet para las comunicaciones
sindicales, y la alternativa de utilizar el Portal del Empleado (o Portal del Agente)
con el mismo fin de difundir informacién sindical.

En respuesta a esta propuesta, y en el mes de noviembre de 2016, la
representacion legal de los trabajadores pone de manifiesto una serie de carencias
y de errores que presenta la herramienta de comunicacion de intranet, de forma
que limitan claramente el desarrollo de la labor sindical. Con este fundamento,
solicitan a la empresa que mejore esta herramienta y que cuando no se pueda
acceder al Portal del empleado ya sea por las incidencias o actualizaciones o por
cualquier otro motivo, el reparto de la informacion sindical serd en papel. Asi, la
representacion legal de los trabajadores propone una serie de mejoras para que no
se limite el desarrollo de la labor sindical.

4 Constitucion Espafiola, 1978 (BOE num. 311 de 29 de diciembre de 1978).
5 Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (BOE de 8 de agosto de 1985).

TEMAS LABORALES niim.156/2021. Pags. 257 - 282



262 Francisca Bernal Santamaria

Posteriormente, en diciembre de 2016 la empresa envia a la representacion
legal de los trabajadores un escrito en el que trata de dar respuesta a las propuestas
de mejora del sistema digital del reparto de panfletos en la Plataforma o portal del
empleado.

En este recorrido, la representacion legal de los trabajadores insiste en poder
utilizar el movil para comunicarse eficientemente con sus representados y en poder
repartir sus comunicaciones en papel en los puestos de trabajo siempre que no se
impidan el funcionamiento de la empresa.

Sin embargo, la empresa opta por no acceder a las peticiones al contradecir
su politica de escritorios limpios, que tiene que ser observada también por los
representantes legales de los trabajadores, al igual que el resto de la plantilla. Desde
luego, la respuesta empresarial es contundente al tratar de implantar el uso del
sistema digital, en detrimento del formato papel, en las zonas de produccion por
cumplimiento de la politica de seguridad de la compania. Aqui la empresa sefiala
que el reparto en papel se haga solo en las zonas comunes de tornos, descanso,
patio, comedor, etc.

Finalmente, y tras el intento fallido de mediacion ante el Sistema Interconfederal
Mediacion y Arbitraje, se celebra el acto de juicio el 15 de noviembre de 2018. En
el pronunciamiento del la Audiencia Nacional se estima parcialmente la demanda
presentada por la CGT.

Por una parte, estima la primera pretension y declara el derecho de los
representantes de los trabajadores a repartir comunicados e informacion sindical en
la sala de operaciones en formato papel. La Sala no admite la licitud de la actuacion
empresarial al apreciar que la potestad empresarial esta limitada y no puede invadir
derechos legitimos de los representantes de los trabajadores.

En esta linea, la sentencia admite que la empresa esté legitimada para organizar
su trabajo y para establecer los sistemas de control y de seguridad necesarios para
asegurar sus obligaciones de seguridad con los datos de sus clientes usuarios. Pero,
a su vez, aprecia que tendria que haber probado y acreditado que la introduccion
del papel escrito en las plataformas constituye un riesgo patente. Téngase presente
que no se permite ningln tipo de elemento para escribir en el papel. Es mas,
la sentencia recoge que en el centro de Sevilla se ha permitido la difusion de
informacion sindical en formato papel, y que ello no ha supuesto peligro alguno para
el sistema de seguridad. Es mas, aprecia que, aunque la empresa ha intentado otra
via alternativa de comunicacion sindical, ésta no ha resultado eficiente al presentar
carencias que limitan la funcion sindical. Ademas, la Sala adelanta que no concibe
la imposicion unilateral del canal virtual, salvo que se hubiera acreditado que la
introduccioén de comunicados en formato papel fuera una amenaza exorbitante para
la seguridad de los datos.

Por otra parte, desestima la segunda pretension relacionada con el uso
del teléfono movil en las plataformas. La Sentencia mantiene esta posiciéon por
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varios argumentos. Lo primero es que el movil si comporta un riesgo objetivo de
seguridad de los datos de los clientes y usuarios, pues pueden fotografiarse con
graves consecuencias para la compaiia, sobre todo si se difunde en el exterior. De
hecho, los precedentes avalan esta preocupacion de la empresa, que ya ha sufrido
problemas relacionados con estas grabaciones. Otro argumento que sostiene la
Sala es que la empresa si facilita la comunicacion de los representantes de los
trabajadores con el exterior. En resumen, la empresa facilita teléfonos con el fin
de que los representantes pueden ejercer su labor sindical dentro de la empresa,
sin limitacion y sin impedimentos reales. Por tanto, la prohibicion del uso de
sus moviles en el lugar de trabajo estd legitimada y es razonable por motivos de
seguridad de los datos de los clientes y usuarios.

En este punto, la empresa interpone recurso de Casacion contra esta
sentencia basandolo en la infraccion de los articulos 20.3 y 68 d) del Estatuto de
los Trabajadores (ET), 18 y 28 CE, 2.2 y 8.1 LOLS y 28.1 del Reglamento UE
2016/679°.

Paraterminar este apartado, tanto lanorma estatutaria, como laLOLS reconocen
tanto a la representacion unitaria, como a la representacion sindical, el derecho a
distribuir y a publicar informacion de interés para las personas trabajadoras. Como
reverso del mismo, queda claro que todas las personas trabajadoras tienen derecho
a recibir esa informacién mediante distintos medios y herramientas’.

No obstante, téngase presente que el enunciado de ambas leyes fue gestado en
un momento o contexto en el que no existian innovaciones tecnologicas ni digitales
que conocemos hoy. De hecho, tiene poca virtualidad en la actualidad que los
comunicados de los representantes de los trabajadores sean a través de herramientas
como el tablon de anuncios o que se disponga de un local en un momento en el que
priman relaciones atipicas, nuevos modelos de negocio e incluso el teletrabajo®.

¢ El recurso de casacion se fundamenta en la infraccion de las normas sustantivas (articulo
207 e) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social BOE num. 245 de
11 de octubre de 2011 (LRJS).En relacién al cuadro normativo: Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(BOE ntim. 255 de 24 de octubre de 2015); Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos (DOUEL niim. 119
de 04 de mayo de 2016). Este marco sera objeto de analisis en el epigrafe correspondiente.

" De forma concreta nos referimos a los articulos 64.7 e), 68 d) y 81 del ET; y articulos 8.1
b)yc),y82.a)yc)dela LOLS.

8 El ordenamiento juridico espafiol contempla como instrumentos para facilitar la actividad
de informacion laboral y sindical y la comunicacion los locales y los tablones de anuncios, sin que
“haya recibido una interpretacion extensiva en la jurisprudencia”. Cfr. Navarro Nieto, F.: “Art. 81.
Locales y tablones de anuncios”, en Comentario al Estatuto de los Trabajadores, Libro homenaje
a T. Salas Franco, TB, 2016, pag.1427 y ss.
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Como resultado de ello, aun el legislador laboral no ha adaptado estos enunciados
legales a la Cuarta Era Digital, tecnolégica y del Conocimiento.

1.2. La accidn sindical ante la proteccion de datos y el derecho a la intimidad
de los usuarios en las Contact Center

En un primer acercamiento al marco normativo se podria dividir en dos partes
bien diferenciadas que vienen a encontrarse. Por un lado, tenemos que analizar la
accion sindical y su posible limitacion ante la conducta empresarial. Por otro lado,
conviene estudiar la proteccion que dispensa el ordenamiento a los derechos de
intimidad y de proteccion de datos, y ello para responder al planteamiento mas
importante expuesto en la sentencia: si teniendo en cuenta la actividad a la que
se dedica la empresa y en aras a garantizar los datos personales y el derecho a la
intimidad de los usuarios y clientes, se puede prohibir a los representantes legales
de los trabajadores repartir comunicados e informacién sindical en la sala de
operaciones o plataforma en formato papel.

En este esbozo, una cuestion esencial es conocer hasta qué medida se puede
limitar el derecho fundamental a la accién sindical cuando entra en colisiéon con
otros derechos fundamentales, como son la proteccion de datos y el derecho a la
intimidad de otras personas. En el caso que nos ocupa, de los usuarios y de los
clientes de la empresa en la que ejercen su accion sindical los representantes. Pero
vayamos por parte, y procedamos a conocer el desarrollo de la accion sindical,
escenificandolo en las Contact Center.

Pues bien, como sabemos la accion sindical se garantiza en el articulo 28.1
de la CE y se desarrolla normativamente en la LOLS, que claramente recoge el
derecho de informacion.

Si nos centramos en el articulo 28 de la CE y entrando en el tradicional
debate de la vertiente organizativa o asociativa versus vertiente funcional, la propia
sentencia acude al dictado de la doctrina constitucional (por todas, STC 213/2002
de 11 de noviembre), considerando que la libertad sindical comprende el derecho
de los sindicatos a su organizacion interna, y también a la promocion de acciones
con proyeccidn externa dirigidas a todos los trabajadores (afiliados o no).

Luego, si acudimos a la LOLS, se debe aclarar que el derecho a la actividad
sindical se reconoce en el articulo 2.1. d) de la LOLS, regulando su ejercicio dentro
de la empresa en los articulos 8 a 11 del mismo cuerpo legal.

En esta tesitura, el Tribunal Constitucional conecta los articulos 2.1.d, 8.1.b
y 10.3.1 y 3 de la LOLS, y advierte que dentro del contenido esencial a la libertad
sindical destaca el derecho a la actividad sindical, y, dentro de éste, el derecho a
distribuir informacién sindical. Junto a ello, que el derecho de informacién sobre
materias de interés laboral y sindical es un instrumento del ejercicio de la funcioén
representativa como representante de los trabajadores, recurrente y a través de
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los que se ejerce la accion sindical que integra el contenido esencial del derecho
fundamental de libertad sindical.

Luego, la misma doctrina constitucional se centra en el articulo 28.1 de la
CE y recuerda que, aunque de su tenor literal pudiera deducirse la restriccion del
contenido de la libertad sindical a una vertiente exclusivamente organizativa o
asociativa, ya ha reiterado que este precepto integra también la vertiente funcional
del derecho “es decir, el derecho de los sindicatos a ejercer aquellas actividades
dirigidas a la defensa, proteccion y promocion de los intereses de los trabajadores,
en suma, a desplegar los medios de accion necesarios para que puedan cumplir las
funciones que constitucionalmente les corresponden (por todas, SSTC 105/1992,
de 1 de julio, FFJJ 2 y 5; 173/1992, de 29 de octubre, FJ 3; 164/1993, de 18 de
mayo, FJ 3; 145/1999, de 22 de julio, FJ 3, y 308/2000, de 18 de diciembre, FJ
6)”. Con fundamento en la referida doctrina constitucional, se declara que “los
sindicatos disponen de un dmbito esencial de libertad para organizarse y actuar de
la forma que consideren més adecuada a la efectividad de su accion, dentro, claro
esta, del respeto a la Constitucion y a la Ley”.

En la misma linea, la STC 213/2012 expone que el articulo 28.1 de la CE
implica que los representantes de los trabajadores tienen el derecho a llevar a cabo
una libre accién sindical que comprende de todos los medios licitos y sin debidas
injerencias de terceros (por todas, SSTC 94/1995, de 16 de junio, FJ 2; 127/1995,
de 25 de julio, FJ 3; 168/1996 de 29 octubre, FJ 1; 168/1996, de 29 de octubre, FJ
3; 107/2000, de 5 de mayo, FJ 6,y 121/2001, de 4 de junio, FJ 2).

En el sentido planteado, la misma STC indica que este derecho lleva como
contrapartida el deber de mantener informados a sus representados en todos los
temas y las cuestiones que tengan directa o indirectamente repercusion en las
relaciones laborales (articulo 64.1.12 del ET). Este apunte es primordial a la
hora de tener en cuenta que esa transmision de noticas de interés sindical, ese
flujo de informacion entre el sindicato y los trabajadores es el fundamento de la
participacion, que permite el ejercicio cabal de una accién sindical, que propicia
el desarrollo de la democracia y del pluralismo sindical. En definitiva, ese flujo de
informacion “constituye un elemento esencial del derecho fundamental a la libertad
sindical” (SSTC 94/1995, de 19 de junio, FJ 4; y 168/1996, de 25 de noviembre,
FJ 6). Tan solo advierte, el Tribunal que este derecho y deber de informaciéon no
resulta ilimitado, pues esta condicionado por la imposicion legal de un “deber de
sigilo profesional”.

Por todo lo expuesto, la libertad sindical, como derecho fundamental,
permite que los sindicatos puedan disponer de un ambito esencial de libertad para
organizarse y para actuar de la forma que consideren mas adecuada a la efectividad
de su accion, dentro, claro esta, del respeto a la Constitucion y a la Ley (asi lo
concreta el propio TC en la referida sentencia).

TEMAS LABORALES niim.156/2021. Pags. 257 - 282



266 Francisca Bernal Santamaria

Asi las cosas, son dos limites, por un lado, el deber de sigilo’, y por otro, el
respeto a la ley. De modo que los sindicatos podran ejercer cuantas actividades
consideren adecuadas para la defensa, la proteccion y la promocion de los intereses
de los trabajadores, en suma, podran desplegar todos los medios de accidon que
consideren precisos para cumplir las funciones que constitucionalmente les
corresponden (por todas, SSTC 105/1992, de 1 de julio, FFJJ 2 y 5; 173/1992, de
29 de octubre, FJ 3; 164/1993, de 18 de mayo, FJ 3; 145/1999, de 22 de julio, FJ 3,
y 308/2000, de 18 de diciembre, FJ 6).

En este punto, conviene detenerse en el limite legal, esto es, concretar el limite
del respeto a la ley. El derecho a la proteccion de datos es un derecho fundamental
auténomo consagrado y que alcanza los datos intimos de las personas, y cualquier
dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda
afectar a los derechos de las propias personas.

De modo que el objeto del derecho a la proteccion de datos es mas amplio
que el derecho a la intimidad, pues no son solo los datos afectantes a la intimidad
individual (regulado en el articulo 18.1 de la CE), sino también los datos personales
de cualquier naturaleza que puedan identificar a una persona. Este derecho garantiza
a las personas un poder de disponer de esos datos. Esta garantia impone a los
poderes publicos la prohibicion de que se conviertan en fuentes de esa informacion
sin las debidas garantias, y también el deber de prevenir los riesgos que puedan
derivarse del acceso y de la divulgacion indebida de esta informacion. A su vez,
este derecho requiere el previo consentimiento para la recogida y uso de esos datos
personales, el derecho a saber y a ser informado sobre el destino y uso de esos
datos, y el derecho de acceder, rectificar y cancelar dichos datos.

Aqui se plantea si teniendo en cuenta que la actividad de la empresa es de
Contact center, ésta puede prohibir a los representantes de los trabajadores repartir
comunicados e informacion sindical en la sala de operaciones o plataforma en
formato papel. En otras palabras, si esta prohibicion esta justificada teniendo en
cuenta que la empresa es responsable de la seguridad de los datos de los clientes y
usuarios (articulo 28.1 del Reglamento UE 2016/679).

° En esta sede de analisis no se analiza el deber de sigilo, pero si procede acudir al propio
dictado de la sentencia que viene a exponer que es un deber que se impone a los representantes
de los trabajadores y que supone la obligacion de no difundir determinadas informaciones que les
proporciona la empresa en cumplimiento de su obligacion legal de informacion; y a la par, advierte
que el deber de sigilo no es irrestricto, pues se acota en los términos del articulo 65.2 del ET “para
permitir el desenvolvimiento de la labor de representacion, garantizando una base de confianza
entre el sujeto informante (empresario) y el informado (representante) y reduciendo asi los temores
o las reservas del primero por facilitar una informacioén cuya divulgacion podria perjudicar sus
intereses”.
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2. MARCO APLICATIVO PARA SITUAR EL CONFLICTO

2.1. Lalegitimidad de la medida empresarial: valoracion de la proteccion de
la intimidad y de los datos personales de sus clientes

El fondo del asunto es contemplar la posibilidad que el derecho fundamental a
lalibertad sindical de los representantes de los trabajadores pueda quedar restringido
por el derecho a la proteccion de datos. En este albur, la doctrina constitucional se
ha encargado de prever que las facultades empresariales se encuentran limitadas
por los derechos fundamentales, quedando obligado el empleador a respetarlos.

Del modo expresado, la medida empresarial restrictiva de un derecho
fundamental, como es la libertad sindical, deber superar el juicio de proporcionalidad
con los requisitos esgrimidos por la doctrina constitucionalidad de ser una medida
idonea, necesaria y equilibrada.

Por tanto, el ejercicio de las facultades empresariales (organizativas y
disciplinarias) no pueden producir resultados inconstitucionales y lesivos de los
derechos fundamentales del trabajador. Del modo dibujado, el TC ya ha puesto
de relieve que la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos
fundamentales viene determinada por la estricta observancia del principio de
proporcionalidad, en definitiva, si la medida supera este principio.

Pues bien, para comprobarlo es necesario constatar si cumple los tres requisitos
o condiciones siguientes que se transcriben en la propia sentencia objeto de este
analisis: “si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio
de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
mas moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse
de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”!°.

La prevalencia de estos requisitos justificaria, en su caso, y legitimaria, la
medida empresarial en relacion a la limitar el derecho fundamental a la libertad
sindical.

En este punto, el Tribunal examina si la medida que adopta la empresa (prohibir
a los representantes de los trabajadores repartir comunicados e informacion sindical

10En este particular, téngase presente que tal y como ha sefialado la doctrina esta ponderacion
se concreta en la jurisprudencia de tribunales espafioles y transnacionales en el triple juicio y que
“El juicio de proporcionalidad es muy estricto, puesto que se refiere a una medida limitativa de
un derecho constitucional”. Cfr. Alvarez Del Cuvillo, A.: “La influencia de las nuevas tecnologias
sobre el derecho a la intimidad en el contexto laboral”, Derecho de las relaciones laborales,
nam. 11, 2020 (Ejemplar dedicado a: El trabajo a distancia), pags. 1568-1586. Este principio de
proporcionalidad también ha sido estudiado de forma reciente en Merino Segovia, A., Agis Dasilva,
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en la sala de operaciones o plataforma en formato papel) supera los tres requisitos
que exige, tal y como se ha anotado, la jurisprudencia constitucional.

En el marco aplicativo del conflicto planteado hay que acudir, en primer
orden, a lo dispuesto en el Reglamento 2016/679, gestado para proteger el derecho
fundamental de la proteccion de datos de las personas fisicas. En el Reglamento
se concreta que el derecho a la proteccion de los datos personales no es un
derecho absoluto, sino que debe considerarse en relacion con su funciéon en la
sociedad y mantener el equilibrio con otros derechos fundamentales, con arreglo al
principio de proporcionalidad (Considerando 4). De este cuerpo legal, también es
importante resaltar que el responsable de los datos debe ser la propia organizacion
(Capitulo 1V, articulo 24 y siguientes). De forma especifica, y en lo que afecta a la
responsabilidad en el tratamiento de datos, el articulo 28.1 viene a disponer que se
debe elegir a un encargado que ofrezca las garantias suficientes y que garantice la
proteccion de los derechos del interesado.

Si aplicamos este mandato al caso que nos ocupa, entendemos que la empresa
es responsable de los datos personales de sus clientes y usuarios, y que a la hora de
realizar el tratamiento de los datos debe elegir a la persona encargada. De hecho,
la empresa, para la ejecucion de sus politicas de seguridad, tiene establecido un
sistema de roles muy sofisticado integrado por distintos perfiles a los que se les
asigna funciones concretas orientadas todas a garantizar la seguridad de los datos
personales que son gestionados por la empresa''.

Bajo este fin de garantia de la seguridad y vinculado a la potestad organizativa
de la empresa, es claro que la empresa puede adoptar las medidas que estime
oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento de la las
obligaciones y de los deberes laborales por parte de los empleados. Esta funcion
de vigilancia y control queda a su vez limitada por la consideracion debida a la
dignidad de las personas trabajadoras.

En relacion a este aspecto, la parte sindical denuncia que la politica de
seguridad que impone la empresa afecta a la dignidad y al derecho a la intimidad
de los trabajadores, y advierte que la potestad empresarial no puede vaciar de
contenido estos derechos (articulo 20 del ET).

En otro orden de cosas, la parte sindical alega que la conducta empresarial
dificulta injustamente su accion sindical, vulnerando claramente el derecho a la

M., Fernandez Prol, F., Ferradans Carames, C., Cabeza Pereiro, J.: “Comentario de jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Cuarto trimestre de 20207, Revista de Derecho Social, nim. 93, 2021.

' Los perfiles especificados en los protocolos de seguridad de la empresa son: “usuarios
de la informacién”; “managers y equipos de supervision”, que aseguran el cumplimiento por los
usuarios de las politicas de seguridad, al igual que los “propietarios de la informacion”, asistidos

por los “custodios de la informacion”, “responsables de seguridad”, “técnicos de formacion”,
“coordinadores de seguridad y prevencion del fraude” y “analistas de seguridad”.
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libertad sindical en su vertiente funcional, pues la difusion de informacion (en
cualquier formato) constituye un valor esencial que emana del articulo 28 de la
CE conectado con el articulo 2 de la LOLS. De forma reiterada se ha subrayado
por parte de los tribunales espafioles que la informacion de los sindicatos a sus
representados en la empresa forma parte del ejercicio de la actividad sindical en la
misma, conforme a lo dispuesto en el articulo 2.2. d) de la LOLS.

Por su parte, el articulo 8.1 c¢) de la misma ley sefiala que los trabajadores
afectados a un sindicato podran, en el &mbito de la empresa o centro de trabajo, entre
otras actividades, distribuir informacion sindical, fuera de las horas de trabajo y sin
perturbar la actividad normal de la empresa, a la vez que reconoce a los afiliados
al sindicato el derecho a recibir la informacion que le remita su sindicato. En esta
misma linea, el articulo 68.d) del ET permite a la representacion unitaria publicar y
distribuir, sin perturbar el normal desenvolvimiento del trabajo, las publicaciones
de interés laboral o social, comunicandolo a la empresa (esta garantia se extiende a
la representacion sindical por mor del articulo 10.3 de la LOLS).

En el marco dibujado, los tribunales vienen a sostener que la representacion
unitaria y sindical tienen el derecho a difundir informacién a sus representados en
sus centros de trabajo, sin mas limitaciones, que comunicarlo a la empresa y no
perturbar el normal desenvolvimiento del trabajo'.

Asi las cosas, la empresa solo podria limitar este derecho (fundamental) si
concurrieran los requisitos de ponderacion que sefialabamos antes.

Luego, la empresa ha publicado un procedimiento sancionador en el que se
tipifican como faltas las conductas que comporten incumplimiento de su politica
de escritorios limpios. Es decir, ha previsto las consecuencias disciplinarias de
incumplir su politica de escritorios limpios.

En relacion al incumplimiento laboral es interesante acudir al convenio de
colectivo de aplicacion a las relaciones de trabajo, cuyo articulo 67.9 califica como
falta muy grave la violacion del secreto de correspondencia de cualquier tipo de
documentos de la empresa o de las personas en cuyos locales o instalaciones se
realice la prestacion de los servicios. Asi, exhorta a los empleados a guardar la
debida discrecion y el natural sigilo de los asuntos y servicios, y se prohibe hacer
un uso indebido de la informacion contenida en la base de datos de la empresa.

En este punto, téngase presente que, la empresa ha decidido de forma unilateral
la politica de escritorios limpios que alcanza a la prohibicion de introducir papel,
en blanco o en escrito, en las plataformas de trabajo, pues su introduccion vulnera
la politica resefiada.

2 SAN 2229/2018 (FJ 4).
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En este punto, ya la SAN predecesora advirtié que no comparte la actuacion
empresarial, y ello, aunque admita que la empresa esta legitimada para organizar
el trabajo y para establecer los sistemas de control y seguridad necesarios que
garanticen su obligacion de seguridad (conforme al Reglamento). Si bien, la Sala
comparte que la empresa no puede impedir o limitar, en definitiva, invadir de forma
indiscriminada, derechos legitimos de los representantes de los trabajadores.

Con este argumento, la Sala de la AN, y en los mismos términos, el TS
contintan exponiendo que la potestad organizativa de la empresa no es absoluta,
por tanto, ésta no puede impedir o limitar el derecho de los representantes de los
trabajadores, salvo que la empresa acredite que tal medida es idonea, razonable y
proporcionada al fin propuesto. Consecuentemente, la empresa no ha probado que
la introduccion en las plataformas de papel escrito sea un riesgo “patente y actual”
para la seguridad de los datos de los clientes y de los usuarios, tratandose pues de
una medida inidonea, irrazonable y desproporcionada.

Con este conjunto de premisas, el tribunal declara el derecho de los
representantes de los trabajadores a distribuir en los puestos de trabajo informacion
sindical en papel, siempre que lo notifiquen a la empresa, sea fueras de las horas de
trabajo y no se disturbe la actividad normal de la actividad laboral.

2.2. El derecho de informacion de los representantes a las personas
trabajadoras en la Era 4.0: ;eleccion del medio de transmision u
obligaciéon de adaptacion?

En el contexto actual de irrupcion (o disrupcion) tecnoldgica es fundamental
plantear la necesidad, o si se quiere, la idoneidad, de que los sindicatos adapten su
accion sindical al nuevo terreno en el que se mueve las relaciones colectivas de
trabajo. Es claro que la digitalizacion en el mundo del trabajo y el uso rutinario de
las tecnologias impactan fuertemente en el Derecho laboral, tanto en su vertiente
individual (mas tratada por la doctrina cientifica), como en su vertiente colectiva.
De hecho, y en el plano colectivo, desde instancias europeas y nacionales si que se
ha venido recalcando el importante papel de “gobernanza” y de participacion que
tienen que desarrollar los interlocutores sociales ante la transformacion tecnologica
de las sociedades, y mas concretamente, de las organizaciones'.

Las tecnologias, la digitalizacion y el desarrollo de los medios de informacion
y comunicacién tienen un impacto en la accion sindical, concibiéndose como una

13 En este nivel se ha apuntado que “la tecnologia no es algo que «sobrevenga» sin mas. Los
poderes publicos y los interlocutores sociales tienen la posibilidad de determinar cémo se desarrollara
la IA y como se aplicara en el marco de la actividad profesional”. Vid. Comité Econdmico y Social
Europeo, Dictamen sobre la «Inteligencia Artificial»: las consecuencias de la inteligencia artificial
para el mercado unico (digital), la produccion, el consumo, el empleo y la sociedad, DOUE C-288,
31 de agosto de 2017. En paralelo, se han sucedido foros de debate sobre los cambios que suscita la
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oportunidad para los representantes de los trabajadores. Por ejemplo, el uso de
los medios telematicos y de las redes sociales permite que los representantes
de los trabajadores puedan: transmitir informacion laboral y sindical en tiempo
real (o diferida); compartir documentacion de interés laboral, sindical y todo
tipo de recursos (documentos, noticias, enlaces, webs, etc.); agilizar y mejorar la
conexion entre trabajadores y representantes en todas las direcciones sin barreras
ni condiciones de tiempo y espacio; garantizar una mayor transparencia en la
accion sindical; promocionar los debates (asambleas) con la participacion de todos
los trabajadores; fomentar las movilizaciones laborales, ¢ incluso intensificar la
presion hacia la empresa en el transcurso de las negociaciones y de conflictos
profesionales. Estos son los efectos positivos que ha resaltado la doctrina sobre
el uso de la tecnologia en el ejercicio de la accidn sindical, sin olvidar sefialar
que contribuye al fortalecimiento de la democracia y la dinamica colectiva de las
relaciones laborales. No obstante, a la vez, la doctrina ha reconocido los riesgos
que entrafia el uso de las Tics, como la hiperinformacion de los trabajadores sobre
todo para quienes no comprende el ciber-lenguaje y que contintian en el modelo
clasico del panfleto en papel, e incluso, el riesgo de una banalizacion de la relacion
virtual entre representantes y representados’®.

A estos riesgos habria que afiadir el mayor control de la empresa sobre el
ejercicio de la accion sindical, sobre todo, si los medios electronicos son propiedad
de aquella, e incluso las posibles incidencias técnicas o de provision de servicios
que podrian mermar la eficiencia en la transmision de la informacion sindical, tal y
como ocurre en el caso que estamos estudiando.

En esta linea, se subraya el impacto de las tecnologias en la accion sindical,
contemplando que puede incrementar su efectividad, mejorar sus sistemas de
comunicacion (si tenemos en cuenta que los canales de intranet de la empresa
aumentan el volumen de personas trabajadoras que pueden tener acceso, supone
una inmediatez del proceso de transmision de la informacion, en tiempo real). En
este sentido, aluden al uso de las herramientas informaticas de la empresa por parte
de los representantes de los trabajadores como alternativa al obsoleto tablon al que

transformacion digital en el mercado laboral. En este debate se reclama un dialogo continuo entre
los Estados, las empresas y los interlocutores sociales, ¢ incluso la constitucion de foros de consulta
europeos de caracter permanente. Vid. ETUC resolution on digitalization: “towards fair digital
work”, adopted by the Executive Committee on 8-9 June 2016. Por su parte, en el plano nacional se
reclama el didlogo social, el impulso de la negociacion colectiva para enriquecer los contenidos en
relacion con los cambios tecnologicos. En efecto, se ha sefialado que “La negociacion colectiva, por
su naturaleza y funciones, es el instrumento que puede y debe facilitar, en particular, una adecuada
gobernanza de las estrategias de adaptacion tecnologica de las empresas dinamizando las relaciones
laborales en un sentido proactivo, anticipandose a los cambios y a sus efectos, y equilibrador”. Cft.
Informe 03/2018, El futuro del trabajo, Consejo Economico y Social, Espaiia, 2018, pags. 96y 181.

4 Con este argumento de beneficios y riesgos 1éase a Navarro Nieto, F.: “El ejercicio de la
actividad sindical a través de las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones”, Temas
Laborales, naim. 138, 2017.
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continua refiriéndose el articulo 81 del ET o a la distribucidn fisica de informacion
prevista en los articulos 68. d) del ET y 8.1 b) de la LOLS".

Lo cierto es que, a dia de hoy, y pesar de la disrupcion tecnologica a la que ya
se ha hecho referencia, el legislador no ha abordado esta materia (mas alla del
articulo 20.3 del ET) por lo que no existe una norma legal que declare el derecho
de los representantes de los trabajadores a usar las herramientas de comunicacion
de las empresas (como la intranet, un canal especifico o el correo electronico).

Asi las cosas, este reconocimiento ha venido de la mano de los tribunales,
que en ocasiones no ha dudado en incluir este derecho en el nucleo de la libertad
sindical (por todas, STC 281/2005 de 7 de noviembre). Se puede decir que este
pronunciamiento marco un hito en las relaciones colectivas de trabajo, de forma
concreta, respecto al uso por parte del sindicato de los medios electronicos de la
empresa para informar a las personas trabajadoras. La cuestion es que no existe
norma juridica que conceda a los representantes de los trabajadores el derecho
a utilizar los medios informaticos de las empresas para las comunicaciones
sindicales, por tanto, hasta la fecha, la utilizacion de los sistemas informaticos
debia ser expresamente consentida por la empresa.

En esta posicion se argumentaba que el articulo 8 de la LOLS consagra el
derecho de los afiliados a recibir informacion sindical, mas no establece que sea la
empresa la que deba facilitar los medios materiales para llevarla a cabo. Luego, la
STC 281/2005 entiende que no existe una obligacion legal de facilitar la transmision
de informacion sindical a los trabajadores a través de un sistema informatico, que
la empresa no esta obligada a dotarse de una infraestructura informatica para uso
sindical. A pesar de esta afirmacion, la STC declara que la empresa tampoco puede
impedir un uso sindical util para la funcion representativa una vez que el sistema
esta creado y en funcionamiento. Con este argumento, la doctrina expone que es
un acto limitador del derecho a la informacion, y, por tanto, contrario a la ley. Se
trata, pues, de un conflicto entre “los intereses del empresario (funcionamiento
normal de la organizacion productiva y derecho a la propiedad) y los del sindicato
(autotutela colectiva respecto al derecho a la informacion sindical)”®,

5 En esta linea, véase a Goerlich Peset, J.M.: “Innovacion, digitalizacion y relaciones
colectivas de trabajo”, Revista de Treball, eoommia i societat, ntm. 92, 2019, pags. 10 y ss.
El profesor reclama ante este marco de expansion de las nuevas tecnologias un control con
politicas publicas e intervencion activa del sindicato. De esta forma, la innovacion tecnoldgica
no sera una iniciativa unilateral de las empresas. Asi, es necesaria una renovada presencia “de las
organizaciones sindicales y el didlogo social en el desarrollo de las politicas relacionadas con la
disrupcion tecnologica”.

' En este punto, léase a Falgera i Bar6, M.: “Comunicacion sindical a través de medios
electronicos. La STC 281/2005, de 7 de noviembre: hito esencial en la modernidad de nuestro
sistema de relaciones laborales (Conflicto CCOO vs. BBVA)”, luslabor, 2007. El emblema de la
sentencia es tal que ha sido analizada por la doctrina iuslaboralista, véase, entre otros, Garcia Ninet,
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Pues bien, volviendo al caso que nos ocupa, la STS, recuérdese que el
empresario tiene en todo caso una obligacion de no obstaculizar de forma
injustificada o arbitraria el ejercicio del derecho a la libertad sindical, por tanto,
no puede imponer de forma unilateral, un concreto modo de comunicacion entre
representantes de los trabajadores y personas trabajadoras. En definitiva, hacemos
prevalecer la autotutela colectiva en relacion al derecho de informacion de los
representantes de los trabajadores.

Ademas, es muy importante tener en cuenta que la labor informativa de los
representantes de los trabajadores por via telematica podria ampliar los poderes
de control empresarial al fiscalizar las comunicaciones sindicales accediendo
al contenido de los correos electronicos o de los archivos que mandan los
representantes'’. Esta posible fiscalizacion o injerencia vulneraria el derecho
al secreto de comunicaciones y también claramente al derecho de libertad
sindical. De modo que téngase presente que “el control empresarial s6lo estaria
justificado para evitar ciertos riesgos derivados de un uso abusivo o desviado de
los dispositivos digitales y deberia respetar en todo caso el conocido principio de
proporcionalidad”!®,

En esta linea, en principio, y en general, no existe una regulacion que conceda
a la empresa una potestad sancionadora sobre la informacién distribuida por el
sindicato a los afiliados o a los trabajadores en general, sin que tampoco pueda
controlar el contenido de dicha informacion®®.

Otra cuestion importante que conviene abordar en esta dicotomia es considerar
la descentralizacion y la dispersion de trabajadores en la sociedad actual, y mas en
una empresa como Contact Center. En efecto, se tendria que plantear que el uso de
las tecnologias permite superar los problemas organizativos de los sindicatos, mas
concretamente, crear una conciencia comun o un interés colectivo, considerando
que en las organizaciones productivas 4.0 los trabajadores son separados y

I.: “Sobre el uso del correo electronico por los sindicatos utilizando los medios de la empresa, o
las nuevas tecnologias al servicio de la libertad sindical. El caso COMFIA-CCOO contra BBVA-
Argentaria: del “ius usus inocui” de las nuevas tecnologias”, Tribuna Social, mim. 181, 2006.

17Sobre esta tematica Iéase también a Almendros Gonzalez, M. A.: “El control empresarial de
la actividad de los representantes de los trabajadores”, Temas Laborales, nim. 150, 2019.

'8 Valle Mufioz, F.A.: “El control empresarial del uso de dispositivos digitales con fines
sindicales”, fusLabor, num. 3, 2020. Se trata de un trabajo muy interesante en el que se anotan
las condiciones de caracter subjetivo y materiales recogidas por la doctrina constitucional sobre el
uso de los medios electronicos que son propiedad de la empresa. Es decir, se reconoce el derecho
del uso por parte de los representantes de los trabajadores de los instrumentos electronicos para
transmitir informacion de naturaleza laboral y sindical, sujeta a determinados limites.

1 Sempere Navarro, A.V., San Martin Mazzucconi, C.: “El uso sindical del correo electronico
a la luz de la STC 281/2005, de 7 de noviembre”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 17,
2005.
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diferenciados, no existe un reconocimiento entre iguales. Esta situacion arroja a que
los sindicatos tengan que buscar formulas alternativas para su accion sindical que
“permitan recuperar un espacio comun para los trabajadores y sus organizaciones
representativas, aunque sea en el plano cibernético”, y ello considerando que esta
accion sindical en el ciberespacio no tendra el mismo alcance y significado que las
formulas mas tradicionales®.

En esta dimension, habria que destacar que lo mas usual es que los conflictos
que han llegado a los tribunales se cifian a pleitear por el uso los medios informaticos
por parte de los representantes de los trabajadores para ejercer su accion sindical.
Esto es, que los medios instrumentales que son propiedad de la empresa puedan
ser empleados por los representantes de los trabajadores para el suministro de la
informacion laboral y sindical, teniendo en cuenta que suelen ser una propiedad de
la empresa y que su eficiencia puede depender de éstas®'.

También hay que poner de relieve que el uso de las nuevas tecnologias por
parte de los sindicatos tendria que suponer un instrumento y una herramienta eficaz
de comunicacion en todos los sentidos (entre secciones sindicales, entre seccion y
representados y con la empresa); y en cualquiera de los casos una herramienta mas
a ser cumplimentadas con los recursos mas clasicos, como puede ser el reparto de
informacion sindical en formato papel. Asi y aunque demandamos la progresiva
digitalizacion y la promocion de la innovacion en el seno de los sindicatos parque
hagan uso de las TIC y de las redes sociales, un escenario de adaptacion a la Era
4.0, a las nuevas formas de comunicacion de la actividad online

En el caso planteado ha quedado muy claro que la empresa no puede limitar
el derecho a la libertad sindical al no haber demostrado los tres requisitos ya
apuntados. Pues bien, otra posibilidad que se plantea el tribunal es si la empresa
hubiera podido canalizar, unilateralmente, este derecho (el de la libertad sindical,
entiéndase, la difusion en formato papel de la informacion sindical) a otras vias en
aras de garantizar la proteccion eficiente de los datos personales.

Del texto de la sentencia se desprende que la empresa ha puesto su voluntad
en abrir otras vias alternativas (al papel) para que los representantes sindicales
se comuniquen con sus representados por via telematica. Sin embargo, esta via,
ademas de ser impuesta, no ha sido eficiente, pues no ha resultado ser un sistema
fiable, seguro y eficaz para el reparto de panfletos y de informacion sindical-

20 Con esta posicion es muy recomendable Goerlich Peset, J.M.: “Innovacion, digitalizacién
y relaciones colectivas de trabajo”, op. cit., pag. 20.

I Nieto Rojas, P.: “El correo electronico como medio de transmision de informacion sindical
y el papel de la negociacion colectiva en la fijacion de su alcance”, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, mim.172/2015 parte Cronicas, 2015; Meana Cubero, M.T.: “Libertad sindical y derecho
de informacion via intranet. STSJ Madrid 3 diciembre 20107, Revista Doctrinal Aranzadi Social,
num.29, 2011.

TEMAS LABORALES niim.156/2021. Pags. 257 - 282



La labor sindical frente a los protocolos de seguridad en el sector de contact center 275

laboral. Precisamente, en lo que afecta al reparto de comunicados en papel, hay
que recordar que la empresa alcanzo6 un acuerdo en el SERCLA (en una mediacion
por huelga) con el comité de empresa del centro de trabajo de Sevilla, en el
que se recogia, entre otros puntos, permitir el reparto de panfletos en la sala de
operaciones siempre que no se entorpezca la actividad (que haya clientes presentes
o potenciales, por ejemplo).

Por un lado, y compartimos con la Sala que la imposicion unilateral de este
canal de comunicacion no procede a no ser que hubiera cumplido el triple juicio
comentado supra. Como se ha puesto de relieve, la introduccién de comunicados e
informacion sindical en formato papel no entrafa riesgo alguno para la seguridad
de los datos. De hecho, la empresa cuenta con un sistema de seguridad muy
desarrollado y bien implantado que asegura el cumplimiento y la garantia de los
datos personales gestionados por la compaiiia.

Por otro lado, la actividad sindical en la plataforma digital a través de medios
electronicos no ha resultado eficiente. Los sindicatos con implantacion en la
empresa remitieron varios comunicados a la empresa en los que detallaban que
la utilizacién de la “zona sindical en el portal del agente para la comunicacion
interna con los trabajadores” adolecia de elementos importantes para la labor
sindical, de tal forma que limitaban su ejercicio pleno como por ejemplo: apertura
automatica del Portal al inicio de la jornada laboral cuando el trabajador enciende
su ordenador; activacion de una sefial o alarma o leyenda indicando que hay un
comunicado nuevo o sin leer; logos de cada seccion sindical; contador de visitas
realizadas por los trabajadores dentro de cada seccidon para evaluar la eficiencia
de este medio de comunicacidon y para garantizar el derecho de informaciéon en
atencion a la LOLS; posibilidad de repartir los comunicados en formato papel
ante posibles incidencias o actualizaciones o cualquier tipo de motivo del Portal
que impida la comunicacion, tratindose mas de un derecho de eleccion del propio
sindicato a repartir los comunicados en papel si consideran que su labor sindical
esta siendo mermada. Para hacer valer este derecho los sindicatos se acogen a la
regulacion de la propia LOLS.

En la misma linea, los sindicatos reflejan que el Portal tiene errores y fallos
muy importantes que lo inutilizan como herramienta para una comunicacion eficaz
de la actividad sindical.

Por su parte, la empresa informa a las secciones sindicales que estéa gestionando
las propuestas lanzadas en relacion al sistema digital, por ejemplo, se centra en:
Tratar de activar una alarma indicando que hay un nuevo comunicado sindical.
La empresa subraya que cada vez que se publique una noticia o panfleto nuevo
aparecera durante una semana una imagen en el menu justo al lado del acceso a
la Zona Sindical. Una vez que el agente acceda a la Zona Sindical, aparecera otra
imagen al lado del icono de aquella Seccion Sindical que hay publicado una noticia
nueva; la posibilidad de llevar un control o registro de las visitas a la zona sindical.
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La empresa sefiala que se ha creado una grabacion de registros de acceso a cada
una de las zonas sindicales. Para que puedan explotarlos se les ha habilitado a cada
Zona Sindical un nuevo icono (llamado informe Acceso) donde se pueden extraer
todas las visitas a su Zona en un Excel.

Con este tipo de medidas, la empresa considera que facilita la comunicacioén
entre sindicatos y representados, y se garantiza que el trabajador en su puesto
de trabajo pueda acceder de forma libre al navegador y visualizar las distintas
informaciones que se cuelguen en el Portal.

A pesar del esfuerzo que realiza la empresa, tenemos que concluir este
apartado con dos ideas nucleares:

La primera es que no esta justifica esta concreta politica de seguridad,
esta medida por la que impide la circulacion de la informaciéon sindical en
formato papel. Asi, la eleccion del tipo de comunicacion del sindicato con sus
representados forma parte de su derecho a la libertad sindical, y una limitacion del
mismo, en el caso planteado, no queda justificada. Por tanto, los representantes de
los trabajadores tienen derecho a elegir esta formula (el papel) para transmitir la
informacioén laboral-sindical. Sin que la empresa pueda condicionar ni restringir
esta actuacion, siempre que lo hagan fuera de las horas de trabajo y sin perturbar el
normal desenvolvimiento de la actividad en el centro de trabajo?.

La segunda es que tampoco la empresa ha proporcionado a los representantes
de los trabajadores un sistema digital alternativo al formato papel (recuérdese que
no debe ser impuesto) que sea fiable, eficiente y seguro para que puedan ejercer
plenamente el derecho fundamental a la libertad sindical.

Con todo lo expresado, el TS llega a la conclusion que las organizaciones
sindicales en el ejercicio de la libertad sindical tienen derecho al ejercicio de la
actividad sindical en la empresa o fuera de ella, y ésta comprende la informacion de
los sindicatos a sus representados en la empresa, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 2.2.d) de la LOLS. En la misma linea, acude al articulo 8.1 b) del
mismo cuerpo legal establece que los trabajadores afiliados a un sindicato podran,
en el ambito de la empresa o centro de trabajo (...) distribuir informacién sindical
fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad normal en la empresa.
Otro apoyo normativo que utiliza el TS es la norma estatutaria, concretamente
el articulo 68 d) del ET, relativo a las garantias de los representantes legales de
los trabajadores, y entre éstas se encuentra el derecho a publicar y a distribuir,

22 La doctrina constitucional expresa esta accion como un legitimo ejercicio del derecho
fundamental, asi los representantes de los trabajadores no tienen un tnico modo para comunicarse
con los trabajadores, de forma que la formula elegida para transmitir la informacion se desarrolle
fuera de las horas de trabajo y no perturbe la actividad normal de la empresa, constituye un legitimo
ejercicio del derecho fundamental (SSTC 281/2005, 94/1995).
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sin perturbar el normal desenvolvimiento del trabajo, las publicaciones de interés
laboral o social, comunicandolo a la empresa.

De este marco normativo, se desprende que los representantes legales de los
trabajadores tienen derecho a difundir informacion sindical y laboral (panfletos
en papel, si lo estiman oportuno) en el puesto de trabajo, previa advertencia a la
empresa y siempre que no se disturbe el normal desenvolvimiento de la actividad.

Por tanto, el TS colige que se trata de un derecho reconocido por la ley, y
también de “una tradicion sindical, cuya eficiencia se ha acreditado a lo largo del
tiempo, porque visualiza la presencia del sindicato en la empresa y contribuye
a su afianzamiento en la misma”. Sumado a ello, el TS deduce que el derecho a
distribuir informacion en papel “no puede alterarse o sustituirse unilateralmente
por la empresa, puesto que no es lo mismo la entrega del documento en persona,
que otras formulas indirectas como la telematica, cuya imposicion solo se
justificaria, de haber fracasado una consulta previa con los sindicatos, previa
acreditacion de su idoneidad, razonabilidad y proporcionalidad®.

2.3. La ordenacion del derecho a la libertad sindical al caso planteado:
garantia y ponderacion de derechos fundamentales

La ordenacion de los derechos fundamentales en el seno de las relaciones
laborales se debe ajustar al conocido como principio de proporcionalidad. Hace
varias décadas que el TC se encargd de subrayar la necesidad de preservar el
equilibrio entre las obligaciones que dimanan del contrato de trabajo para el
trabajador y “el &mbito -modulado por el contrato, pero en todo caso subsistente-
de su libertad constitucional**. Esta misma doctrina reconoce la supremacia y la
posicion preeminente de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico
espafiol.

Por este motivo, la modulacion de los derechos fundamentales laborales
unicamente serd posible en la medida estrictamente imprescindible para el correcto
y ordenador funcionamiento de la actividad productiva de la empresa. Si la medida
empresarial limita o0 modula un derecho fundamental (como es la libertad sindical)
tiene que ser indispensable y estrictamente necesaria para satisfacer un interés
empresarial merecedor de tutela y proteccion (como es la garantia de proteger los
datos de los usuarios y de los clientes).

A suvez, la doctrina constitucional mantiene que si existen otras posibilidades
de satisfacer dicho interés empresarial que sean menos agresivas con ese derecho

B SAN 59/2019, de 3 de mayo de 2019 (ntm. rec. 60/2019).
2 STC 98/2000, de 10 de abril.
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fundamental, hay que plantear aquella que afecte con menor intensidad a tal
derecho, teniendo presente el principio de proporcionalidad®.

Como se aprecia en el iter doctrinal, son varias décadas ya en las que el
TC mantiene que la constitucionalidad de una medida empresarial que pretenda
restringir un derecho fundamental se vincula a la estricta observancia del principio
de proporcionalidad. De manera que para comprobar si esa medida empresarial
supera el juicio de proporcionalidad es preciso constatar si cumple los tres requisitos
referidos, y que tratamos de exponer a continuacion.

Tanto en el foro del TS, como en el de la AN se comprueba que la medida
empresarial que pretende implantar la empresa (recuérdese que nos referimos
ya solo a la prohibicion de circulacion de la comunicacion sindical y laboral en
formato papel) no supera el triple juicio sefalado.

En primer lugar, la Sala determina que la medida empresarial no es susceptible
de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad). Si aplicamos este requisito
al supuesto planteado sabemos ya el objetivo es proteger los datos de los clientes
y usuarios de los que dispone la empresa por razon de su actividad y de los que es
responsable de garantizar su seguridad?®.

En este punto, no puede pasar inadvertido, tal y como recoge la Sentencia, que
la empresa ya dispone de un sistema de roles muy sofisticado que garantiza estos
datos, y que no considera que la medida empresarial de prohibicién de circular
informacion en papel sea una medida de seguridad que garantice tal fin, por tanto,
no es idonea. En esta linea, la Supremo advierte que el hecho de introducir un papel
en la empresa sin posibilidad de escribir ni de consignar nada en ese papel (al estar
prohibidos los boligrafos u otro medio de escritura) no peligra la seguridad de
ningtn dato (resulta por tanto una accion inocua a tal fin).

2 SSTC 39/2016, de 3 de marzo de 2016 (rec. nim. 7222/2013); 56/2008, de 14 de abril de
2008 (rec. num. 2732/2006); 181/2006, de 19 de junio de 2006 (rec. nim. 6351/2002); 198/2004,
de 15 de noviembre de 2004 (rec. nim. 4127/2001); 151/2004 de 20 de septiembre de 2004 (rec.
nim. 3660/2002); 126/2003 de 30 de junio de 2003 (rec. nim. 5122/1998); 186/2000, de 10 de
julio de 2000 (rec. nim. 2662/1997); 98/2000, de 100 de abril de 2000 (rec. nim. 4015/1996);
57/1999, de 12 de abril 1999 (rec. nim. 1667/1996); 1/1998 del2 de enero de 1998 (rec. nim.
2324/1994);186/1996, de 25 de noviembre 1996 (rec. nim. 1078/1994); 106/1996, de 12 de junio
del1996 (rec. nim. 3507/1993); y 6/1988, de fecha 21/01/de 21 de enero de 1988 (rec. num.
1221/1986).

20 En este tenor, recuérdese que es aplicable el Reglamento UE2016/79, sin que se pueda
invocar por razones cronologicas las previsiones contenidas en la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (BOE num. 294
de 06 de diciembre de 2018). Esta Ley Organica estaria vigente también a los hechos acaecidos
desde su entrada en vigor, esto es desde el 07 de diciembre de 2018.
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En segundo lugar, el Tribunal esboza que la medida empresarial no es necesaria,
esto es, se plantea si existe o no, otra medida mas moderada para conseguir ese fin
con la misma eficacia el Tribunal considera que tampoco supera este requisito de
necesidad. En este aspecto, no le consta que se haya puesto en peligro o se haya
vulnerado los datos por la difusion de informacion en formato papel.

En tercer lugar, la Sala concluye que la medida no ha superado el juicio de
ponderacion, dado que no se ha constatado que se haya producido una vulneracion
del derecho a la proteccion de datos por la difusion de comunicados e informaciones
sindicales y laborales en formato papel, ni siquiera que se haya generado un riesgo
a que se produzca esta vulneracion. De este modo, el hecho de que circule la
informacioén sindical en papel no entrafia riesgo alguno por lo que no se han de
prohibir esas actuaciones de los representantes de los trabajadores.

Pues bien, y en relacion a los requisitos de idoneidad, de necesidad y de
proporcionalidad, es de obligado hacer referencia a la STC 171/1990 de 2 de
noviembre de 19990 (nim. rec. 784/1988) que viene a retratar el grado de restriccion
con el que puede ser “atacado” un derecho fundamental, y cuando tal limitacion
puede quedar justificado, en concreto se refiere a la dificil tarea de ponderar los
derechos y de determinar si una determinada restriccion esta constitucionalmente
justificada por la limitacion.

Luego, en el ambito laboral, es doctrina reiterada del TC el sefialar que los
derechos fundamentales a la libertad de expresion y a la informacion, presentan
un matiz especifico al estar mediado por el deber de buena fe que debe presidir la
relacion de trabajo entre trabajador y empresa. El TC expone que en modo alguno
existe un deber de lealtad omnicomprensivo entre empresa y trabajador, pero
puede llegar a modular el ejercicio de sus derechos fundamentales en el seno de la
empresa “‘en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado
desenvolvimiento de la actividad productiva™. Se puede seguir exponiendo que
esta imprescindibilidad es consecuencia de la posicion prevalente que poseen los
derechos fundamentales, de modo que, “si la existencia de la relacion contractual
puede llegar a imponer algin limite al ejercicio de los derechos fundamentales,
este limite se ve asimismo “limitado” por la nociéon de imprescindibilidad”?.

27SSTC 170/2013, de 7 de octubre de 2013 (nim. rec. 2907/2011); 56/2008, de 14 de abril de
2008 (num. de rec. 2732/2006); 151/2004, de 20 de septiembre de 2004 (num. de rec. 3660/2002);
126/2003, de 30 de junio de 2003 (niim. de rec. 5122/1998); 98/2000, de 10/04/2000 (ntim. de rec.
4015/1996); entre otras.

2 En este albur, actdase a la doctrina constitucional listada relacionada con la sentencia
objeto de este comentario por Morales Vallez, C.: “Sobre la difusion de informacion sindical en

el puesto de trabajo. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo n° 1033/2020, de fecha
25/11/2020 (Recurso n° 39/2019)”, Revista Aranzadi Doctrinal, num.2/2021.
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Queda claro que la empresa, como cualquier organizacion, tiene derecho
a ordenar las relaciones laborales como estime conveniente para satisfacer los
intereses empresariales. Igualmente, puede fiscalizar la actividad laboral que
desarrolla en el seno de la misma, e incluso, considerando la actividad de la
empresa, Contact Center, puede controlar a los empleados para que no realicen
un uso desviado de los datos personales ¢ intimos de los usuarios y clientes de la
empresa.

En el caso objeto de estudio, la empresa ha tratado de imponer un conjunto
de medidas dispuestas a tal fin: salvaguardar y garantizar la seguridad de los datos
de sus clientes y usuarios.

En esta narracion, la empresa ha tomado decisiones (unilateralmente) que
alteran determinados derechos fundamentales de las personas trabajadoras. Asi, en
cierta forma limita o altera el derecho a la intimidad de las personas trabajadoras
cuando impone como medida la prohibicién de entrar en el centro de trabajo
con cualquier tipo de usb, moviles, pda, boligrafos, entre otros elementos que
podrian hacer peligrar la seguridad de los datos de esos clientes y usuarios. En
relacion a esta medida, recuérdese que la AN desestima la demanda planteada por
la representacion de los trabajadores, en definitiva, el tribunal considera que la
medida esta justificada precisamente para garantizar. De este modo, tanto la AN
como el TS entienden que la medida empresarial de impedir este tipo de objetos al
interior de la empresa supera el principio de proporcionalidad.

Luego, y al hilo de esta exposicion, y en relacion a la medida empresarial
por la que prohibe la prohibicion de circulacion o difusion de informacion sindical
en formato papel, queda claro que esta medida puede limitar o alterar el derecho
fundamental a la libertad sindical. En relacion a esta medida, nuevamente, tanto
la AN como el TS consideran que no supera los tres requisitos que la doctrina
constitucional exige para restringir este derecho fundamental. A juicio del TS
esta medida empresarial no estd justificada, ni quedaria incardinada dentro del
control de la seguridad (que recuérdese es una competencia y una responsabilidad
de la propia empresa). Esta posicion la argumenta porque la empresa no acredita
en modo alguno que la introduccién de informacion laboral y sindical en papel
vulnere su sistema de seguridad, ni afecte a los datos personales e intimos de los
clientes y de los usuarios.

3. VALORACION FINAL

La sociedad actual funciona bajo unos parametros que nada que tienen que ver
con aquellos que forjaron los cimientos de las leyes laborales que conforman las
relaciones de trabajo entre empresas y trabajadores (y los representantes legales de
estos ultimos). La implantacion de las tecnologias en el ambito laboral ha forzado
importantes cambios tanto en las relaciones individuales de trabajo (Derecho del
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Trabajo), como en las relaciones colectivas de trabajo (Derecho colectivo). Sin
que el legislador haya reaccionado, hasta la fecha, a esta nueva realidad. Desde
luego, se demanda al legislador que en las proximas reformas contemple las
implicaciones del progreso tecnologico en ambas facetas de lo laboral, tanto en el
plano individual como en el plano colectivo.

En lo que afecta a la accion sindical en el seno de las empresas, es claro que
hoy dia tiene poca virtualidad que la ley continte refiriéndose a un instrumento de
distribucién laboral y sindical como el tablon de anuncios, cuando existen otras
herramientas mucho mas idoneas y eficientes destinadas a tal fin, como pueden ser
las redes sociales, la propia intranet de la organizacion, o los emails de las personas
trabajadoras dentro de la red de la empresa, los tablones virtuales o los portales de
los empleados.

De hecho, lo mas comun en relacion a los conflictos laborales es que las
organizaciones sean reticentes al uso por parte de la representacion unitaria y
sindical de la intranet corporativa y de los recursos electronicos que son propiedad
de la empresa. Con esta ida se desea expresar que la sentencia que ha sido objeto
de estudio es un tanto novedosa en cuanto el conflicto se plantea en la prohibicion
de circular informacién sindical y laboral en formato papel, y en el deseo de la
empresa de fomentar la comunicacion telematica entre sindicato y representados.

Claro que esta politica empresarial responde a la linea de escritorios limpios
considerando la actividad a la que se dedica la empresa y la responsabilidad que
debe asumir en custodiar los datos de los usuarios y de los clientes que manejan las
personas trabajadoras (en virtud de las obligaciones legales, como, por ejemplo, el
Reglamento 216/679).

En definitiva, la empresa plantea una politica de seguridad completa y
exigente para con sus empleados (la prohibicion de acceder con enseres personales,
tipo usb, movil, boligrafo, entre otros objetos personales); o la implantacion de
portar los enseres mas intimos en neceseres transparentes. Claro que mientras tales
prohibiciones estarian justificadas en atencion al fin de salvaguardar los datos de
los clientes y usuarios, ha quedado totalmente argumentada la extralimitacion
empresarial al prohibir también la circulacion de la informacion sindical en formato
papel en el seno de la empresa.

Desde estas lineas, consideramos que tal prohibicion afecta y vulnera
el derecho fundamental a la accidon sindical al no estar justificado ni ser una
medida proporcionada en atenciéon a la doctrina constitucional (principio de
proporcionalidad).

El triple juicio de proporcionalidad, de idoneidad y de necesidad ha sido la
clave de este pronunciamiento judicial para entender que la medida empresarial
no es ajustada a derecho, y, por tanto, debe ser impracticable por ser contraria a la
libertad sindical.
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Ademas, a pesar del interés de la empresa en promocionar el canal de
comunicacion telematico, lo cierto es que esta promocién no puede ser decidida
unilateralmente por la empresa, ni tampoco ha sido un canal eficiente de
comunicacion. Por todo, y debido al caracter unilateral de la medida (sin que esté
justificado en aras a la seguridad) y al resultado ineficiente, es claro que se vulnera
el derecho a la accion sindical.

En relacion a otros aspectos, como la portacion de un teléfono movil para
la representacion legal de los trabajadores, consideramos que la organizacion si
que facilita la comunicacion telefonica de éstos con sus representados y entre
ellos. Si bien, para asuntos que demanden urgencia y que estén debidamente
justificados ante la propia organizacion, se podria permite portar un teléfono moévil
en el area de produccion destinados a la atencion de estas urgencias o de asuntos
que requieran de un caracter mas reservado. Este enfoque es el que propone la
mediacion que tuvo lugar entre empresa y representacion legal de los trabajadores
en el seno de un conflicto por huelga. Igualmente, entendemos que es acertada la
constitucion de comisiones ad hoc (paritarias entre empresa y representacion legal
de los trabajadores, de manera que, en el fuero de estas comisiones, se analice
la viabilidad de las estas medidas. El fin de todo es prevenir cualquier tipo de
riesgo en relacion a los datos de los clientes y de los usuarios, y resolver todas las
incidencias que surjan en la implantacion de las medidas nuevas y alternativas a
los instrumentos tradicionales y clasicos de informacion sindical, como son los
canales telematicos.

En el momento actual es oportuno la promocion de canales y de redes
telematicas que aprovechen los recursos tecnologicos. Asi, en el fuero de esas
comisiones se puede decidir la implantacion progresivo y permanente del uso de
los canales telematicos siempre que sean seguros, eficientes y nunca implantados de
forma unilateral por parte de la empresa. Ademas, se debe dejar como herramienta
complementaria la posibilidad de enviar informacion sindical y laboral en formato
papel, cuando sea una decision de la representacion legal de los trabajadores o ante
cualquier tipo de incidencia del canal telematico de comunicacion.
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