DE ESE VÍNCULO QUE NACE ENTRE EL ORDENADOR Y EL EMPLEADO PÚBLICO DE UNA UNIVERSIDAD.-
Previo al inicio del vuelo
Quizás el tema que va a ser abordado seguidamente no tenga una relación directa con  el título general de la Ponencia, “La Protección de Datos en el ámbito de las Universidades”, pero lo cierto es que sí está vinculado con el fenómeno generado por la proliferación de los instrumentos informáticos y telemáticos, y el uso y abuso que éstos han conllevado frente a derechos tales como la intimidad, el honor, la propia imagen y el secreto de las comunicaciones.
Ante esta realidad han surgido una serie de fundamentos legales que han generado el nacimiento de un nuevo estadio, un estadio superior de ese mismo derecho, y que es el denominado “derecho a la autodeterminación informática” o “protección de datos” y ello, como ya señalábamos, en virtud de la proliferación y sofisticación de las tecnologías de la información.

Observamos pues que la informática se presenta como un factor de desarrollo social y se configura como un instrumento útil e imprescindible, tanto en el entorno del sector público, como en la evolución del sector privado. Nosotros nos centraremos en ese entorno del sector público, puesto que tomaremos en consideración qué influencia efectiva se está produciendo en la Administración, en su entramado interno de funcionamiento y en las relaciones funcionariales y laborales desarrolladas en su seno.
El interés que estas circunstancias evolutivas ha despertado a lo largo de las últimas décadas ha quedado evidenciado en los múltiples pronunciamientos jurisprudenciales relacionados directa o indirectamente con la protección de datos y con la afectación a derechos tales como la intimidad personal o el secreto de las comunicaciones, destacando el interés manifestado por nuestro Tribunal Constitucional y por los distintos Tribunales de los países miembros de la Unión Europea, cuyos fundamentos e interpretaciones han generado una corriente de opinión que ha conseguido influenciar en lo que, bien de modo paralelo, bien con carácter posterior, ha constituido el entramado normativo cuyos orígenes datan de los años ochenta, y aquel Convenio para la protección de las personas con respecto al tratamiento automatizado de los datos de carácter personal, de 28 de enero de 1981, Convenio 108 del Consejo de Europa.
En el mismo sentido y bajo la misma influencia, la doctrina ha desarrollado una labor de análisis muy importante, aportando, a este nuevo campo normativo y jurisprudencial, los matices e ideas necesarios no ya para generar corrientes de opinión sino para aportar a la evolución un plus de “velocidad” del que, en la mayor parte de las ocasiones, carece el legislador y el jurista. 
Así la profesora Celeste Gay Fuentes nos adelantó en el año 1995 una de las premisas que debemos tener en cuenta:

“(…) la Administración contemporánea no es tampoco ajena a este proceso de transformación de las sociedades avanzadas, hasta el punto que, como se ha señalado, la propia Administración Pública puede concebirse como un sistema complejo de información. El tratamiento de la información resulta esencia para que la Administración pueda realizar las muy variadas tareas que tienen encomendadas en el marco del estado social, de planificación y detección de necesidades sociales, de prestación de servicios públicos y de ordenación de importantes sectores de la actividad económica y social (…)”

A pesar de la claridad, a este primer acercamiento deberemos añadir el hecho de que la informática, por sí misma, es un instrumento, algo neutro, y solo la utilización que se haga de ella puede determinar que se convierta en un importante factor de desarrollo o en un limitador de las libertades individuales, de ahí que el profesor Gabriel Freixas Gutiérrez haga la siguiente matización, “(…) el carácter instrumental de la informática puede configurarse también como un elemento nuevo que, sin ser ni siquiera advertido por las personas, incida en su vida de manera sutil y comprometa su libertad personal (…)”

Pero nosotros, en esta ocasión, queremos centrarnos en un aspecto muy definido de ese uso de datos: su informatización y su influencia en los derechos de los individuos, y en concreto en su intimidad, por ello adelantaremos lo que relató D. Lluís de Carreras, “ (…) la protección de la intimidad fue definida por el juez Coo Ley (teh elemnents of torts, 1873) como el derecho a estar sólo, a ser dejado en paz (the right to be let alone), fue reivindicada inicialmente en la Hardvard Law Rewiew (1890) por dos juristas americanos, Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis, como un derecho autónomo, independiente del concepto que hasta entonces prevalecía y la relacionaba con el derecho a la propiedad –Protección de lo que ocurría en el interior del domicilio y secreto de la correspondencia- Según estos autores, el derecho a la intimidad es un atributo inviolable que el individuo precisa para desarrolla su personalidad en la esfera social (…)”, y nosotros añadimos: y en la esfera y prestación de su trabajo.
En nuestro ámbito la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo ha intentado otorgar un contenido a ese concepto jurídico indeterminado que es el derecho a la intimidad, de este modo ha aportado una serie de coordenadas que nos han acercado al posible conocimiento del sentido y alcance de este derecho, y de las que podemos citar: la influencia de las leyes y usos sociales, la propia actuación del individuo que  se reserve parcelas para sí mismo o para su familia, la diferencia existente entre las personas que ejercen un cargo público o tienen notoriedad por el ejercicio de una profesión y si la actividad desarrollada lo es en un lugar público o privado. 

Ese mismo texto orgánico ha catalogado las conductas que han de ser consideradas como constitutivas de “intromisión ilegítima”, como lo son la alusión a la “vida íntima” de las personas,  las “manifestaciones o cartas privadas”, la “vida privada de una persona o familia”, y como destacables al objeto que nos ocupa: “los escritos personales de carácter íntimo” o los “datos privados”.
Pero es evidente que este derecho ha sufrido una evolución paralela a la ya predicada con anterioridad, conllevando que se haya llegado a hablar de las denominadas “libertades de la tercera generación”, aunque quizás no debemos apartarnos del sentido último dado por el Tribunal Constitucional, y que nos ha de servir para centrar el objeto de esta intervención respecto del, digamos, “desenvolvimiento” de ese derecho en el ámbito laboral. Por ello traemos parte de la fundamentación de la Sentencia 202/99, de 8 de noviembre, “(…) este Tribunal ha tenido ya ocasión de advertir que el derecho a la intimidad personal, consagrado en el artículo 18.1 de la Constitución, se configura como un derecho fundamental estrictamente vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin ningún género de dudas, de la dignidad de la persona que el artículo 10.1 de la Constitución reconoce, e implica, necesariamente, la existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción y conocimiento de los demás, necesario, conforme a las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad mínima de la vida humana (…) Por lo que ser refiere a los hechos referidos a las relaciones sociales y profesionales en que el trabajador desarrolla su actividad, si bien no se integran en principio en la esfera privada de la persona, sin embargo no cabe ignorar que, mediante un análisis detallado y conjunto de los mismos, es factible en ocasiones acceder a informaciones atinentes a la vida íntima personal y familiar (…) ” 
Por último y dando entrada al siguiente de los aspectos a analizar, podemos adelantar que en ese estadio ya definido como “libertades de tercera generación”, en el ámbito laboral o de prestación de servicios en una Administración Pública, la problemática aumenta al confluir el derecho de los trabajadores a la utilización de los mecanismos telemáticos, propiedad de la empresa o de la Institución Académica, y el derecho del empresario y del “gestor universitario” de controlar el medio de trabajo por él facilitado.
A vista de pájaro 

Como ya referíamos con anterioridad, una de las consecuencias, entre las muchas y variadas que ha producido, eso que hemos dado en llamar la revolución de las nuevas tecnologías, y la proliferación en su implantación, tanto en las empresas como en las Administraciones Públicas, ha sido una una verdadera revolución en las relaciones laborales, observada bien desde la perspectiva de la actividad laboral bien desde la persona del trabajador.
También es un elemento a tener en cuenta que nuestras Universidades Públicas son Administraciones, y que en su seno se desarrolla una labor, la prestación del servicio público de la educación superior, a través de cuatro grupos diferenciados de personal: Personal de Administración y Servicios Funcionario, Personal Docente e Investigador Funcionario, Personal de Administración y Servicios Laboral y Personal Docente e Investigador Laboral. Esta tipología conlleva que el tratamiento que ha de dárseles tendrá elementos diferenciadores que matizarán nuestro planteamiento, y ello desde cualquier perspectiva de análisis, incluida la que hoy nos ocupa.
Comenzaremos por un instrumento tan común en el trabajo desarrollado por el personal al servicio de las Administraciones Universitarias, como lo es el ordenador, ya que su simple utilización revela no sólo el trabajo realizado sino también el tiempo invertido en él, las pausas efectuadas, los errores cometidos, los tiempos de inactividad, y otros elementos que nos llevan a la descripción completa de la conducta observada a lo largo de la jornada laboral. Esto es, el ordenador se convierte en un instrumento del que el gestor universitario puede servirse para vigilar a su personal.
Ante esta realidad surge el problema al que, a lo largo de la presente exposición, pretendemos dar cierta coherencia, si bien no resolutiva quizás sí orientativa, y es el enfrentamiento y tensión surgidos por la puesta en funcionamiento de, por una parte, la potestad de vigilancia por parte del gestor universitario y por otra los derechos del personal al servicio de la Administración, en especial el derecho a la intimidad, el secreto de las comunicaciones y la libertad sindical.
Pero, ¿Quién es el “gestor universitario”? ¿En qué órgano podemos encontrar el reflejo de la figura del empresario privado que vigila a sus empleados? Otra respuesta llena de matices, en clara consonancia con la existencia de la variada tipología de personal de la que hablábamos con anterioridad. Para su resolución podríamos acudir a la Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, en la que es al órgano rector al que se le atribuye el ejercicio de la dirección, gobierno y gestión de la Universidad, pero es evidente que dicho órgano unipersonal se sirve, a su vez, de otros órganos para el desarrollo efectivo de esas facultades, y en concreto, y para el caso en el que hablemos de “vigilar al personal” deberemos entrar a conocer los contenidos recogidos en los Estatutos de las Universidades, en los cuales pasan a la línea de actuación órganos tales como los Gerentes, a los que se atribuye dirigir y gestionar los servicios administrativos y económicos, y asumir la jefatura inmediata del personal de administración y servicios, las Juntas de Facultad, a las que se les exige que adopten los acuerdos o realicen las actuaciones tendentes a supervisar el cumplimiento de las obligaciones docentes del profesorado, o los Decanos o Directores de Centro, que deberán velar por el cumplimiento de las obligaciones académicas y laborales, sin olvidar las posibles competencias atribuidas en este terreno a las jefaturas de los distintos Servicios Administrativos.

Bien, una vez que tenemos “localizados” los “posibles elementos correlacionados” a tener en cuenta en el análisis propuesto, continuaremos con lo que ya referíamos con anterioridad, cual es el hecho de que la incorporación de sistemas tecnológicamente avanzados suponen un control del individuo y del administrado, ampliándose la incidencia/ingerencia hasta el trabajador o personal al servicio de las Administraciones, y no sólo respecto de su trabajo sino también de sus derechos fundamentales en su condición de individuos.
Por otra parte señalábamos que el otro elemento a considerar, poder de organización y control empresariales, derivado del principio de libertad de empresa, recogido en el Artículo 38 de la Constitución, Sección 2ª, “De los derechos y deberes de los ciudadanos”, Capítulo 2º, dedicado a los derechos y libertades, también ha de ser predicado del que hemos dado en llamar “gestor universitario”, conllevando que nos encontremos con una confluencia de derechos y principios consagrados por la Constitución que se interrelacionan, irremisiblemente, en el seno de la relación Administración/prestación de servicios por los empleados públicos. De este modo, el esquema de partida sería el siguiente:
· Protección especial a los derechos de los trabajadores/empleados públicos en el seno de la relación laboral/prestación de servicios, la cual se deriva no sólo de su condición de “persona” sino que proviene de su condición de trabajador/empleado público: derecho al trabajo, al salario, a la seguridad e higiene…

· Derechos contemplados desde su condición de trabajador/empleado público pero desde una perspectiva individual o colectiva: negociación colectiva, sindicación, huelga, adopción de medidas de conflicto colectivo…

Ambos grupos reconocidos en el Título I de la Constitución,  “De los derechos y deberes fundamentales”, Capítulos II, “Derechos y libertades” y III, “De los principios rectores de la política social y económica” 

· Un tercer bloque generado desde la combinación de los dos anteriores, y cuyo reconocimiento, predicado de toda persona, con independencia de la existencia o no de una relación laboral, se circunscriben a la “laboralidad” por el hecho de que su ejercicio viene a desarrollarse en el seno de la relación laboral, confluyendo, por ese motivo del “lugar del ejercicio”, con la injerencia del empresario/gestor público que conllevarán, en más de una ocasión, una efectiva limitación del ejercicio de esos derechos.

· Y por último, y desde la perspectiva de nuestro enfoque por ser Administración Pública, un cuarto bloque surgido de la aplicabilidad de lo dispuesto en los Artículos 103 y 104 de la Constitución, los cuales nos sitúan ante un nuevo frente a combinar con los anteriores: las Administraciones Públicas, a través de sus empleados –los preceptos hablan, exclusivamente, de funcionarios públicos- deben servir con objetividad los intereses generales, actuando de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación, sin olvidar su sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
Nos situamos, con todos estos elementos, ante el hecho del que el gestor universitario debe realizar un ejercicio de control y conocimiento sobre los empleados públicos en el que preservándose el objeto último del servicio público que se presta, la educación superior, no se vean violentados el honor, la intimidad, el secreto de las comunicaciones o la libertad sindical, y no sólo desde la perspectiva de ese empleado, sino desde la perspectiva de que en el ejercicio de sus funciones y cometidos  no se vulneren los derechos de los administrados ante la utilización de sus datos personales.
Esto es, en el seno de las Administraciones Públicas, esa confluencia y posible conflictividad y limitación de derechos provenientes del trabajador y del empleador, adquiere una nueva dimensión desde el mismo momento en el que también pueden entrar en colisión con los derechos de los administrados y con los objetivos de la propia Administración, la cual, no lo olvidemos, no se rige por el derecho a la propiedad privada y la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado, sino que se limita por los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación, y su sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

Planeando sobre la normativa
Si se puede afirmar que es escasa la regulación de los derechos fundamentales en las normas laborales, la aseveración en el caso de las normas sobre funcionarios sería aún más evidente, lo cual no obsta para que analicemos ambos terrenos normativos pues ambos son de aplicación en el ámbito de las Universidades Públicas.

El Estatuto de los Trabajadores, con carácter específico, aborda la cuestión en sus Artículos 4, 8.3.a), 18, 20 y 50:

El Artículo 4, regulador de los derechos laborales, recoge en su ordinal segundo, letra e), que en la relación de trabajo los trabajadores tienen derecho al respeto de su intimidad, y a la consideración debida a su dignidad, comprendida la protección frente a ofensas verbales o físicas de naturaleza sexual.

El Artículo 8.3.a), dispone que la copia básica de los contratos que el empresario debe entregar a los representantes de los trabajadores no contendrá una serie de datos como el Documento Nacional de Identidad o el domicilio, y ello por aplicación de lo establecido en la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, sobre la protección civil de los derechos fundamentales al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
El Artículo 18, por su parte, y dentro del Título de “Inviolabilidad de la persona del trabajador”, establece los requisitos para la realización de los registros sobre el trabajador, su taquilla y sus efectos personales.

En contraposición el Artículo 20, y bajo la rúbrica de “Dirección y control de la actividad laboral”, se centra en determinar que el empresario puede adoptar medidas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por parte del trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, si bien para ello aquel deberá guardar la consideración debida a la dignidad humana. En la misma línea del sentido de la vigilancia, se le permite al empresario verificar el estado de enfermedad o accidente del trabajador que éste haya alegado para justificar su inasistencia al trabajo, y ello mediante el reconocimiento a cargo de personal médico.

Por último, el Artículo 50 establece la posibilidad del trabajador de solicitar la extinción del contrato de trabajo, considerando justa causa para ello las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que redunden en perjuicio de su formación profesional o en menoscabo de su dignidad.

Es otra norma laboral, el Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el orden social, el que configura conductas que pueden suponer vulneración de derechos tales como de libertad sindical, de huelga, del derecho a la intimidad del trabajador y de la interdicción de discriminación, como de sancionables bajo la tipificación de graves y muy graves, o de graves los actos u omisiones que resultaren contrarios a los derechos de los trabajadores reconocidos en el ya citado Artículo 4 del Estatuto de los Trabajadores, y ello siempre que no sean calificados como muy graves, Artículos 7 y 8.
Establece, del mismo modo, que se considerarán como infracciones graves y muy graves, las conductas del empresario que puedan afectar a la vida o integridad de los trabajadores, al vulnerar disposiciones en materia de prevención de riesgos laborales, Artículos 12 y 13.

Y a pesar de que no es de aplicación al ámbito de las Administraciones Públicas, es interesante señalar el supuesto recogido en el Artículo 9.2.d), el cual considera infracciones muy graves, en materia de información y consulta de los trabajadores en empresas o grupos de empresas de dimensión comunitaria, los supuestos en que las decisiones que se adopten en esta materia supongan cualquier signo de discriminación, por razón de sexo, nacionalidad, estado civil, etc.
Como indicábamos con anterioridad, si acudimos a las normas sobre funcionarios las “pistas” dejadas por el legislador son escasas, pudiendo señalar que como primer y casi único referente, es el Capítulo VI del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado, en su Artículo 63, el que refiere que los funcionarios tendrán derecho al respeto de su intimidad y a la consideración debida a su dignidad, comprendida la protección frente a ofensas verbales o físicas de naturaleza sexual, y añadiéndose, en el Artículo 64 -en un estadio de mayor alejamiento del objeto- que al incorporarse a su puesto de trabajo, los funcionarios serán informados por sus Jefes inmediatos de los fines, organización y funcionamiento de la unidad administrativa, de sus atribuciones, deberes y responsabilidades.
Por su parte, el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administración del Estado, Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, señala como faltas cometidas por los funcionarios en el ejercicio de sus cargos, algunas actuaciones tales como: las que supongan discriminación por razón de raza, sexo, religión, lengua, opinión, lugar de nacimiento, vecindad, o cualquier otra condición o circunstancia personal o social, la obstaculización al ejercicio de las libertades públicas y derechos sindicales, el coartar el libre ejercicio del derecho de huelga y el limitar la libre expresión de pensamiento, ideas y opiniones –todas ellas tipificadas como faltas muy graves- Siendo calificada como de falta grave el atentado a la dignidad de los funcionarios o de la Administración.
A pesar de lo expuesto hasta el momento, el contenido de la  enumeración efectuada con anterioridad sería conveniente completarla con otros textos normativos que nos traen, no ya referencias expresas sobre los derechos fundamentales, sino preceptos que nos adentran en otros aspectos directamente relacionados con el objeto último de aquellos y en concreto ese “poder de vigilancia del gestor universitario” y esas obligaciones del empleado público universitario en el desarrollo de su trabajo.
Observamos en este ámbito que la falta de previsión normativa de esta materia, y respecto del colectivo del profesorado funcionario, ha sido más que evidente, si bien le ha sido de aplicación, en su condición de Cuerpos Nacionales, el régimen general de funcionarios del estado; a pesar de lo cual destacaremos que en cuanto a lo que daríamos en llamar el requisito previo al ejercicio del denominado “poder de vigilancia del gestor universitario” el Real Decreto 898/1985, de 30 de abril, establecía en su Artículo 17, que se considerarán sancionables las faltas de rendimiento en las tareas docentes o investigadoras, siempre que dicha falta comporte inhibición en el cumplimiento de las tareas.

En este recorrido por la normativa de aplicación entendemos que no podemos obviar otro instrumento de regulación de la relación laboral cual es el Convenio Colectivo, máxime si tenemos en cuenta que tras la entrada en vigor de la Ley Orgánica de Universidades, referida con anterioridad, y la “creación” del denominado Personal Docente e Investigador Laboral, son dos los grupos de personal al servicio de la administración universitaria los que disponen de estos instrumentos.
Para una visión meramente descriptiva hemos tomado como ejemplo algunos de los Convenios Colectivos concertados en el ámbito universitario, de los que señalaremos los preceptos que hemos entendido tienen alguna relación directa o colateral con lo predicado hasta el momento. Así, en el Convenio del Personal Laboral de las Universidades Públicas de Castilla y León, se recoge, en su Artículo 10, que la facultad de dirección y organización corresponderá a los Gerentes, pero sin especificar en qué condiciones y bajo qué previsiones se ejercitarán dichas funciones, lo cual se correlaciona con el hecho de que no hay referencia expresa a derechos tales como la intimidad o el secreto de las comunicaciones del trabajador; es en el Título dedicado al régimen disciplinario en el que se incluyen como faltas disciplinarias aquellas que se generan en lo que habíamos dado en denominar requisito previo al ejercicio del “poder de vigilancia del gestor universitario”, como por ejemplo el retraso, negligencia o descuido en el cumplimiento de sus tareas, descuido en la conservación del material y documentos de los servicios, incumplimiento o abandono de normas y medidas de seguridad y salud que comporten riesgos para la salud y la integridad física del trabajador o de otros trabajadores, disminución continuada o voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado y utilización, difusión indebidas, y/o falseamiento de datos o asuntos de los que se tenga conocimiento por razón del trabajo.

En el esquema desarrollado por el Convenio Colectivo de las Universidades Públicas de Andalucía nos encontramos con algunos elementos que merecen ser destacados, en tal sentido, y respecto del “poder de organización de las gerencias” éste se extiende a un aspecto que es interesante apuntar, ya que indica que cuando existan probadas razones técnicas, organizativas o productivas, podrá acordarse modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, si bien, y de no ser aceptadas por los representantes legales de los trabajadores y trabajadoras, habrán de ser aprobadas por la autoridad laboral. Es mencionable, como una gran acierto, el hecho de que en el título dedicado a los Derecho Sindicales, se haya incluido un precepto concreto en el que se precisa que ningún trabajador o trabajadora podrá ser discriminado en razón de su afiliación sindical y todos podrán exponer libremente sus opiniones sobre el particular en el Centro de trabajo.
Otro ejemplo que hemos observado es el Convenio Colectivo de las Universidades de Madrid, en el que, respecto de los extremos que hemos referido con anterioridad, aún nos encontramos con pronunciamientos mucho más escuetos, de este modo, se indica que la aplicación práctica de la organización le corresponde a los Gerentes, no se hace ninguna referencia a los derechos de los trabajadores –entendidos éstos no como lo inherentes al desarrollo de su labor, como el sueldo o las vacaciones, sino predicados de su condición de individuo- y en título dedicado al Régimen Disciplinario se repite, bajo los mismos términos, los supuestos que citábamos en el caso del Convenio Colectivo de las Universidades de Castilla y León.
Como última incursión en los Convenios, hemos creído interesante analizar el contenido del Primer Convenio Colectivo del Personal Docente e Investigador con vinculación laboral de las Universidades Públicas de la Comunidad de Madrid, y ello por el ámbito personal al que le es de aplicación. Avanzado el articulado nos encontramos que el aspecto de la facultad de “organización en el trabajo” se circunscribe a que su aplicación práctica corresponderá al órgano competente cuya identificación se remite a la legislación vigente y en particular a los Estatutos de cada una de las Universidades firmantes, esto es, se confirma la afirmación que con anterioridad habíamos expuesto: falta de concreción en la figura del “gestor universitario”.  En cuanto a los otros aspectos analizados diremos que no hay indicación alguna respecto de los derechos de este personal como individuo, y que el tema del régimen disciplinario se resuelve remitiéndose a la aplicación del régimen disciplinario de los funcionarios de los Cuerpos Docentes Universitarios, esto es, el ya citado Real Decreto 33/1986, de 10 de enero.
Por último, y entendiendo que son los instrumentos utilizados en las Universidades Públicas como referentes normativos más directos, la lectura de los Estatutos nos aporta el elemento que entendemos “cierra” ese círculo normativo que afecta al objeto que nos ocupa. Si bien los extremos que en ellos se recogen son de variada entidad, nos hemos parado, únicamente, en la búsqueda de los preceptos que hacen referencia expresa a los derechos, tanto del Personal Docente e Investigador, como del Personal de Administración y Servicios, constatando que no se recogen referencias a los derechos de intimidad, honor y secreto de las comunicaciones, o a los posibles sistemas de salvaguarda establecidos por la Administración Universitaria.
Tres en el aire: nuevas tecnologías, derechos fundamentales y relaciones laborales
Si la excusa del grueso de esta Ponencia era la influencia en el fenómeno de la protección de datos de la proliferación de las nuevas tecnologías, ha resultado que de ese “viaje aéreo” que hemos iniciado hace ya algunas páginas el aspecto que queremos destacar se ha de centrar en el resultado que se obtiene de conjugar, en el espacio utilizado por Ícaro, el vuelo de tres elementos: las nuevas tecnologías, los derechos fundamentes, en concreto intimidad y secreto de las comunicaciones, y las relaciones laborales.
Así, nos encontramos con la necesidad de acudir al Tribunal Constitucional para circunscribir y delimitar esa línea de navegación. De este modo, de su Sentencia  186/00, de 10 de julio, podemos extraer instrumentos para este viaje, los cuales nos servirán como elementos de orientación en el análisis concreto de nuestra realidad: cómo extrapolar ese conflicto al seno de las Universidades Públicas.

Destacaremos, pues, algunos de sus Fundamentos de Derecho, “(…) el empresario no queda apoderado para llevar a cabo, so pretexto de las facultades de vigilancia y control, que le confiere el artículo 20.3 LET, intromisiones ilegítimas en la intimidad de sus empleados en los centros de trabajo (…) igualmente es doctrina reiterada de este Tribunal que “el derecho a la intimidad no es absoluto, como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél ha de experimentar se revele como necesario para lograr el fin legítimo previsto, proporcionando para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido del derecho” (…)”

Por lo tanto la siguiente pregunta que nos debemos hacer estaría encaminada a constatar qué conforma ese “poder de dirección del empresario/gestor universitario”. Debemos entender que ese ejercicio es necesario, e incluso imprescindible, para la buena marcha de la organización productiva, proyectada ésta en otros derechos reconocidos constitucionalmente, como lo son el derecho a la propiedad y a la libertad de empresa  (Artículos 33 y 38 CE) y concretada en el contenido del Artículo 20 del Estatuto de los Trabajadores, que le atribuye al empresario, entre otras facultades, la de adoptar las medidas que estime más oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento del trabajador de sus obligaciones laborales.
Estos descriptores, proyectados sobre el ámbito de la Administración Universitaria, se concretan en el mismo ejercicio de poder de dirección, organización y vigilancia que veíamos especificado en las normas aplicables al ámbito universitario, predicadas no ya de la figura del empresario, sino en la del Gerente en unos casos, la Junta de Centro en otros, el Rector en el ejercicio de la competencia sobre el régimen disciplinario… y el que sea de aplicación según los Estatutos –que refería expresamente el Primer Convenio Colectivo del Personal Docente e Investigador con vinculación laboral de las Universidades Públicas de la Comunidad de Madrid- esto es, en el “gestor universitario”.
Pero no olvidemos otro elemento fundamental que ya adelantábamos en nuestra “a vista de pájaro”, cual es que el “gestor universitario” no proyecta ese derecho de dirección sobre derechos tales como la propiedad y la libertad de empresa, sino sobre obligaciones de un calado meridianamente distinto: servir con objetividad los intereses generales, actuar de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y con sometimiento pleno a la ley y el Derecho (Artículo 103 CE), y todo ello con un único fin, la prestación del servicio de la educación superior.
En ambas posiciones, la del empresario y la del “gestor universitario”, no se les faculta, como es lógico y como ya señalaba el Alto Tribunal, para que el ejercicio de esas competencias/derechos sea ilimitado, sino que, en todo caso, se deberá producir dentro de la limitaciones impuesta por la ley, sin abuso, y en el respeto a los derechos del trabajador/empleado público y a su dignidad.

Por lo tanto nos encontramos ante la necesidad de conciliar ambos extremos, conllevando, por ende, que estemos ante un verdadero ejercicio de proporcionalidad, conclusión a la que ha llegado el Tribunal Constitucional en los siguientes términos: “(…) la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales viene determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad (…) para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si además es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida más moderada para la consecución de tal propósito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto) (…)”
Si bien parece clara y evidente esta descripción y delimitación de la teoría de la  proporcionalidad, al intentar llevarla a la realidad que nos ocupa, las relaciones gestor universitario/empleado público, nos encontramos con lo que llamaríamos “problemas de aplicabilidad”. Así, acudiendo al texto de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 mayo, nos encontramos con que se nos permite, que si bien de los derechos a la intimidad personal se desprende un carácter de irrenunciables, también existe la posibilidad de que el titular autorice o consienta, conllevando que no se apreciará la existencia de intromisión ilegítima cuando dicha posibilidad sea ejercida expresamente, no ya como una abdicación sino como un mero desprendimiento parcial de las facultades que le integran. Por ello, ¿Puede el gestor universitario “propiciar” este consentimiento? ¿Puede esgrimir para ello que es uno de los medios para lograr las obligaciones constitucionales que se le predican a la Universidad como Administración Pública?
Quizás no dispongamos de ejemplos en nuestra esfera de conocimiento, pero es obvio que podemos traer experiencias del mundo de la empresa, y así podemos afirmar que algunas empresas recogen en los contratos de trabajo cláusulas que expresamente autorizan la injerencia de aquellas en el ámbito de la intimidad laboral, como puede ser la autorización para el acceso al correo electrónico del trabajador, apertura de sus archivos y ficheros de carácter personal, comprobación de las páginas de Internet visitadas, el control de las llamadas telefónicas, o la instalación de cámaras de vigilancia. 

Desde nuestro punto de vista resultaría que estos hechos, tanto en el ámbito privado como en el público, tendrían una dudosa legitimidad, pero aún de existir, esa autorización –no sólo a través del contrato normalizado o el nombramiento de funcionario, sino en virtud de cualquier documento firmado por ambas partes: gestor universitario/empleado público- no faculta al empresario/gestor universitario para realizar una intromisión indiscriminada en la esfera de la intimidad del trabajador/empleado público. Es más, entendemos que esa autorización ha de tildarse, en todo caso, de presunta, o calificarse de mera adhesión del trabajador/empleado público, porque no olvidemos que la desigualdad en las posturas de ambas partes es más que evidente -incluso en el ámbito público aunque el proceso de selección y acceso esté “blindado” por esa necesidad de preservar los principios de igualdad, mérito y capacidad-
A pesar de lo cual, tampoco debemos olvidar que el propio Estatuto de los Trabajadores refiere expresamente que los trabajadores no podrán disponer válidamente antes o después de su adquisición de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales de derecho necesario (Artículo 3.5), lo cual, relacionado con el reconocimiento que el Artículo 18.1 de la Constitución hace del derecho a la intimidad, nos llevaría a la conclusión evidente de que cualquier ejercicio del trabajador/empleado público en sentido contrario no sería aceptable.

Y yendo un estadio más allá, si acudimos al Código Penal, en el Título XV, “De los delitos contra los derechos de los trabajadores”, su Artículo 311, ordinal primero, nos señala que serán castigados con las penas de prisión de seis meses a tres años y multa de seis a doce meses los que, mediante engaño o abuso de situación de necesidad impongan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por sus disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual.
 Abundando en lo expuesto, podemos afirmar que, si al presunto consentimiento le falta legitimidad, más aún debemos predicar al respecto de si el empresario/gestor universitario actúa en detrimento de ese derecho, propiciando y llevando a cabo esos registros y vigilancias de los medios informáticos, con la previsión de que, tácitamente, el trabajador/empleado público, ha dado su consentimiento. Lo cual también ha de verse relacionado con el hecho de que, según el Artículo 64.1.4.d) del Estatuto de los Trabajadores, el Comité de empresa deberá conocer de las medidas de control adoptadas por el empresario, y previo a la ejecución por parte de dicho empresario de las decisiones adoptadas sobre implantación o revisión de sistemas de organización y control del trabajo, dicho órgano tendrá la competencia de emitir informes al respecto.
Pero retomando la idea mostrada por el Tribunal Constitucional, sea cual fuere la actuación concreta, con consentimiento, sin él, con expresión voluntaria o con carácter táctico, únicamente podrá sostenerse la injerencia del empresario/gestor universitario si de su análisis se puede afirma que supera los requisitos de la proporcionalidad: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Análisis de cuyos resultados sólo podremos dar cuenta en la práctica de nuestras Universidades, la cual ha aún no ha sufrido el hecho de ser observada por los Tribunales, de ahí que nos falten ejemplos que facilitar en este punto.

 Sirva, sin embargo, la referencia de una Sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Baleares, Sala de lo Contencioso Administrativo, dictada en fecha 6 de octubre de 2001, ante la Apelación de la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº2 de Palma de Mallorca, ya que su objeto funcionario de Ayuntamiento que es sancionado por incumplimiento de los deberes y obligaciones como consecuencia de las conexiones indebidas o inapropiadas a Internet desde el puesto de trabajo y durante el horario laboral , nos puede acercar a los extremos referidos hasta el momento. Y ello porque, aunque no se centre directamente en el modo en el que se obtuvo esa información, por parte de los gestores del Ayuntamiento, sus referencias a la posible indefensión material, falta de garantías en el procedimiento seguido, arbitrariedad, e incluso desviación de poder, nos ponen en la pista a seguir, esto es: si del análisis del supuesto concreto que se nos presente no se hayan evidencias de indefensión o de desviación de poder, puesto que el procedimiento seguido, no ya el del Expediente Disciplinario, sino el del previo conocimiento de los hechos, no ha vulnerado derechos fundamentales, se podrá predicar que la Administración –en nuestro caso la Universitaria- ha actuado conforme a los criterios que describíamos con anterioridad, y ha superado, por ende, el tex de la proporcionalidad.

Avistadas dos aves: correo electrónico e  internet

Centrándonos en dos de los avances tecnológicos que han motivado esta intervención, diremos que el correo electrónico está conferido como un sistema de comunicación interpersonal de empleo masivo que, a pesar de su carácter confidencial, resulta muy vulnerable. Ese instrumento incorpora, en sí mismo, dos vertientes bien diferenciadas, por una parte puede ser una herramienta de trabajo y por otra, y en ese mismo proceso de almacenar y trasmitir información, en él pueden discurrir mensajes personales.
A pesar de su proliferación y de su consideración de “instrumento cotidiano”, aún falta por dictarse, en nuestro ordenamiento civil, administrativo y laboral, una regulación específica al respecto. Es en el Código Penal y en la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, donde nos encontramos con referencias expresas. Así, en el Título X del referido Código, “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio”, el Artículo 197 tipifica el delito de descubrimiento y revelación de secretos, indicando:

 En su ordinal primero, “el que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrónico o cualesquiera otros documentos o efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmisión, grabación o reproducción de sonido o de la imagen o de cualquier otra señal de comunicación, será castigado con las penas de prisión de uno a cuatro años y multa de doce a veinticuatro meses”

Siendo el contenido del apartado segundo, “al que sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de carácter personal o familiar de otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informáticos, electrónicos o telemáticos o en cualquier otro tipo de archivo o registro público o privado. Iguales penas se impondrán a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero”

Finalizando el punto quinto en los siguientes términos, “cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a datos de carácter personal, que revelen la ideología, religión, creencias, salud, origen racial o vida sexual, se impondrán las penas previstas en su mitad superior”

Por su parte, los Artículos 417 y 418, recogidos en el Capítulo IV “De infidelidad en la custodia de documentos y de la violación de secretos”, del Título XIX “Delitos contra la administración pública”, establecen como delito tipificado la revelación de secretos o informaciones de los que se tenga conocimiento por razón de su oficio o cargo, también si la revelación se circunscribe a los secretos de un particular, o si el funcionario público o autoridad si aprovechare para sí o para un tercero el secreto o la información privilegiada que obtuviere por su condición.
En último lugar, en el Título XXI, “Delitos contra la Constitución”, se recoge expresa referencia a los delitos cometidos por los funcionarios públicos contra la inviolabilidad domiciliaria y demás garantías de la intimidad, incluyendo la interceptación de telecomunicaciones.

Esta última referencia al Código Penal se relaciona con lo dispuesto en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, ya que en su Artículo 279, en el que se regula los medios de prueba, al referirse a los medios de los que se puede hacer uso en juicio, especifica que, “se admitirán, conforme a lo dispuesto en esta Ley –regulación de forma de aportación establecida en los Artículos 382 y 383- (…) los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matemáticas (…)”
Como ya indicábamos con anterioridad, ni en el ordenamiento laboral ni en el administrativo, podemos encontrarnos referencias normativas sobre la utilización del correo electrónico, Internet, ordenadores, u otros medios, por lo que los conflictos que se han planteado han tenido su resolución a través de los Tribunales, los cuales se han servido a su vez de las construcciones realizadas por el Alto Tribunal, y ello ante supuestos tales como instalaciones de medios de vigilancia para el control del rendimiento del trabajador o los registros sobre la persona del trabajador, sus taquillas y efectos personales. 

Por ello es la práctica la que nos avoca a soluciones tales como que empresas y Administraciones Públicas deban elaborar sus propios “códigos de actuación” ante la falta de regulación expresa; destacaremos, en este punto, las “Normas de uso personal de los recursos informáticos y telemáticos de la Universidad de Valencia”, aprobados por el Consejo de Gobierno en fecha 22 de octubre de 2002, cuyo ámbito de aplicación viene a definirse en su Artículo 1, “Esta normativa regula el uso de los recursos informáticos y telemáticos disponibles en la Universidad de Valencia para el desarrollo de actividades que no posean una naturaleza académica, administrativa, de investigación o de representación en su seno. Esta norma se aplicará particularmente a las páginas personales, el correo electrónico, las listas y los foros soportados por la Universidad”. 
De dichas normas podemos destacar extremos tales como que “(…) las cuentas de correo electrónico asignadas al personal de administración y servicios y al personal docente e investigador se proporcionan esencialmente para la satisfacción de las finalidades de gestión académica, docencia e investigación de la Universidad de Valencia (…) pueden ser difundidas con la indicación clara de las finalidades de estas direcciones y la advertencia expresa de que no serán utilizadas para la remisión de mensajes con otras finalidades (…) el correo electrónico es inviolable y nadie podrá acceder ni a los contenidos ni a las cabeceras, si no es con el consentimiento expreso y por escrito del usuario o mediante autorización judicial (…)”

Este ejemplo no sólo debiera proliferarse en nuestro ámbito, sino que a él debiera unirse otra posibilidad que se encuentra en manos del “gestor universitario”, cual es el propiciar la inclusión de estas reglas de procedimiento y uso de los medios informáticos en el ámbito de la negociación colectiva, fijando en los Convenios Colectivos, de manera expresa, los derechos y obligaciones de ambas partes, el empleado público universitario y el gestor.
Ahondando en las referencias de las que podemos servirnos, en el uso del correo electrónico se sucede la circunstancia ya señalada en alguno de los apartados anteriores, en los que indicábamos cómo la doctrina y la jurisprudencia servían de “vehículo interpretativo” de las situaciones prácticas presentadas. Pues bien, en tal sentido varias son las teorías que se relacionan con este ámbito del correo electrónico, de las que, a modo de mera indicación, haremos una reseña:
· Aquella que interrelaciona el derecho a la intimidad y el secreto de las comunicaciones, determinando que si el gestor universitario controla el correo electrónico de los empleados públicos sin el consentimiento de éstos, ambos derechos se estarían vulnerando, por lo que el gestor universitario únicamente podría acceder a dicho instrumento de comunicación previa obtención de autorización judicial o de consentimiento expreso y por escrito del afectado. Es evidente que dicho modo de procede dejaría vacío de contenido al ya citado Artículo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores, con el inconveniente añadido de que pudieran estarse produciendo, en ese uso del correo electrónico, graves perjuicios para la Administración Universitaria, tales como de imagen, patrimoniales, de fuga o abuso de información o vulneración de la normativa de protección de datos.
· Puede darse una segunda posición en la que el correo electrónico venga a “identificarse” con lo dispuesto en el Artículo 18 del Estatuto de los Trabajadores, en relación con las taquillas y los efectos personales del trabajador, pero lo cierto es que, si como condición para que los registros de esos elementos puedan llevarse a cabo es imprescindible que sean necesarios para la protección del patrimonio empresarial/universitario y del de los demás trabajadores/empleados públicos, el aplicar la misma necesidad al hecho de uso del correo electrónico apenas tendría equiparación, puesto que el gasto efectivo en su utilización suele producir un quebranto mínimo en el patrimonio. A pesar de lo cual, si la perspectiva no es la del gasto por el uso sino la de la pérdida patrimonial por la utilización por parte del empleado público de su tiempo en labores y tareas ajenas a las que le son inherentes, sí estaríamos ante un motivo evidente, el beneficio dejado de percibir.
· Y como posible tercera perspectiva, tendríamos aquella que avala la posición del empresario/gestor universitario como propietario/responsable del patrimonio público, en este caso del sistema informático, el cual, en aras a preservarlo podría realizar todo tipo de control sobre el correo electrónico. Esta teoría caería directamente en el inconveniente de poner en la misma balanza a derechos fundamentales de la intimidad y el secreto de las comunicaciones, que gozan de mayor protección que los otros derechos en conflicto, como la libertad de empresa; pero quizás, si el supuesto es contemplado desde la búsqueda, como obligación conferida por la Constitución en el ya citado Artículo 103, de que las Universidades Públicas, como Administraciones, deben cumplir unos objetivos, ¿Estaríamos ante el mismo supuesto de prevalencia?

Es en este momento de dispersión interpretativa donde, una vez más, las decisiones judiciales ofrecen argumentos y líneas de actuación que nos confieren, al menos parcialmente, un acercamiento más concreto a las posibles soluciones. Haremos, por lo tanto, algunas referencias:
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, Sala de lo Social, de fecha 15 de junio de 1999, del Fundamento de Derecho Tercero, “ (…) es evidente que el actor usó material informático de la empresa sin autorización, abusando de este modo de la confianza depositada en él, que es causa que justifica el despido, pues la relación laboral tiene su entorno que, sobrepasado, conduce a confundir lo ajeno con lo propio, disponiendo de medios al margen de su finalidad, lo que, desde el punto de vista laboral tiene la máxima gravedad, configurándose como causa de despido (…)”

Sentencia del Tribunal Superior de Andalucía, Sala de lo Social, sede Málaga, de fecha 25 de febrero de 2000, del Fundamento de Derecho Séptimo, “ (…) Por lo tanto, dicho precepto autoriza –Artículo 18 del Estatuto de los Trabajadores- el registro en la terminal de ordenador que utiliza el trabajador, pues el ordenador es un instrumento de trabajo propiedad de la empresa y que no debe ser utilizado para otros fines distintos y diferentes que la realización de la actividad laboral, por lo que no cabe hablar de documentos personales incorporados al mismo. Ahora bien, esta posibilidad de efectuar registros en las terminales de ordenador de los trabajadores no es un derecho absoluto e incondicionado de la empresa, pues el artículo 18 del Estatuto de los Trabajadores, precepto al amparo del cual la demandada efectuó el registro, lo condiciona a que ello sea necesario para la protección del patrimonio empresarial y del de los demás trabajadores de la empresa, cosa que la demandada ni siquiera ha alegado (…) consideramos que dicho registro violó el derecho a la intimidad del trabajador (…)”

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, Sala de lo Social, de fecha 5 de julio de 2000, del Fundamento de Derecho Quinto, “ (…) De conformidad con el artículo 5 a) del ET el trabajador debe cumplir las obligaciones concretas del puesto de trabajo de conformidad a las reglas de la buena fe y diligencia, y se incurre en una trasgresión de la buena fe y de la confianza que son exigibles en toda relación laboral cuando el trabajador, abusando de esta confianza, durante su jornada laboral realiza actividades ajenas a aquellas por las que el empresario le retribuye, utilizando medios que el propio empresario pone a su disposición para enviar y recibir correos electrónicos de contenido obsceno (…)”
Estos pronunciamientos también tienen su correspondiente reflejo en los supuestos que ser producen del uso de otro de los instrumentos ya citados: Internet. Así, destacamos la Sentencia de 16 de julio de 2002, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Sección 2ª, en cuyo fundamento último determina, “ (…) A la vista del relato de hechos probado y específicamente de las circunstancias fácticas antes reseñadas, no cabe deducir una actuación dolosa por parte del trabajador, pues la empresa toleraba un uso moderado para fines privados de los medios  informáticos, concretamente el acceso a Internet. Por otra parte, resulta claro que una media de conexión diaria de 18 minutos en el período controlado resultando que la mayor parte de los días no se efectuaba conexión alguna, no debió reputarse uso excesivo fuera de los límites de tolerancia hasta entonces marcados por la empresa. Con esta conducta el demandante no desconoció totalmente los deberes objetivos que para él pudieran derivarse de la buena fe que preside e inspira su relación laboral. Si la empresa, tras el seguimiento informático efectuado entendió que el uso privado constatado era excesivo, debió advertir al trabajador y al resto de compañeros, instaurar unas normas de uso, y no proceder, sin atender a criterios de proporcionalidad, a sancionar con la máxima gravedad (…)”
Esta Sentencia nos pone sobre la pista de dos cuestiones importantes: el reiterar el criterio de la proporcionalidad, y el hacer recaer sobre el empresario/gestor universitario la obligación de “dictar normas de conducta” y de comunicárselas al trabajador/empleado público. Estos dos elementos se circunscriben a lo que ha de suponer la diferencia fundamental entre el tratamiento que se debe dar a los dos instrumentos de los que hemos hablado, el correo electrónico e Internet. Y ello porque observamos cómo en la Sentencia dictada, y en otras que podríamos traer como ejemplo, la discusión sólo se centra en el poder de vigilancia del empresario/gestor universitario y no tanto en una posible intromisión en la intimidad y en las comunicaciones, y ello porque ese uso de Internet y su control no atenta a ese derecho del secreto de las comunicaciones, en todo caso, su conocimiento por parte del empresario/empleado público podría entrar a conculcar otros derechos ante la cantidad de datos, -afinidades políticas, tendencias sexuales…- que se pueden extraer del análisis de las páginas visitadas.
Reiteramos que este ámbito podría verse controlado si el empresario/empleado público utilizase la vía dada por la jurisprudencia, no sólo desde el punto de vista del dictado de las normas de conducta, sino desde la misma aplicación de sistemas técnicos que pudieran restringir el acceso bien en tiempo –cantidad y momento-, bien en contenido,  al mundo de Internet.
Un solitario en el cielo: la acción sindical

Seguramente podríamos adentrarnos en otros muchos aspectos y matices de las cuestiones con anterioridad planteadas, pero quisiéramos terminar con una última referencia proveniente de la pregunta de si el empresario/gestor universitario se encuentra en la obligación de facilitar a los sindicatos la utilización de los instrumentos informáticos de que dispone la empresa/Universidad, y si, ante la permisión, ésta debe ser controlada por el empresario/gestor universitario y bajo qué criterios.

Los preceptos normativos con los que nos encontramos nos colocan ante los únicos elementos de referencia de los que podemos servirnos para llegar a alguna conclusión. Acudiremos al Estatuto de los Trabajadores ya que en su Artículo 81 se establece, “ (…)se pondrá a disposición de los delegados de personal o del comité de empresa un local adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades y comunicarse con los trabajadores, así como uno o varios tablones de anuncios (…)”, en el mismo sentido, el Artículo 8.2.a) de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto de Libertad Sindical, precisa -en relación con el apartado anterior que fijaba la posibilidad de que el trabajador afiliado recibiera  la información que le remitiera su sindicato- “Con la finalidad de facilitar la difusión de aquellos avisos que puedan interesar a los afiliados al sindicato y a los trabajadores en general, la empresa pondrá a su disposición un tablón de anuncios que deberá situarse dentro del centro de trabajo y en lugar donde se garantice un adecuado acceso al mismo de los trabajadores”
En el ámbito de los órganos de representación del personal al servicio de las Administraciones Públicas, cuya regulación viene dada por la Ley 9/1987, de 12 de junio, la cita al respecto de estas cuestiones es un tanto inconcreta ya que en el Artículo 9, en la relación de facultades que se les predica a las Juntas de Personal y a los Delegados de Personal, se incluye el informar a sus representados en todos los temas y cuestiones a que se refiere este artículo, pero no se indica bajo qué medios se podrá llevar a cabo dicha facultad.
Por su parte hemos comprobado cómo todos los Convenios Colectivos del ámbito de las Universidades Públicas hacen referencia expresa a los derechos de representación sindical, mencionando, como es obvio, la puesta a disposición de locales, medios y tablones de anuncios, e incluyendo, en la mayor parte de los textos observados, que en la relación de medios se especifican como tales, los técnicos, ofimáticos y de comunicación, en aras a facilitar el desarrollo de la labor de los Comités de Empresa y Delegados de Personal.

Y por último, en los Estatutos de las Universidades nos encontramos con efectivas referencias a los derechos de asociación, sindicación, y a tener conocimiento de las cuestiones de su interés a través de sus representantes, en los preceptos dedicados a los derechos de su personal, tanto Docente e Investigador, como de Administración y Servicios, si bien, en general, las previsiones sobre el cómo, y bajo qué medios, tiene lugar esa comunicación, entre el personal y sus representantes, son por completo obviadas.
Como ya hiciéramos en el análisis del resto de aspectos que han sido tratados a lo largo de esta intervención, la próxima referencia, siempre necesaria y más próxima a la realidad que ninguna otra, es la Jurisprudencial, de ahí que extraigamos algunos de los fundamentos que hemos creído de mayor interés:

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 6 de febrero de 2001, del Fundamento de Derecho Cuarto, “ (…) todo ello es revelador de la necesidad de ordenar, bien por Convenio Colectivo, Acuerdo de Empresa, “ratione materiae”, o norma de jerarquía legal que corresponda, el derecho de los Sindicatos y trabajadores a la utilización de la Red de la Empresa por correo electrónico para transmitir información sindical, mas el art. 3.1 del Código Civil, en el que se establecen los elementos interpretativos de las normas jurídicas no permiten reconocer en términos absolutos, con base en los artículos de la Constitución, y los invocados de la LOLS de 2 de agosto de 1985 el derecho a utilizar el medio del correo electrónico a través del servidor de la empresa para el ejercicio de la actividad sindical en la misma o recibir la información que le remita su Sindicato (…)”
Fundamento que nos avoca al mismo “sistema” descrito en relación con el uso por parte de los trabajadores/empleados públicos del correo electrónico y de Internet: dictado de códigos de conducta, negociación como parte integrante del Convenio Colectivo.

Pero de esa Sentencia es también interesante destacar el último de sus Fundamentos, “ (…) declarar el derecho del Sindicato y de sus Secciones Sindicales en las Empresas del Grupo BBVA demandadas en estos autos a transmitir noticias de interés sindical a sus afiliados y a los trabajadores en general a través del correo electrónico (e-mail) con la mesura y normalidad inocua con que lo venía realizando desde el 2 de febrero de 1999 hasta el momento en que se emitió una cantidad masiva de mensajes 13-2-2000 que colapsó el servidor interno de la Empresa (…)”, pronunciamiento que, evidentemente, refiere otro de los elementos que ya hemos barajado: la proporcionalidad, vista, en este momento, desde la perspectiva del uso.

A nuestro parecer esta línea de interpretación sería la lógica, y ello en observancia de las relaciones que ya hemos puesto de manifiesto con los supuestos analizados en los apartados anteriores, pero lo cierto es que dicha Sentencia es casi una excepción, de hecho fue revocada por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 25 de noviembre de 2001, y lo fue bajo la misma argumentación dada por pronunciamientos tales como los de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de abril de 2002 y su confirmación por la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2003, en las que, entre otras, se entendía que no constituía una vulneración de la libertad sindical el impedimento del empresario respecto del acceso y uso del correo electrónico o la página web de la empresa como “tablones de anuncio virtuales”
Evidentemente discrepamos con esta última corriente jurisprudencial, por considerar que atenta contra los principios y derechos analizados hasta este momento, y ello sin atender a la lógica evolución que el tiempo confiere a los extremos y términos recogidos en las normas, por tanto debemos entender que se trata de una interpretación “obsoleta” por obviar que los derechos sindicales también han de ser considerados como parte integrante de las denominadas “libertades de tercera generación” y por ende han de tener un tratamiento adecuado y se han de interrelacionar con el hecho de que la proliferación de la informática es un factor de desarrollo y no un limitador de libertades y derechos.

 En pleno aterrizaje

Nos asaltan algunas conclusiones de este viaje aéreo por los espacios de los derechos fundamentales, los trabajadores, las Administraciones Universitarias y el uso de los medios informáticos, y que podríamos resumir en la necesidad, evidente y urgente, de regulación legal bajos los criterios y fundamentos dados por el Tribunal Constitucional, y en especial sobre el “juicio de proporcionalidad”, y ello desde la perspectiva de considerar que la “lentitud” del legislador no puede ser una merma para el ejercicio y desarrollo efectivo de las “libertades de tercera generación”, y una “excusa” para el empresario/gestor universitario en el abuso de sus poderes de dirección y control con la consecuente indefensión del trabajador/empleado público.

A este aspecto se ha de sumar la necesidad de que queden sobre la mesa de la negociación colectiva todos aquellos extremos que producen una más que evidente “incertidumbre” de actuación, y que engloban, en el caso de las Universidades Públicas, la cotidianidad que supone para el personal laboral universitario, profesorado fundamentalmente, el uso de los medios informáticos.
Por último, no debemos olvidar que el momento es “óptimo” para que en el seno de las Universidades Públicas se desarrollen “Códigos de Actuación” como el ya citado de la Universidad de Valencia, y ello porque no podemos dejar al legislador la responsabilidad de ordenar nuestras propias actuaciones, ya que somos nosotros los que disponemos de los elementos necesarios para conocer las necesidades, las implicaciones y los resultados de ese ejercicio de “ordenación” en las relaciones del gestor universitario y del empleado público.

Destacaremos que, en este punto, también habrán de ser tenidos en cuenta los administrados a los cuales va dirigida nuestra actividad: el alumno, esa persona, con libertades y derechos, que también utiliza, con asiduidad, instrumentos informáticos, y que debe conocer qué limitaciones impone la Administración Universitaria, propietaria de esos medios, y cómo se preservan sus derechos ante posibles ingerencias del gestor universitario.








Ana I. Caro Muñoz
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