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1. LA DIGNIDAD HUMANA: PRINCIPIO FUNDAMENTAL DEL ORDEN JURIDICO

El respeto a la dignidad humana se erige, en la cultura occidental, como uno de
los principios fundamentales de las sociedades democréticas. La Carta de las Na-
ciones Unidas del 25 de junio de 1945' es el primer instrumento juridico interna-
cional que se refiere a la dignidad humana. Tres afios mds tarde, el Predmbulo de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948,
proclamé que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reco-

! En el Predmbulo se afirma “la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de
la persona humana, en la igualdad de los derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pe-
quefias”.
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nocimiento de la dignidad intrfnseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana”. El primer articulo de esta Declaracién
reconoce que “todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.
A partir de este documento se produce un fenémeno en cascada, tanto en el 4&mbi-
to internacional como en el de los Derechos internos de los paises occidentales, por
el que se incorpor6 la dignidad humana como fundamento de los derechos huma-
nos y/o como pardmetro de referencia para determinar los limites de actuacién en
la vida social. Puede afirmarse, sin exageracion, que la dignidad humana es hoy
en difa un verdadero principio universal de Derecho contemporaneo.

La Constitucién del Pertii (CP) actualmente vigente, en su primer articulo, de-
clara que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado. Son deberes de cardcter absoluto, que obli-
gan tanto al Estado como a los particulares. La proyeccién de esta obligacién de
respeto en el &mbito laboral est4 recogida en el art. 23 CP, que sefiala expresamen-
te que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos consti-
tucionales ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador’. Analizaremos a
continuacién el derecho a la intimidad y a la vida privada por ser uno de los ejes en
los que descansa el efectivo respeto a la dignidad humana.

o

Cfr. SERNA BERMUDEZ, Pedro, "La dignidad humana en la Constitucién Europea” en Comentarios a
la Constitucién Europea, Tratados (Valencia: Tirant lo blanch, 2004), 199. Este autor ofrece una visién
panordmica de la incorporacién de la dignidad humana en el Derecho internacional y constitucional de
los pafses europeos, con especial referencia a los de la UE en Ibidem., 194-205. Para un estudio detalla-
do de este proceso en las Constituciones iberoamericanas, ver ROLLA, Giancarlo, "El principio de la
dignidad humana," Persona y Derecho, no. 49 (2003): 227-262. Para comprender el influjo que la Ley
Fundamental de Bonn de 1949 ha tenido en este proceso, es util el estudio realizado por SERNA
BERMUDEZ, Pedro, "La dignidad de Ia persona como principio del Derecho Piblico," Derechos y Li-
bertades, no. 4 (1995): 287-306.

3 La relacién de derechos fundamentales contenida en Titulo I del Capitulo primero de la Constitucién,
no es cerrada sino abierta, a tenor de su propia declaracién (art. 3 CP). Por tanto, st bien la Carta Magna
es un referente obligado para establecer la juridicidad de una conducta o de una norma, no agota el con-
tenido del Derecho, ya que podrian existir otros derechos esenciales para la vida humana, fundamenta-
dos en la dignidad humana, que podrian no estar contemplados en ese documento. Con ese precepto, el
Constituyente de 1993 ha puesto un obstédculo importante para los regimenes totalitarios que pretenden
reducir el Derecho a la norma legal o constitucional, sin reconocer que el fundamento iiltimo del orden
juridico descansa en la dignidad humana, que puede exigir la modificacién del orden juridico cuando és-
te no respeta los derechos que le son inherentes.
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2. DERECHO A LA INTIMIDAD Y A LA VIDA PRIVADA: UNA DISTINCION
NECESARIA

Entre los derechos fundamentales expresamente reconocidos en la Constitu-
cién, se encuentran los que afectan la intimidad personal y familiar, sea por medios
informdticos (art. 2.6) o por cualquier otro (art. 2.7). El derecho a la intimidad se
encuentra directamente relacionado con la dignidad de la persona, tanto a nivel
constitucional, como legislativo y jurisprudencial®. Su 4mbito propio es el de la
Ftica aunque también se encuentre regulado por el Derecho’. Por eso, el concepto
de intimidad es fundamentalmente metajuridico y es desde la Filosofia, como la
Etica y el Derecho reconocen lo que es intimo y lo que no lo es, teniendo en cuenta
los factores sociales e histéricos que intervienen en su delimitacién®. Resulta, por
tanto, necesario identificar este concepto para poder luego debatir sobre el conco-
mitante deber de respeto que suscita en la relacién laboral.

La intimidad es una de las notas que caracteriza a la persona’ y la constituye en
un quién. Es el factor de diferenciacién con los demds seres vivos y con otros indi-
viduos de la misma especie®. También se define como “la zona espiritual reservada

“El reconocimiento de unos derechos fundamentales no es sino la manifestacién obligada de la primacia
det valor constitucional iltimo, la dignidad de la persona. Todos los derechos que la Constitucién pro-
clama, de una u otra forma, se encaminan a posibilitar el desarrollo integral de 1a persona por la propia
dignidad de la misma”. (“Filosoffa politica de la Constitucién espafiola, Debate Abierto, Revista de
Ciencias Sociales, n. 4, primavera de 1991, p. 50) citado por LUCAS VERDU, Pablo, "Prélogo" en La
configuracién constitucional del derecho a la intimidad (Madrid: 1995), 22.

5 Cfr. GONZALEZ GAITANO, Roberto, E! deber de respeto a la intimidad, Pamplona, EUNSA, 1990,
185. .

Ibidem., 15-45. Una sintesis de la noci6n de este concepto, pero sin distinguir entre derecho a la intimi-
dad y derecho a la vida privada, se encuentra en DE VICENTE PACHES, Fernando, E! derecho del tra-
bajador al respeto de su intimidad, Madrid, Consejo Econémico y Social, 1998, 52-59. Un estudio que
sf distingue entre ambos derechos se encuentra en RUIZ MIGUEL, Carlos, La configuracién constitu-
cional del derecho a la intimidad, Madrid, Tecnos, 1995, 25-59.

Las otras son: el dominio de sf, la libertad (manifestada en la comunicaci6n de la intimidad a través del
cuerpo, del lenguaje y Ia accién), la capacidad de amar (el ser humano es efusivo: tiende a compartir lo
que es y tiene) y la naturaleza dial6gica (la persona no se cumple en solitario: alcanza su plenitud dén-
dose a otro: Si no hay un otro, la persona quedarfa frustrada). Cfr. YEPES STORK, Ricardo;
ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier, Fundamentos de antropologfa. Un ideal de la excelencia
humana, 6a ed., Pamplona, EUNSA, 2003, 60 y ss.

El ser humano tiene intimidad porque realiza acciones inmanentes. Inmanente es lo que se guarda y
queda en el interior. Los seres inanimados no tienen “un dentro”, los vivientes, si. La jerarqufa en los
diversos grados de vida se establece por el distinto grado de inmanencia de las acciones. Los animales
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de una persona

*?, La intimidad, por su car4cter personalisimo, s6lo deberia predi-

carse de las personas fisicas. Sin embargo, la jurisprudencia nacional y la del De-
recho comparado han reconocido en algunos casos el derecho a la intimidad de las
personas juridicas'®. No obstante, su cardcter metaférico es criticable!, ya que no
se trata propiamente de atentados a la intimidad, sino de divulgar informacién de
caricter reservado'” o de atentados a la honorabilidad de la institucién.
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realizan operaciones mds inmanentes que las plantas, y el hombre realiza operaciones més inmanentes
que los animales. Pero sélo el hombre es titular de una intimidad, porque sélo él es capaz de un conoci-
miento y querer intelectuales, que “por ser inmateriales, no son medibles orgédnicamente: son «interio-
res». Sélo los conoce quien los posee, y sélo se comunican mediante el lenguaje, o a través de la con-
ducta, pues nadie puede leer los pensamientos de otro”. Ibidem., 62. Por estas razones se ha podido
afirmar que “la peculiar inmanencia humana es la intimidad de un ser que tiene conciencia de su intimi-
dad”. GONZALEZ GAITANQO, El deber de respeto a la intimidad, 29.

“La intimidad se sitiia, pues, en el niicleo oculto de cada persona, donde se fraguan las decisiones mis
propias e intransferibles”. MART{ GARCIA, Miguel-Angel, La intimidad, 5a ed., Madrid, ETUNSA,
2001, 20. :

E! Tribunal Constitucional del Perd (TCP) en la sentencia que recay6 sobre el Expediente N.° 0004-
2004-AVTC (f.j. 34 y ss.) ha confirmado la doctrina propuesta en la sentencia del Expediente N.° 1219-
2003-HD/TC (f.j. 9) segiin la cual, “el secreto bancario forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la intimidad, y su titular es siempre el individuo o la persona juridica de derecho
privado que realiza tales operaciones bancarias o financieras”. El Tribunal Constitucional Espafiol
(TCE) mantiene una postura similar, ver GARCIA GARCIA, Clemente, El derecho a la intimidad y
dignidad en la doctrina del Tribunal Constitucional, Murcia, Universidad de Murcia, 2003, 118-121.
También existen precedentes en la jurisprudencia de la Sala Social del Tribunal Supremo Espaiiol, asf la
STS de 3 diciembre 1983 (RJ 1983\6166), consider$ procedente el despido de un miembro del Comité
de Empresa porque, segiin se pudo probar, “las manifestaciones del demandante en el programa radiof6-
nico atentaron a la intimidad personal de la empresa poniendo en entredicho su fama y honorabilidad”.
Sin embargo, en puridad no fue un atentado a la intimidad “personal” de la instituci6n, sino, como bien
sefiala la sentencia, un acto lesivo a su buena fama u honorabilidad.

Cfr. DESANTES GUANTER, José Marfa / SORIA, Carlos, Los lfmites de la informacién. La informa-
cién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: las 100 primeras sentencias, Madrid, Asociacién
de 1a Prensa de Madrid, 1991, 113.

Sobre este deber especifico en la relacién laboral, ver MOLINA NAVARRETE, Crist6bal; ALVAREZ
MONTERO, Antonio; GARCIA JIMENEZ, Manuel; MOLINA HERMOSILLA, Olimpia; DE LA
CASA QUESADA, Susana; VILLAR CANADA, Isabel, "La vigencia de los derechos fundamentales
"inespecificos” en la vida laboral: problemas actuales y vias de respuesta” en XX Jornadas Universita-
rias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, ed. Jesis Cruz Villalén (Coordinador)
(Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2002), 164.
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La mayor parte de la literatura juridica, con contadas excepciones', emplea
como sinénimos los términos de intimidad y vida privada, en gran medida por la
influencia anglosajona del origen del término right to privacy'. La doctrina y la
jurisprudencia norteamericana emplean el mismo término— privacy— para referirse
a la vida o esfera privada y a la intimidad, pero distinguen grados en ella. Prictica
similar se encuentran en la doctrina francesa, alemana, anglosajona y espafiola, que
distinguen grados de intimidad, mediante los cuales se incluye tanto la vida priva-
da como la vida intima". Asf se aprecia también en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), de conformidad con el art. 8 del Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales'®. :

El derecho a la intimidad se encuentra inseparablemente unido a la dignidad y,
por tanto, a los derechos de la personalidad'’. También se encuentra directamente
relacionado con el secreto de las comunicaciones. En el Derecho peruano se dedu-
ce esta relacién de la lectura concordada de los arts. 2.6 y 2.7 de 1a Constitu-
cién, asi como de los arts. 5%, 14*, 15”2 y 16® del Cédigo Civil, que tienen su

B Cfr., entre otros, DESANTES GUANTER, Los limites de la informacién. La informacién en la juris-

prudencia del Tribunal Constitucional: las 100 primeras sentencias, 107-108, GONZALEZ

GAITANQO, E! deber de respeto a la intimidad, 15 y ss, SERNA BERMUDEZ, Pedro, "Derechos fun-

damentales: el mito de los conflictos,” Humana iura, no. 4 (1995): 214-217.

El término right to privacy fue formulado en 1890 por Warren, D. y Brandeis, L.D. en su célebre articu-

lo The right to privacy, publicado en “Harvard Law Review”. Un resumen de este articulo se encuentra

en la obra ya citada de DE VICENTE PACHES, E! derecho del trabajador al respeto de su intimidad,

56-58.

5 Cfr. SERNA BERMUDEZ, "Derechos fundamentales: el mito de los conflictos," 214-215 y la bibliogra-
fia allf citada.

5 Cfr, por todas, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH) de 11 enero 2005
(TEDH 50774/99) y STEDH de 16 noviembre 2004 (TEDH 53678/00).

7 DESANTES GUANTER, Los lfmites de la informacién. La informacién en la jurisprudencia del Tribu-

nal Constitucional: las 100 primeras sentencias, 107.

“Toda persona tiene derecho a: (...) 6. A que los servicios informéticos, computarizados o no, piiblicos

o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar”.

“Toda persona tiene derecho a: (...) 7. Al honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y

familiar asf como a la voz y a la imagen propias. Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o

agraviada en cualquier medio de comunicacién social tiene derecho a que este se rectifique en forma

gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley”.

“El derecho a la vida, a la integridad fisica, a Ia libertad, al honor y demds inherentes a la persona huma-

na son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesi6n”.
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correspondencia en los arts. 161 a 164 del Cddigo Penal. Puede afirmarse que
dignidad, intimidad y personalidad son realidades mutuamente interdependientes.
A su vez, que en el niicleo de la personalidad se distinguen tres esferas: la intimi-
dad, la vida privada y la vida ptiblica®. La intimidad no se opone a lo privado ni a
lo publico, pero se distingue de ambos. La vida privada y la piblica son términos
relativos el uno al otro: cada uno es definido en base al otro. En cambio, la intimi-
dad es un término absoluto, que estd al margen de la dialéctica publico-privado.
Mas atin, ella es “la raiz de la posibilidad de las dos esferas y de su mutua depen-
dencia™?

Por eso, s6lo desde la intimidad puede haber vida privada y piblica, y sélo des-
de el reconocimiento y proteccién de su valor absoluto pueden definirse los 4&mbi-
tos de las otras dos esferas®. La distincién entre ellas no es un problema de canti-
dad sino de calidad, definido en funcién de lo que se considere intimo. Existe un
hecho de experiencia que confirma esta distincién: se puede recortar el espacio de

- “La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser puesta de manifiesto sin el asentimiento de la
persona o si esta ha muerto, sin el de su cényuge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyente-
mente y en este orden”.
“La imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas sin autorizaci6n expresa de ella o, si ha
muerto, sin el asentimiento de su cényuge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y
en este orden.
Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacién de la imagen y la voz se justifique por la
notoriedad de la persona, por el cargo que desempeiie, por hechos de importancia o interés piiblico o por
motivos de indole cientifica, did4ctica o cultural y siempre que se relacione con hechos o ceremonias de
interés general que se celebren en piiblico.
No rigen estas excepciones cuando la utilizacién de la imagen o la voz atente contra el honor, el decoro
o la reputacién de la persona a quien corresponden”.
“La correspondencia epistolar, las comunicaciones de cualquier genero o las grabaciones de la voz,
cuando tengan cardcter confidencial o se refieran a la intimidad de la vida personal y familiar, no pueden
ser interceptadas o divulgadas sin el asentimiento del autor y, en su caso, del destinatario. La publica-
cién de las memorias personales o familiares, en iguales circunstancias, requiere la autorizacién del au-
tor. .
Muertos el autor o el destinatario, segiin los casos, corresponde a los herederos el derecho de otorgar el
respectivo asentimiento. Si no hubiese acuerdo entre los herederos, decidiré el juez.
- La prohibici6n de la publicacién péstuma hecha por el autor o el destinatario no puede extenderse mas
all4 de cincuenta afios a partir de su muerte”.
2  DESANTES GUANTER, Los lfmites de la informacién. La informacién en la _/unsprudenaa del Tribu-
nal Constitucional: las 100 primeras sentencias, 108.
3 GONZALEZ GAITANO, E! deber de respeto a la intimidad, 44.
% Ibidem.
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la vida privada de una persona hasta el limite, hasta suprimirlo sin que se destruya
la persona, a la que le queda el refugio de su intimidad. En cambio, cuando se

destruye la intimidad, “la persona se volatiliza?’.

Tenemos entonces que la intimidad es el &mbito de la vida de la persona que se
sitda por completo en la interioridad, fuera del alcance de los demads y, en conse-
cuencia, es ajena a toda exteriorizacién y relacién®. No obstante, la intimidad es
comunicable, por eso, se puede hablar de compartir la intimidad. Se trata de una
comunicabilidad libre, de alli que ninguna intromisién pueda ser justificada. La
libertad en la comunicabilidad de la intimidad se mantiene inclusive en el matri-
monio, que es la institucién juridica que reconoce la mayor unidad psico-fisica a la
que pueden llegar dos seres humanos®. Se puede hablar de una dimensién fami-
liar de la intimidad, pero siempre sera distinta de la intimidad personal: no son
equivalentes. La intimidad familiar corresponde a la vida privada, que es la que se
desenvuelve a la vista de una o méds personas —siempre en un circulo pequefio y
cerrado— y en la que se manifiesta la intimidad del individuo.

Esta distincion es especialmente importante frente al derecho de informacién y
- al de control externo, porque mientras que la vida piblica es siempre objeto de
informacién y de control social; la vida privada sélo lo serd en la medida en que
trasciende a la vida piblica y tenga, por tanto, importancia para el desenvolvimien-
to de ésta. En cambio, “la vida intima no sélo no es informable, sino que ni siquie-
ra es investigable. No puede, ni debe ser objeto de la informacién. Es un nicleo
totalmente reservado™. En consecuencia, la intimidad del trabajador, que es la
parte del contrato sujeta a subordinacién y dependencia, no puede quedar sometida
al poder directivo ni de control del empresario. En cambio, algunos aspectos de la

7 Ibidem., 45.

%  Cfr.Ibidem., 38 y ss.

“.. la invocada “intimidad familiar” de la intimidad no autoriza en modo alguno a uno de los cényuges a

violar el derecho fundamental a la intimidad que, como persona, tiene el otro cényuge. (...) Se trata de

derechos bésicos del ser humano que proscriben la injerencia de quien su titular no desee en el 4mbito
de su personalisima privacidad, que no cabe entender renunciado por el hecho de contraer matrimonio”.

Sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol (STSE) 872/2001 (Sala Penal) de 14 de mayo.

% DESANTES GUANTER, Los limites de la informacién. La informacién en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional: las 100 primeras sentencias, 108. Por esta razén se ha podido afirmar que lo inti-
mo, en cuanto es objeto de informacién, se destruye. Cfr. SERNA BERMUDEZ, "Derechos fundamen-
tales: el mito de los conflictos," 216.
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vida privada del trabajador, en cuanto afectan a la relacion juridico-laboral, si pue-
den ser materia de esa investigacién y de control.

Ahora bien, cuando se habla del derecho a la intimidad se estd haciendo refe-
rencia a la obligacién general de respeto a los demds, exigida por la dignidad
humana, pero desde la 6ptica del titular del derecho®. Esta obligacién convierte al
titular en acreedor de un deber universal de respeto pero que, en realidad, ““se nutre
solamente de facultades de exclusién™®. Por eso, su reconocimiento adopta, en
concreto, la forma de preceptos negativos, como puede apreciarse en el segundo
apartado del art. 7 de la Constitucién® y en los articulos del CC antes citados. De
alli que cuando se produce una lesién no procede la restitucién de la intimidad,
sino “el castigo del culpable™ y la reparacién civil por el perjuicio causado®. Sin
embargo, la doctrina académica, siguiendo a la jurisprudencia, reconoce un dere-
cho de signo positivo en este &mbito, que es el de controlar los datos personales
que deban ser comunicados en la vida social, que se ha denominado el “derecho
informatico de la intimidad’.

En un sentido analégico se puede hablar de intimidad en el seno de una organi-
zacién o grupo social, en la medida en que en ella se pueden compartir ideas y
proyectos que no se desean sean conocidos por terceros. Se ha dicho que “allf don-
de el hombre es capaz de reafirmar su dignidad, personalidad, ideologia y creen-
cias en el seno de las relaciones con otros hombres, es posible encontrar un interés
legitimo a la intimidad”*". Y este derecho serfa aplicable al 4mbito de las activida-

3 Cfr. GONZALEZ GAITANO, El deber de respeto a la intimidad, 185.

32 Ibidem., 186.

3 “Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio de comunicacién
social tiene derecho a que este se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de
las responsabilidades de ley”.

3 GONZALEZ GAITANO, E! deber de respeto a la intimidad, 185.

35 En similar sentido se decanta Ia legislacién espafiola, ver art. 2.3 la Ley Orgénica (LO) 1/1982, de 5 de
mayo, que desarrolla el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen previsto en el art. 18 de la
Constitucién espaiiola”.

% Cfr. DE VICENTE PACHES, E!l derecho del trabajador al respeto de su intimidad, 135 y ss. El TC

considera que el acceso a las bases de datos informéticos que contienen datos de salud constituye una

excepci6n al derecho fundamental a la informacién, ver EXP. N.° 0004-2004-AI'TC, f.j. 36.

GONI SEIN, José Luis, El respeto a la esfera privada del trabajador: un estudio sobre los lfmites del

poder de control empresarial, Madrid, Civitas, 1988, 24. El autor aplica las exclusiones del art. 7 de la

37
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des sindicales de los trabajadores, que deben quedar resguardadas de las activida-
des intromisoras del empresario®® y de cualquier tercero. Lo mismo podria predi-
carse de las actividades empresariales. Pero, en ambos casos, como hemos men-
cionado anteriormente, en puridad mds que de derecho a la intimidad deberia
hablarse de derecho al secreto o de informacién de cardcter reservado®™. Nadie
puede legitimamente descubrir los secretos ajenos, tampoco cuando son conocidos
por razén del oficio o de las relaciones laborales. Asi lo reconoce el Cédigo Penal
al tipificar estas acciones como delitos®.

No obstante existir esta distincién conceptual emplearemos, en los siguientes
apartados, el concepto de derecho a la intimidad en su concepcién mds amplia, es
decir, la que engloba el derecho a la vida privada, que es la que utilizan la jurispru-
dencia y la mayor parte de la doctrina académica*'.

3. EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN LA RELACION LABORAL

Una de las carencias mds importantes de la Ley de Productividad y Competiti-
vidad Laboral (LPCL), su mismo nombre lo indica, es la poca consideracién que
tiene por los derechos del trabajador en la relacién laboral, ya que no los menciona.
Sin embargo, pueden deducirse contrario sensu de algunos de sus preceptos, pero
es deseable que en el futuro se contemple este aspecto esencial de la relacién juri-
dico-laboral, tal como lo hace art. 48 del Anteproyecto de la Ley General de Tra-
bajo. Asimismo, es necesario que se establezca, como un principio general, el
deber del empresario de tratar al trabajador con la consideracién que merecen su
dignidad y su intimidad: e] texto del art. 50 del mencionado Anteproyecto recoge

LO 1/1982 a la relacién laboral. Cfr. GONI SEIN, E! respeto a la esfera privada del trabajador: un es-

wudio sobre los lfmites del poder de control empresarial, 22-23.

El autor califica esas intromisiones como un “medio instrumentalizador del ser humano”, GONI SEIN,

El respeto a la esfera privada del trabajador: un estudio sobre los limites del poder de control empresa-

rial, 24.

¥ Cfr. DESANTES GUANTER, Los lfmites de la informacién. La informacién en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional: las 100 primeras sentencias, 113.

9 Art. 165 CP.

4l Muestra de esta extensi6n del término en el Perd es la sentencia del TC recaida sobre el Expediente No
1058-2004-AA/TC; y en Espaiia, la STC 98/2000 (RTC 2000, 98), que ha declarado que el derecho a la
intimidad es aplicable al 4mbito de las relaciones laborales.
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adecuadamente esta obligacién. No obstante estos importantes avances, debe ad-
vertirse que ese texto —y menos la LPCL~ no hace referencia a uno de los princi-
pios medulares del orden juridico: el deber que compete tanto al empresario como
al trabajador de actuar de buena fe, precisamente por el respeto debido a la digni-
dad del otro contratante®.,

En el Derecho laboral espafiol el art. 4.2 ) del Estatuto de los Trabajadores
consigna el derecho del trabajador a ser tratado conforme lo exigen su dignidad e
intimidad, y su eficacia ha sido tal, que hoy en dia se considera como la “portada
general que impregna la ejecucién toda del contrato de trabajo” y que se erige en
“un principio general del Derecho del Trabajo’™. Sin embargo, no puede silenciar-
se que para un sector de la doctrina académica de ese pais, se trata de una formula-
cién abstracta que no brinda una adecuada proteccién®. No obstante, es precisa-
mente la mejor tutela de la intimidad y privacidad del trabajador la que exige que
no se concrete més este mandato general, porque de este modo puede actuar como
un principio hermenéutico en cualquier situacién que requiera delimitar el ejercicio
regular del poder de direccién y control del empresario®.

4 “El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo a lo que se haya expresado en €l y segiin el principio
de la buena fe”. (art. 168 CC). No es posible abordar en estas piginas, con detalle, la funcién de este
principio en la relacién laboral, por eso remito al realizado por MONTOYA MELGAR, Alfredo, La
buena fe en el Derecho del Trabajo: discurso lefdo el dfa 18 de junio de 2001 en el acto de su recepcion
como Académico de Niimero, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 2001.

“ ALONSO OLEA, Manuel/ BARREIRO GONZALEZ, Germén, E! Estatuto de los Trabajadores. Texto,
comentarios, jurisprudencia., Ed. Comentarios Breves, 4* ed., Madrid, Civitas, S.A., 1995. Ese mismo
texto legal, en el art. 20.2 in fine, establece que, en cualquier caso, “el trabajador y el empresario se so-
meterdn en sus prestaciones rec{procas a las exigencias de la buena fe”.

44 “partiendo del cardcter de formulacién abstracta del derecho a la intimidad en 1a relacién de trabajo, en
cuanto que el Estatuto de los Trabajadores (ET) no ha sabido (o querido) configurar una esfera privada
de autodeterminacién de la persona del trabajador en el lugar de trabajo, todo lo més que se encuentran
son manifestaciones aisladas de tutela potencial o residual”. GONI SEIN, El respeto a la esfera privada
del trabajador: un estudio sobre los limites del poder de control empresarial, 29. Una critica similar se
lee en MARIN ALONSO, Inmaculada, El poder empresarial sobre el uso del correo electrénico en la
empresa, Valencia, Tirant lo blanch, 2005, 197.

4 La experiencia demuestra que, “... la reglamentacién del ejercicio del contro} basada en la prohibicién
de ciertos medios —al modo italiano~ corre el riesgo de la rdpida obsolescencia de la norma ante el pro-
ceso de continua renovacién tecnol6gica y organizativa en las empresas”. MARTINEZ FONS, Daniel,
El poder de control del empresario en la relacién laboral, Madrid, Consejo Econémico y Social, 2002,
55.
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La aplicacién del art. 23 de la Constitucién —“ninguna relacién laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la
dignidad del trabajador”—, corrige la deficiencia de la LPCL en esta materia e im-
pide que la relacién laboral se convierta en un feudo, donde la subordinacién con-
vierta al trabajador en un ciudadano de segunda categoria. El deber de buena fe
que informa el contrato de trabajo, no convierte la subordinacién del trabajador en
servilismo, ni el poder de direccién en una facultad omnicomprensiva del empresa-
rio. Es lamentable que la LPCL sélo se refiera a este deber como si fuera exclusivo
del trabajador (art. 25 a) cuando en realidad se trata de un principio constitutivo del
mundo del Derecho. El deber de actuar de buena fe en el empleo de las medidas de
control y vigilancia traen como consecuencia, que el empresario no pueda incur-
sionar en el 4mbito de la intimidad del trabajador, por no ser ésta comunicable més
que por la libre determinacién del titular. En cambio, si podr4 intervenir, sin que
supongan una intromisién ilegitima, en los aspectos de la vida privada del trabaja-
dor que tengan repercusion en la vida de la empresa. '

Por otro lado, se debe tener en cuenta que las nuevas tecnologias han potencia-
do la capacidad de control del empresario. Sin embargo, el contar con mayores
recursos, no le faculta a desconocer el espacio de privacidad que ha de tener el
trabajador en el cumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas*®. Hace
ya varios afios que la doctrina académica se encargé de resaltar que el trabajador
tiene derecho a un espacio de privacidad, que no puede reducirse a los momentos
patticulares en que se aisla para atender a necesidades fisioldgicas, ni al espacio
fisico indispensable para conservar y proteger sus bienes personales, sino que se
extiende también a salvaguardar la “intimidad de sus relaciones con los compafie-

ros de trabajo, de la propia actividad sindical y de las comunicaciones™’.

El derecho a la intimidad, como cualquier otro derecho subjetivo, no constituye
una realidad predeterminada, perfectamente delimitada por las normas, sino una
“teoria de la justicia, que alimenta un continuo proceso de positivacién juridica”,

4 Sobre la dimensién laboral del Derecho Informético, ver SEMPERE NAVARRO, Antonio V. / SAN
MARTIN MAZZUCCON]I, Carolina, Nuevas tecnologias y relaciones laborales, Cizur Menor (Nava-
ma), Aranzadi, 2002, 65 y la bibliografia citada a pie de pdgina.

GONI SEIN, El respeto a la esfera privada del trabajador: un estudio sobre los limites del poder de
control empresarial, 23.
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reflejado, a su vez, “en un paralelo esfuerzo de delimitacién de derechos™®. No
podemos concebir el derecho a la intimidad como un derecho subjetivo encapsula-
do en una norma, que lo presenta como propiamente juridico®. Esta concepcién,
ademids de promover el conflicto, no responde a la realidad porque lo intimo no
puede establecerse en base a un texto legal o supra legal, sino por el dinamismo
que se sigue a la aplicacién de los principios juridicos que, “prestos a confluir con
otros y matizarse mutuamente en una dosificacién” adecuada, van “delimitando
una solucién ajustada”®. En consecuencia, en cualquier aspecto de la relacién
contractual, el deber de respetar la intimidad obliga al empresario y debe servir de
punto de referencia para delimitar el deber de obediencia del trabajador y el ejerci-
cio regular del poder de direccién del empresario (art. 9 LPCL).

Sin perder de vista esta funcién macro del respeto a la intimidad, nos referire-
mos a dos aspectos de este derecho: el que se refiere al poder de control del empre-
sario sobre los recursos electrénicos entregados al trabajador para el cumplimiento
de sus obligaciones, con particular referencia al secreto de las comunicaciones en
el uso del correo electrénico, y el que se refiere al poder fiscalizador del empleador
sobre el teléfono que utilice el trabajador para realizar su labor.

4. ELSECRETO DE LAS COMUNICACIONES EN EL AMBITO LABORAL

La buena fe que ha de informar el cumplimiento de las obligaciones que se
asumen al celebrar un contrato de trabajo, no impide que el empresario pueda esta-
blecer las medidas de control y vigilancia que crea oportunas para verificar el
cumplimiento de los deberes del trabajador, pero precisamente ese deber de buena
fe exige que, en la adopcién y aplicacién de esas medidas, el empresario guarde la
consideracién debida a la dignidad humana del trabajador y, de ser el caso, que

“ OLLERO, Andrés, "La ponderacién delimitadora de los derechos humanos: libertad informativa e
intimidad personal,” Pensamiento y Cultura, no. 3 (2000): 160.

¥ Cfr. Ibidem.: 161.

% Ibidem.: 162.
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tenga en cuenta la capacidad real de los trabajadores disminuidos, al momento de
establecer el estandar de rendimiento’'.

La legitima utilizacién de medios informaticos, asi como de grabadoras, videos,
personal de vigilancia, etc. para llevar a cabo estas medidas de control, han sido
objeto de abundante literatura juridica, tanto en articulos doctrinales como en estu-
dios monogrificos®, que han puesto de manifiesto la renovacién de las modalida-
des del poder empresarial, que se caracteriza por “la «normalizacién» del control

informético de la prestacién”.

El deber de buena fe es la expresién en el dmbito obligacional, de una de las
consecuencias éticas, juridicamente exigibles, del respeto debido a la dignidad
humana. Por tanto, las medidas de control y vigilancia, sean informéticas o no,
han de ser evaluadas teniendo en consideracin si el trabajador que sea objeto de
ellas, es tratado como un sujeto o como un objeto y, a la vez, si en la imposicién de
esas medidas, el empresario actia con veracidad y lealtad, es decir, sin quebrar el
clima de confianza mutua que ha de impregnar la relacién laboral. Como criterio
general puede afirmarse que el interés empresarial merece tutela y proteccién, de
acuerdo al art. 59 de la Constitucion, pero las medidas de control que pueda ejer-
cer para obtener los objetivos institucionales, han de ser las indispensables y es-
trictamente necesarias cuando afecten los derechos constitucionales de los trabaja-
dores. Como bien ha sefialado la jurisprudencia y doctrina académica espaiiola, al
elegir esas medidas de control y vigilancia, el empresario ha de elegir aquellas que
sean “‘menos agresivas y afectantes” a la dignidad y a la intimidad del trabajador,
atn cuando existan otras mas efectivas, pero desproporcionadas para estos efec-
tos™,

5t Asflo establece expresamente el art 20.3 ET, que evidencia que “el legislador espaiiol prefiere optar por

restringir el poder empresarial a partir de limitaciones genéricas” y no con medidas reglamentarias. Cfr.
MARTINEZ FONS, El poder de control del empresario en la relacién laboral, 56.

2 Cfr. VV. AA,, Tecnologia Informdtica y Privacidad de los Trabajadores, Cizur Menor, Aranzadi, 2003.

% PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco, Nuevas tecnologfas y relacién de trabajo, Valencia,
tirant lo blanch, 1999, 85.

3 STC 98/2000 (RTC 2000, 98) Ver el comentario a esta sentencia que realiza del REY GUANTER,
Salvador, "Sentencia 98/2000, de 10 de abril. Los Ilimites del control por el empresario en el centro de
trabajo mediante mecanismos auditivos" en Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad
Social, ed. Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Madrid: Civitas, 2000), Vol. XVIII: 192-199.
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Para identificar mejor si se ha respetado la dignidad del trabajador, el primer
punto que corresponde analizar es si se ha contado 0 no con su consentimiento
para esas medidas de control. En segundo lugar, la proporcionalidad de esas medi-
das cuando estén en relacién con el espacio de intimidad al que tiene derecho el
trabajador. A la vez, las respuestas s6lo pueden formularse en base a supuestos
reales de control. Analizaremos a continuacién las que surgen ante el uso de la
computadora y los teléfonos, entregados como instrumentos de trabajo>.

5. EL CONSENTIMIENTO DEL TRABAJADOR

Teniendo en cuenta que el contrato de trabajo no es un simple contrato privado,
sino que tiene elementos que no puede ser modificados a voluntad de las partes,
porque contiene minimos que podemos denominar “de derecho necesario e irre-
nunciables™s. Lo publico y lo privado se interrelacionan en el contrato de trabajo,
que estid regulado por normas minimas “imperativas hacia abajo y dispositivas
hacia arriba™®’, que se orientan a tutelar la dignidad y los derechos que son in-
herentes al trabajador, cuando se celebra y ejecuta un contrato de trabajo. La CP ha
recogido, por eso el principio de irrenunciabilidad de los derechos reconocidos en
la Constitucién y en las leyes (att. 26).

El trabajador, al celebrar el contrato, conoce y acepta que corresponde al em-
pleador dirigir la actividad productiva (art. 9 LPCL) y controlar la utilizacién que
realice de los bienes entregados para cumplir sus obligaciones, asi como su rendi-
miento, ya que de comprobarse la utilizacién indebida de esos bienes o la disminu-
cion deliberada y reiterada del rendimiento, puede ser despedido justificadamente

55 - Pueden consultarse los estudios monogréficos ya citados, realizados por MARTINEZ FONS, El poder

de control del empresario en la relacién laboral, 67-274, SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologtas y

relaciones laborales, 190-240.

Calificados asf en el art. 3.1c) ET. Frente a este tipo de derechos se alzan los “dispositivos”, que son

aquellos sobre los que puede actuar la autonomia de la voluntad. Cfr. por todos, VINATEA RECOBA,

Luis, "La Conciliaci6n en la Ley Procesal de Trabajo" en Congreso Internacional de Derecho Procesal

del Trabajo. Exposiciones y Ponencias. (Cuzco: Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y la Seguri-

dad Social, 1997), 234. :

ST Cfr. NEVES MUIJICA, Javier, Introduccion al Derecho Laboral, 2a ed., Lima, Universidad Catélica del
Perii. Fondo Editorial, 2004, 102-107.
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(art. 25 b) y ¢) LPCL). Por tanto, existe un consentimiento tacito a este poder de
vigilancia y control. Estos controles, como bien ha hecho notar la jurisprudencia
constitucional espafiola, “serdn licitos mientras no produzcan resultados inconsti-
tucionales”*. Con términos similares el Tribunal Constitucional del Perd ha afir-
mado que la validez de esas medidas se determina por la limitacién al poder fisca-
lizador y sancionador que la misma Constitucién ha establecido™.

Esta licitud entronca directamente con el respeto a la dignidad e intimidad del
trabajador, por lo que serd necesario establecer en cada caso, si la medida empresa-
rial es proporcional, “para lo cual es necesario constatar si dicha medida «cumple
los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conse-
guir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es necesaria, en el
sentido de que no exista otra medida m4s moderada para la consecucién de tal
prop6sito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mis beneficios o0 ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto)»”%.

En consecuencia, el consentimiento otorgado al celebrar el contrato de trabajo,
si bien convierte al trabajador en sujeto pasible de ese control, no convierte a prio-
ri las medidas de control en legitimas, porque ésta han de realizarse necesariamen-
te, respetando su dignidad e intimidad, la cual sélo se puede medir en situaciones
concretas y ponderando las circunstancias y los medios utilizados.

Cuando la medida de vigilancia recae sobre la utilizacién de un bien de propie-
dad de la empresa entregado para el cumplimiento de las obligaciones asumidas,
como puede ser una computadora —~denominada “ordenador” en otros paises—, en
principio, esa utilizacién no se encuadra dentro de la intimidad personal del traba-
jador, sino dentro de su vida profesional. Sin embargo, la misma condicién huma-
na lleva, como hemos afirmado anteriormente, a que en su actividad se reconozca

% STC 186/2000 (RTC 2000, 186).

*  Cfr. Sentencia del Expediente No 1058-2004-AA/TC, f.j. 20. Cfr. los comentarios realizados por DEL
RIO TIMANA, Dalia, Revista Peruana de Jurisprudencia, no. 47: CXXXV a CLVI, MARGARAY
BRIGNOLE, Carlos Eduardo, "La transparencia del trabajador y la posible afectacién de su privacidad,"
Didlogo con la Jurisprudencia, no. 76 (2005): 89-95.

®  STC 186/2000 (RTC 2000, 186).

33



Luz Pacheco Zerga

un espacio de privacidad e intimidad. Por tanto, si bien es cierto en la actividad
laboral el trabajador ha de utilizar los instrumentos y el tiempo de labor para las
tareas que le han sido asignadas, es necesario delimitar los espacios y momentos
en que se proyecta esa intimidad, a fin de respetar la dignidad humana, con crite-
rios de razonabilidad y proporcionalidad®'.

Partiendo de estas premisas, las medidas de vigilancia han de realizarse con
métodos y parametros claros, que deben ser conocidos por el trabajador, a fin de
no sorprenderlo con un control oculto que serfa contrario al deber de buena fe,
precisamente porque es contrario al trato que merece la dignidad humana. Ese tipo
de control sélo se justificaria si existiesen fundadas sospechas de la conducta frau-
dulenta del trabajador y se presentase como el tinico método idéneo para confirmar
la culpabilidad del trabajador. Correspondera a la jurisdiccién social determinar en
ultima instancia, la proporcionalidad de la medida empleada, que si confirma la
sospecha, acreditaria que quien habrfa faltado al deber de buena fe habria sido el
trabajador y no el empresario, que se veria obligado a recurrir a ese método para
defenderse de una conducta fraudulenta®,

Una medida que contribuye a que no se utilice arbitrariamente el poder de con-
trol, es la de exigir al empleador que informe a los representantes de los trabajado-
res de las medidas que empleard. En Espafia, el empresario debe informar al Comi-
té de empresa, de cualquier sistema de control del trabajo en la empresa, antes de
ponerlo en préctica, (art. 64.1.4 d) ET). Al margen de esta primera informacién,

& “Un empleado que pasa frente al ordenador Ia mayor parte del dfa probablemente acabe conservando en

el mismo algunos documentos ajenos a su prestacién e servicios, 0 imprima alguna vez un texto particu-
lar. Pero si es tal el caudal de documentos personales archivados que entorpece el funcionamiento del
ordenador, o es tal la magnitud de las impresiones que agota el «tonnen, entonces es cuando se produ-
ce un abuso plenamente encuadrable en la trasgresién de la buena fe contractual y procede, consecuen-
temente su sanci6n. Pero estos son casos extremos que nuestro sentido comiin resuelve sin dificultad. La
cuestién se complica en la estricta delimitacién entre lo que es un uso extralaboral racional y lo que pasa
a constituir un abuso, en aquellos supuestos en los que no esté tan claro”. SEMPERE NAVARRO, Nue-
vas tecnologfas y relaciones laborales, 103. Similar criterio se encuentra en la Sentencia del Exp.
1058/2004-AA/TC, f§. 17.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol (STCE) 186/2000, de 10 de julio. Ver el comentario
realizado por MONTOY A MELGAR, Alfredo, "Sentencia 185/2000, de 10 de julio. Control del traba-
jador desleal y alcance del derecho a éste a la intimidad" en Jurisprudencia Constitucional sobre Traba-
jo y Seguridad Social, ed. Manuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Madrid: Civitas, 2000),
315-318.
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estd obligado a comunicar al personal de las medidas de control que se emplean en
la empresa. Se entiende, por tanto, que una vez puesto en marcha el sistema, éste
se encuadra dentro de la legitimidad que exige el Ordenamiento, salvo que judi-
cialmente se demuestre lo contrario. Al no existir una disposicién similar en el
Ordenamiento nacional, la advertencia al trabajador de esas medidas de control,
debe ser expresa y la carga de la prueba debe corresponder al empleador, salvo que
se demuestre que no existia otro sistema para probar el incumplimiento contractual
del trabajador®. En el Derecho comparado la doctrina judicial no exige el consen-
timiento expreso del trabajador, sino Gnicamente, ticito, pero siempre que se acre-
dite que el empresario notific de ese control o que el trabajador era consciente de
su existencia®.

Finalmente, no existen dudas de la improcedencia de una medida de control
que vulnere derechos fundamentales. En estos casos, el consentimiento del traba-
jador serd irrelevante para determinar la licitud o proporcionalidad de la medida
impuesta por el empresario™, ya que por ser ilicita no tendrd valor judicial (art.
2.10 de la Constitucion del Perd. En Espafia se advierte una regulacién similar en
los arts. 90 de la Ley Procesal Laboral {LPL} y 11 de la Ley Organica del Poder
Judicial {LOPJ}).

6. EL USO INDEBIDO DE LA COMPUTADORA

El empleo de la informatica en la actividad empresarial presenta, junto con im-
portantes progresos, nuevas perturbaciones en los espacios de intimidad del traba-
jador®. Una consecuencia de la innovacién tecnolégica, es la asignacién de una
computadora u ordenador para realizar el trabajo con mis eficacia y prontitud. A la
vez, teniendo en cuenta que es en la empresa donde el trabajador pasa la mayor

®  STCE 186/2000, de 10 de julio. Ver el comentario realizado por Ibidem.

A pesar de esta tendencia mayoritaria de la jurisprudencia, no existe consenso en la doctrina académica,
ver SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologtas y relaciones laborales, 69-71.

¢ MARIN ALONSO, EI poder empresarial sobre el uso del correo electrénico en la empresa, 217-218.
Un estudio, basado fundamentalmente en las disposiciones del Estatuto italiano, pero aplicables a la
realidad peruana se encuentra en GAETA, Lorenzo, "La dignidad del trabajador y las "perturbaciones”
de la innovacién” en Autoridad y democracia en la empresa, ed. Joaquin Aparicio Tovar y Antonio Bay-
los Grau (Madrid: Trotta, 1992), 63-76.
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parte de su jornada, resulta relativamente frecuente que utilice, en ocasiones, ese
instrumento de trabajo para asuntos personales y/o para comunicarse a través del
correo electrénico con personas o por cuestiones ajenas al trabajo y/o para visitar
péginas de Internet, que no se relacionan con la labor que tiene encomendada.

En principio, ante cualquiera de estos supuestos nos encontrarfamos frente a un
incumplimiento contractual, que deberia ser sancionado en forma proporcional a
su gravedad®. Sin embargo, deberd tenerse en cuenta que “por nimiedades”, como
seria tener unos archivos personales o imprimir algunas hojas de contenido extra-
laboral, “no pueden proceder medidas trascendentales’®,

En consecuencia, la conducta del trabajador se debe evaluar teniendo en cuenta
su culpabilidad, medida en términos de dolo o negligencia inexcusable; el perjuicio
que ocasione, sea moral® o econémico; el tiempo dedicado a realizar esas labores
y la defraudacién de la confianza depositada para el cumplimento de las obligacio-
nes encomendadas. En resumen, no puede medirse con el mismo rasero cualquier
utilizacién indebida del ordenador™.

De aqui, que el despido, sélo seria procedente si se acreditase la relevancia o
trascendencia que tiene ese uso indebido, en proporcién al tiempo de la jornada
empleado, al perjuicio ocasionado, sea dentro de la empresa o frente a terceros y a
la posible pérdida de confianza para trabajos futuros, por quebrantarse gravemente
el deber de buena fe.

Por tanto, considerar como “trasgresion de la buena fe contractual la mera utili-
zacion de medios de trabajo para fines extralaborales, especialmente si se llevan a

¢ Esta falta se encuentra tipificada en el art. 25 c) de la LPCL, cuando se refiere a la utilizacién indebida
de los bienes del empleador. La doctrina académica espafiola entiende que “...el uso autorizado de or-
denadores para asuntos propios no plantea ningiin problema, {pero} el no autorizado genera responsabi-
lidades de los trabajadores”. MONTOYA MELGAR, Alfredo; GALIANA MORENO, Jesis M.;
SEMPERE NAVARRO, Antonio V.; RIOS SALMERON, Bartolomé, Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores, 6* rev. y puesta al dia ed., Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2005, 146.

€@ Cfr. SEMPERE SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologfas y relaciones laborales, 24.

®  Utilizo esta palabra en su acepci6n genérica, incluyendo en ella, por ejemplo, las ofensas o los actos
discriminatorios.

™ Cfr. SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologtas y relaciones laborales, 78-19.
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cabo en tiempo y lugar de trabajo™”!, es un principio que debe ser matizado. El

respeto a la dignidad del trabajador exige que el empresario le advierta que el uso
de la computadora debe limitarse a las labores productivas y/o que serd controlado,
sea por medio de un sistema informatizado o por la revisién del disco duro.

La legislacién espaiiola no contiene ninguna disposicién especifica sobre este
supuesto, pero se entiende que al ser la computadora un bien de propiedad de la
empresa, no se requiere para su revisién o control, la presencia de los representan-
tes de los trabajadores, a diferencia de lo que ocurre cuando se revisan la taquilla y
los objetos personales del trabajador (art. 18 ET), ain cuando pudiera ser aconse-
jable esa presencia por razones de orden practico. Sélo en casos extremos, cuan-
do existen fundadas sospechas de la utilizacién irregular de ese instrumento, asi
como de la dificultad para realizar esa revision si estuviese presente el trabajador,
la doctrina judicial espafiola ha reconocido la eficacia probatoria del testimonio de
un tercero imparcial, como es un notario™.

En todo caso, para el registro de la computadora debe aplicarse un criterio simi-
lar al que se utiliza cuando se revisan la mesa de trabajo y los cajones del escritorio
que emplea el trabajador, es decir, con respeto a la persona, que implica “un mar-
gen de tolerancia de uso extralaboral”’, en la medida en que en esos espacios es
“posible la existencia de un espacio de intimidad””.

La negativa del trabajador ‘a la instalacién de un programa informético de con-
trol, si no estd avalada por la lesién a la dignidad o a un derecho fundamental, es
irrelevante, ya que supondria un limite irrazonable al poder de control del empresa-
rio. De aqui que el que la Sala Laboral del Tribunal Supremo espaiiol haya recono-

" Ibidem., 24.

™ Ibidem., 106, ver la bibliograffa y jurisprudencia allf citadas.

En este caso, la empresa solicit6 la presencia del notario, para que viera cémo un técnico informético

grababa en un CD el contenido de la computadora, el cual, junto con un segundo CD y la CPU fueron

retirados en su presencia. El notario procedié al traslado de este material a la Notarfa, para su ulterior

precinto y posterior presentacién como medios de prueba en el juicio. Cfr. Sentencia del Tribunal Supe-

rior de Justicia (STSJ) Galicia de 30 mayo 2003 (AS 2003\3128).

7 SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologlas y relaciones laborales, 88.

3 LUQUE PARRA, Manuel; MARTINEZ FONS, Daniel, "La determinacién de la prestacién de servi-
cios" en Tratado prdctico de Derecho del trabajo y Seguridad Social, ed. Antonio Martin Valverde y
Joaquin Garcfa Murcia (Direccién y Coordinacién) (Cizur Menor: Aranzadi, 2002), 708.

n
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cido la legitimidad de instalar un programa “espia” en la computadora de un traba-
jador, que no tenia clave personal de acceso y estaba conectado a la red de la em-
presa, pero que se habia negado a la instalacién de filtros para el acceso a Inter-
net’®.

Si el empresario comprueba que el trabajador ha utilizado la computadora para
fines personales, el control que estd facultado a realizar debe llegar “a lo que la
verificacién de la infraccién exige™’. Esto implica que, en algunos casos sea nece-
sario leer el integro del archivo o documento, que puede tener un contenido extra-
laboral perjudicial a los legitimos intereses empresariales.

7. EL USO INDEBIDO DEL CORREO ELECTRONICO

Cuestién miés dificil de resolver es la que se refiere al uso indebido del correo
electrénico, ya que es prictica sumamente generalizada emplear el correo electré-
nico que facilita la empresa, también para fines personales™. Esta prictica puede
ser compatible con el deber de diligencia y de buena fe, cuando se califica ese uso
con un criterio prudencial y no rigorista”. Evaluar la conducta del trabajador con
criterio rigorista llevarfa a afirmar el quebranto a la buena fe siempre que el traba-
jador haya utilizado (en tiempo y lugar de trabajo) el correo electrénico, facilitado
por la empresa, para fines ajenos a la actividad laboral. Si se emplea, en cambio,
un criterio prudencial, se tendrd en cuenta, ademds, la cantidad y el contenido de
los mensajes enviados para calificar el incumplimiento contractual®.

De acuerdo a un sector de la doctrina laboral espaiiola, cuando el correo elec-
trénico es utilizado como medio de comunicacién personal por el trabajador, ten-

" El Auto del TSE de 30 abril 2004 (JUR 2004\149766) al dectarar la improcedencia del recurso de casa-
cién dejé firme la sentencia de suplicacién que habfa declarado la legalidad de las medidas de control,
asf como el despido de un trabajador, que utilizé indebidamente la computadora, segiin se pudo com-
probar de los datos obtenidos de un programa “espfa”, instalado en la méquina, sin su consentimiento, al
negarse a que pusieran filtros de acceso a Internet a paginas pornogréficas.

7 Cfr. SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologtas y relaciones laborales, 105.

" Cfr. el estudio estadistico citado por Ibidem., 73.

“Treinta segunda bastan para enviar tres mensajes de correo electrénico, con Io que el argumento de la

disminucién de rendimiento perderia fuerza”. Ibidem., 78.

% Cfr. la doctrina jurisprudencial recogida por Ibidem., 76-77.
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dria la proteccién del secreto de las comunicaciones reconocidas en el art. 18.3 CE,
aiin cuando se haya utilizado un canal de propiedad del empresario®. Similar pos-
tura se advierte en un sector de la doctrina peruana®, pero es criticada por otra®, a
la luz de la interpretacién que del art. 2.10 CP ha realizado el Tribunal Constitu-
cional en el Expediente 1058-2004-AA/TC. Es doctrina conocida que el secreto de
las comunicaciones es un derecho diferente al de la intimidad® pero que constitu-
ye, junto con la inviolabilidad del domicilio y la limitacién legal del uso de la in-
formatica, “los guardianes” de la intimidad y, en su caso, de la vida privada®. La
duda que se plantea es si este derecho es aplicable en la relacién laboral, como si el
empresario fuera un tercero, que actiia como agente intrusivo en la intimidad de la
comunicacién realizada a través de una cuenta de correo electrénico facilitada por
la empresa para fines laborales.

Tanto en el Perti como en Espaiia, el derecho a la intimidad personal y familiar
consagrada en las Constituciones de ambos paises guarda un estrecho parentesco
con el secreto de las comunicaciones y, en especial, con el de las postales, telegra-
ficas y telefénicas, cuya interceptacién significa “una grave injerencia”®®. La pro-
teccién constitucional al secreto de las comunicaciones “se presenta como una
garantfa formal, que protege la reserva o privacidad de la comunicacién, sea cual
sea el contenido de la misma™®’. Por tanto, se garantiza tanto la libertad de comu-
nicacion como “la interdiccién de la interceptacion o del conocimiento antijuridico
de las comunicaciones ajenas”®.

Estos derechos fundamentales y libertades piblicas, tienen espacio en la rela-
cién juridico-laboral, dentro de las reglas de la buena fe y de las obligaciones asu-

8! Cfr. MARIN ALONSO, El poder empresarial sobre el uso del correo electrénico en la empresa, 131y

ss, SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologlas y relaciones laborales, 81 y ss.

®  Cfr. DEL Rf0O TIMANA: CXLIV, MARGARAY BRIGNOLE, "La transparencia del trabajador y la
posible afectacién de su privacidad," 94.

8 Cfr. VV. AA,, "Jurisprudencia Laboral," Andlisis Laboral (2004): 33.

8 Verla detallada fundamentacién que realiza al respecto MARIN ALONSO, El poder empresarial sobre
el uso del correo electrénico en la empresa, 115-125.

8 Cfr. DESANTES GUANTER, Los lfmites de la informacidén. La informacién en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional: las 100 primeras sentencias, 111-112.

8%  Sentencias del TCE 85/1994 y 36/1996 (RTC 1994, 85 y 1996, 36).

¥  MERCADER UGUINA, Jesiis R., "Derechos fundamentales de los trabajadores y nuevas tecnologfas:
¢hacia una empresa panéptica?," Relaciones Laborales, no. 1 (2001): 677.

%  STCE 114/1984 (RTC 1984/114).
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midas por las partes. Por tanto, si la empresa proporciona a los trabajadores el
correo electrénico Unicamente para fines laborales y advierte del posible control
sobre su contenido®, el trabajador que lo emplee para fines personales, ests renun-
ciando al secreto de esa comunicacién en relacién al empresario, pero no frente a
terceros®

Sin embargo, esa utilizacién extralaboral deberia evaluarse con el criterio pru-
dencial que dicta la buena fe y, teniendo en cuenta, como ya se ha dicho, que el
trabajador pasa la mayor parte de las horas de la jornada en la empresa. Por tanto,
se deberian emplear criterios de proporcionalidad para establecer el incumpli-
miento laboral. A la vez, si de la lectura del mensaje se infiere un perjuicio a los
legitimos intereses del empresario, éste puede realizar una minuciosa revisién del
texto, sin que por ello vulnere la intimidad del trabajador. En estos casos no seria
suficiente identificar, por el titulo, que el contenido del mensaje es extralaboral,
porque sélo en la medida en que se conozca el integro del mensaje, se podra de-
terminar la gravedad del uso indebido que se ha reahzado del tiempo y de los ins-
trumentos de trabajo’’.

Las facultades empresariales para controlar el uso del correo electrénico no han
sido reglamentadas por la legislacién vigente, pero deben ser interpretadas de
acuerdo “a la correspondiente doctrina del TC sobre modulacién de derechos fun-
damentales y poderes empresariales en el contrato de trabajo™*?. Lamentablemente,
en el Perti sdlo existe una sentencia que se haya pronunciado sobre este tema: la
que resolvid la accién de amparo de un trabajador de Serpost S.A., por utilizacién
indebida del correo electrénico que, aunque afirme lo contrario, vacia de contenido

la potestad de control y, lo que es més grave, desvirtiia las exigencias del deber de

¥ Las experiencias en el Derecho comparado se pueden revisar en MERCADER UGUINA, "Derechos

fundamentales de los trabajadores y nuevas tecnologfas: jhacia una empresa panéptica?," 680-681.
% STSJ Cataluiia 14 noviembre 2000 (AS 2000/3444). Esta es la lfnea jurisprudencial mayoritaria en los
TSJ. Critica esta doctrina y cita abundante jurisprudencia sobre este tema, SEMPERE NAVARRO,
Nuevas tecnologtas y relaciones laborales, 92.
Para un sector de la doctrina no seria legitima este control empresarial cuando “a través de la identifica-
ci6n del tema o titulo del mensaje puede derivarse que tiene carécter personal no es necesario acceder a
su contenido, puesto que el interés empresarial queda ya satisfecho identificando la naturaleza extrapro-
ductiva del correo”. LUQUE PARRA, "La determinacién de la prestacién de servicios”, 705.
%2 SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologias y relaciones laborales, 89.
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buena fe en el cumplimiento de las obligaciones laborales®, salvo que se realice
una interpretacién teleolégica y unitaria de ese pronunciamiento. Esta sentencia
contiene varias afirmaciones carentes del debido sustento juridico, que justifican
un andlisis detallado.

En primer lugar, califica la correspondencia que se emite o recibe a través del
correo electrénico facilitado por la empresa para fines laborales, como de caricter
privado. Entiende el TCP que el empleo de los instrumentos de comunicacién por
los trabajadores incluye “‘determinados elementos de autodeterminacién personal”,
que estan referidos a derechos fundamentales (fj. 17). Sin negar la evidencia de
esta afirmacién, no podemos limitarnos a una lectura superficial de esa sentencia,
que podria llevar a absolutizar este aspecto, al punto de exigir en el 4mbito laboral,
lo que no es exigible en ninguna otra rama del Ordenamiento: la autorizacién
judicial en todos los casos en que se pretenda conocer el contenido.de la corres-
pondencia. El andlisis de las disposiciones de la Constitucién y del Cédigo Civil y
Penal que tratan sobre el derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones
impone realizar dos precisiones: a) que la correspondencia a la que se refieren esas
normas, es la estrictamente privada, que no ha sido objeto de ninguna cesién juri-
dica, por consentimiento del titular; b) que la intervencién del juez es, en todos los
casos, supletoria, es decir, cuando no existe pacto o consentimiento para develar el
secreto de esas comunicaciones. Por tanto, estos supuestos deben ser matizados en
la relacién laboral, porque al ser el trabajador un ciudadano con iguales derechos a
los demés, tiene la potestad de otorgar su consentimiento para que se revise la
correspondencia que envie o reciba en una cuenta de correo electrénico facilitada
por la empresa para fines productivos®: esa cesién no es contraria a la dignidad ni
al contenido esencial de los derechos constitucionales. El trabajador al recibir la
cuenta de correo electrénico de la empresa, adquiere la obligacién cualificada de
utilizar ese bien para cumplir con la prestacién laboral (art. 25 ¢) LPCL). En con-
secuencia, la intervencion del juez se encuentra plenamente justificada s6lo cuando

% Seatencia recafda en el Expediente 1058-2004-AA/TC. .

El art. 16 del CC establece que “la correspondencia epistolar, las comunicaciones de cualquier genero o
las grabaciones de la voz, cuando tengan cardcter confidencial o se refieran a la intimidad de la vida per-
sonal y familiar, no pueden ser interceptadas o divulgadas sin el asentimiento del autor y, en su caso, del
destinatario”.
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falta el consentimiento del trabajador a ser sometido a la fiscalizacién del buzén
que le ha sido facilitado por la empresa®.

En la sentencia bajo comentario, la inclusién expresa de este deber en el Re-
glamento Interno de Trabajo (art. 110) constituia para el empleador la expresién
cabal del conocimiento que el trabajador tenfa de esta medida de control y, por
tanto, de las sanciones que podia recibir en caso de incumplirlo. Sin embargo, a
juicio del TC no fue suficiente para considerar otorgado el consentimiento para esa
fiscalizacién y ha declarado la necesidad de iniciar un proceso judicial para poder
acceder a esa correspondencia. Por tanto, es aconsejable que el trabajador firme un
documento en el que exprese su consentimiento a que el empresario conozca y
revise la correspondencia que emita o reciba por medio de la cuenta de correo
electrénico que le ha sido facilitada para su labor. Podria también emitir esa decla-
racién utilizando el buzén electrénico asignado por la empresa, en comunicacién
dirigida al Jefe de Relaciones Industriales o de Personal. Lo importante es que
pueda demostrarse, en forma indubitable, el consentimiento realizado previamente
para ese control y fiscalizacién. '

" En cambio, solicitar el consentimiento del trabajador para que el empresario re-
vise y controle la cuenta de correo personal que pudiera tener en alguno de los
servicios que ofrece Internet, equivaldria a solicitar la renuncia genérica, en térmi-
nos que afectan la dignidad del trabajador, del derecho fundamental a la intimidad
y al secreto a las comunicaciones reconocido en la CP. Al no ser esa cuenta de
correo un bien entregado por el empleador para fines laborales, no puede ser objeto
del contrato de trabajo ni de medidas de control o vigilancia. En estos casos, el
trabajador puede licitamente oponer resistencia a la vigilancia empresarial, que
tendrd que solicitar autorizacién judicial para poder acceder a esa correspondencia,
tal como establece la normativa constitucional y legal antes mencionada®.

En resumen, entendemos que el Tribunal Constitucional ha declarado la nece-
sidad de iniciar un procedimiento judicial para verificar el contenido de las comu-

%5 Criterio similar se puede utilizar para controlar los documentos que se reciban en una casilla o buzén

" fisico de la empresa. .
El Dec. Leg. 910 tiene una omisién, que deberfa ser corregida prontamente, al no haber calificado como
falta de tercer grado, pasible de la méxima multa, la conducta empresarial que vulnere la dignidad y los
derechos constitucionales del trabajador.
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nicaciones que se emitan o reciban por medio del correo electrénico que ha sido
facilitado por el empresario, s6lo cuando no se cuente con la aceptacién expresa
del trabajador o cuando se trate de una cuenta personal del trabajador, que no ha
sido objeto del contrato de trabajo. Lo contrario equivaldria a negar la capacidad
juridica de los trabajadores para ceder licitamente espacios de privacidad y, a la
vez, la imposicion de una carga excesivamente onerosa para verificar la utilizacion
indebida de un bien entregado para fines previamente acordado por las partes. No
se podria en este caso argumentar la violacién de un derecho fundamental porque
el pacto laboral implica la cesién de un espacio de privacidad que no afecta la dig-
nidad humana, ya que el trabajador no renuncia a su intimidad ni al secreto de sus
comunicaciones in genere, sino Unicamente ante el empresario y para la corres-
pondencia recibida o emitida en la cuenta de correo electrénica entregada para
fines laborales.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional confunde dos incumplimientos labora-
les: el del acoso sexual con el del empleo indebido de los bienes de propiedad del
empresario. En el fj. 14 de esta sentencia se afirma que la denuncia tendria que
haber sido realizada por “el supuesto agraviado™ por el envio de los correos y no
por el trabajador que habfa empezado a utilizar la computadora en la que consta-
ban dichos mensajes. Sin embargo, no se trata de un supuesto de acoso sexual
laboral, que es el que justificaria que sea el receptor del correo quien denuncie el
hecho, sino de la comprobacién del uso indebido y de la defraudacién de la con-
fianza depositada en un Jefe de Auditoria que habia empleado el instrumento de
trabajo para fines extralaborales. Por otro lado, el Tribunal invade el campo de la
legalidad ordinaria al evaluar la proporcionalidad de las sanciones previstas en el
Reglamento Interno de la empresa y entender que aplicar la sancién del despido
por la utilizacién indebida del correo electrénico, “tergiversa el alcance del debido
proceso” en sus aspectos formales y sustantivos (f.j. 8). El debido proceso no ha
sido vulnerado pues la empresa cumplié con comunicar la falta y tipificarla, asi
como sancionarla, de acuerdo a su normativa interna, aunque al Tribunal, ignora-

mos porqué motivos, parece querer “menguar responsabilidades™’.

De acuerdo al art. 108 del Reglaménto Interno de SERPOST S.A. la sancién se
aplica teniendo en cuenta la gravedad de la falta y los antecedentes del trabajador.

91 VV. AA., "Jurisprudencia Laboral," 32.
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La sentencia bajo comentario no aporta elementos suficientes para evaluar los
antecedentes del trabajador, pero resulta una falta cualificada, de especial grave-
dad, que sea precisamente el Jefe de la Auditoria Interna de la empresa, es decir, la
persona en quien confia la organizacion empresarial para verificar la correcta utili-
zacion de sus bienes, quien los utilice no sélo para fines ajenos a la organizacién,
sino para enviar correos, que la jurisprudencia espafiola ha calificado como “ofen-
sivos”, para el respeto debido a la dignidad humana®. Considerar “absolutamente
desproporcionado e irrazonable” aplicar la sancién de despido evidencia tnica-
mente la distinta valoracién axiolégica de los miembros del Tribunal Constitucio-
nal, respecto a la Sala Laboral, pero en modo alguno, una mejor interpretacién
teleoldgica de las disposiciones de la Constitucién y de las normas y principios que
rigen la relacién laboral.

Tampoco se puede silenciar que ese Tribunal entiende que se vulnerd el debido
proceso porque el empleador no comunicé al trabajador en la carta de despido,
todas las pruebas con las que contaba sobre la falta cometida (f;j. 10). Esta obliga-
cién no se encuentra ni en la Constitucién ni en las normas procesales laborales.
Por tanto, presentar un medio de prueba con la contestacién de la demanda, no sélo
no es contrario al deber de buena fe, sino que constituye el legitimo ejercicio de los
derechos laborales, en consonancia con el Ordenamiento vigente (art. 21.4 Ley
Procesal de Trabajo). La obligacién legal del empresario consiste en tipificar ade-
cuadamente la falta y no en presentar los medios de prueba. Por otro lado, no pue-
de negarse que la computadora que debi6 ser sometida a control y verificacién
notarial fue la del trabajador despedido, lo cual pudo haberse realizado en su pre-
sencia y en la de un notario, que hubiese dado fe piblica de su contenido.

Finalmente, también debe sefialarse que el sistema de control del correo elec-
trénico que se presenta como mds idéneo para respetar la dignidad e intimidad del
trabajador, es el que se realiza a distancia y permite obtener los datos necesarios
para identificar el contenido extralaboral, atin cuando no se conozca al detalle ese
contenido, mediante programas informéticos especializados, filtros de seguridad en
los servidores o redes informdticas®. Como hemos afirmado anteriormente, una

% Cfr. SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologlas y relaciones laborales, 99-102. Desarrollaremos esta
calificacién en el siguiente Apartado Décimo de este estudio.

“Lo atractivo -y seguro~ de estos métodos es que no sélo permiten conocer datos suficientes sobre los
mensajes enviados y recibidos como para saber si son de naturaleza laboral o no, sin necesidad de entrar
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vez comprobada la utilizacién irregular del correo, queda a criterio del empresario,
ahondar en esa investigacién para determinar la gravedad del incumplimiento. La
tecnologia informidtica en las comunicaciones exige nuevas respuestas, que atn
cuando puedan ser incluidas en un Cddigo de Conducta empresarial, como se ha
propuesto'®, tendrdn siempre un margen de discrecionalidad, en el que si se tiene
en cuenta el respeto debido a la dignidad humana, se evitard el abuso del derecho,
tanto de parte del trabajador, como del empresario.

8. EL USO INDEBIDO DE INTERNET

Sobre el empleo indebido de Internet en la empresa, han de tenerse en cuenta
los criterios enunciados en los apartados anteriores sobre el respeto a la intimidad
personal y al deber de utilizar los instrumentos de trabajo para los fines pactados.
No obstante, existe una diferencia esencial entre la utilizacién del correo electréni-
co y la consulta a Internet. Las comunicaciones personales realizadas a través del
correo electrénico de propiedad del empresario, mantienen el caricter secreto fren-
te a terceros, ain cuando quede copia de ellas en un servidor'®’. En cambio acce-
der a Internet equivale a ingresar a un espacio que es, per se, publico.

La expresién “navegar por Intemet” manifiesta que la Red ofrece vias virtuales
por las cuales transitar en busca de informacién, entretenimiento, etc. Por tanto, el
control empresarial sobre el itinerario virtual del trabajador, se corresponde con el
que hacen los detectives privados, que siguen a un trabajador que transita por la
ciudad o el campo, cuando existe fundada sospecha de un incumplimiento en la
utilizacién del tiempo de trabajo. En consecuencia, asi como no es necesario el
consentimiento del trabajador para la contratacién de detectives privados, tampoco
es exigible para conocer las direcciones de Internet que ha consultado durante la
jornada de trabajo: éste es un riesgo que toda persona asume al consultar Internet
y, mds si se realiza en horas de trabajo y con una computadora de propiedad de la

propiamente en su contenido, sino que incluso se evita tener que acceder desde el ordenador del trabaja-
dor, que igualmente podria ser constitutivo de una intromisién en su 4mbito de intimidad”. Ibidem., 91.
10 Cfr. MERCADER UGUINA, "Derechos fundamentales de los trabajadores y nuevas tecnologfas: ;hacia
una empresa panéptica?," 683.
Considera que ese carActer secreto es oponible también frente al empresario, MARIN ALONSO, E!
poder empresarial sobre el uso del correo electrénico en la empresa, 143 y ss.
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empresa. A la vez, si al navegar por Internet el trabajador utiliza una cuenta de
correo electrénico personal, el empresario, al igual que los detectives en el caso de
un seguimiento fisico, no puede ingresar en ese 4mbito de estricta privacidad del
trabajador, salvo que medie autorizacién judicial.

La doctrina laboral ha resaltado que al reconstruir el historial de acceso a pagi-
nas visitadas por un trabajador se pueden ‘“desvelar numerosos datos correspon-
dientes al estricto 4mbito de la intimidad del trabajador”'®. No obstante, resulta
dificil calificar esa verificacién como una violacién a la intimidad, tanto por el
caracter publico de Internet, como porque siempre es posible deducir aspectos
intimos de la conducta de una persona y esa tarea deductiva no puede considerarse
una intromisién ilegitima en la intimidad. Para que se configure la lesién a la
intimidad tendria que haber una intromisién directa en ese dmbito personalisimo.
Por esta razén en los conflictos por uso indebido de Internet, se ha admitido en
sede judicial, la reconstruccion del historial de paginas visitadas como prueba véli-

da para calificar la procedencia de un despido'®.

9. EL CONTENIDO “OFENSIVO” DEL CORREO ELECTRONICO Y DE INTERNET

La infraccién laboral por el uso indebido del correo electrénico o del recurso a
Internet se configura en primer lugar por la materialidad de la accién: su mayor o
menor gravedad, hemos afirmado antes, dependerd del contenido y del tiempo
empleado para esas actividades.

Respecto al tiempo empleado no existen dudas, en la doctrina académica ni ju-
dicial, sobre la procedencia del despido cuando el tiempo dedicado a navegar por
Internet sea excesivo, en relacién a la jornada de trabajo, o cuando el envio de los
correos electrénicos personales sea elevado'®. Tampoco existen dudas cuando
esos contenidos pueden reconducirse a las causas de despido disciplinario. En

122 SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologias y relaciones laborales, 97 y las referencias bibliogrficas
que se citan.

193 §TSJ Madrid de 16 octubre 1998 (RJ 1998/3780). No obstante, parte de la doctrina considera que puede

ser calificado como un atentado a la intimidad Ibidem., 99-102 y la doctrina académica allf citada.

Ibidem., ver la jurisprudencia citada en 92 y 101. :
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cambio, la doctrina académica se cuestiona si consultar paginas de contenido por-
nografico o enviar correos electrénicos de este tenor, calificados como “ofensivos’”
por la jurisprudencia, pudieran ser un agravante en el incumplimiento laboral'®.

El Ordenamiento vigente s6lo considera delito la pornografia exhibida frente a
menores o la pornograffa infantil (art. 183 Cédigo Penal)'®. Por tanto, pareceria
que no es juridicamente reprobable el contenido pornografico de las comunicacio-
nes electrénicas o de las consultas en Internet que no tengan esos destinatarios. Sin
embargo, existen indicios de que consultar una pégina de este tipo, o difundir ese
tipo de material por el correo electrénico, es cualitativamente distinto, en cuanto a
sus efectos en las relaciones interpersonales, que las que tienen un contenido ético
indiferente.

Se dice que la pornografia es dificil de definir, pero muy fécil de reconocer. Un
estudio de la Carnegie Mellon sobre pornograffa en Internet aportaba los datos de
que el “98,9% de los consumidores on-line de pornografia son varones. Y hay
algin indicio de que del restante 1,1% muchas son mujeres pagadas para tomar
parte en los chat rooms y en los boletines para que los clientes se sientan mis a
gusto”'”’. Los sujetos de las peliculas o im4dgenes pornogrificas incluyen elemen-
tos y temas sistemdticamente ofensivos y degradantes para las mujeres: las mujeres
suelen ser presentadas explicita o de una manera implicita como esclavas sexua-
les'®. Por tanto, parece que la dignidad humana de algunas personas es sistemati-
camente violentada en la pornografia. Pero jes esta apreciacién suficiente para
calificar la consulta y difusién de pornografia en la empresa, como un atentado a la

195 “Da la impresi6n de que lo trasgresor no radica Ginicamente en el cardcter extralaboral de las llamadas

visitas informéticas o correos electrénicos sino también en su cardcter poco serio o inmoral (general-

mente erético); ese dato se toma con frecuencia como factor agravante de la conducta del trabajador, ge-

nerando la impresién de que los tribunales se convierten en una especie de censores morales”. Ibidem.,

54-55.

Un reciente estudio de una disposicién similar en el Ordenamiento espafiol, que encuentra su paralelo en

el art. 186 del Cédigo Penal de ese pafs, se encuentra en MORILLAS FERNANDEZ, David Lorenzo,

Andlisis dogmdtico y criminoldgico de los delitos de pornografia infantil: especial consideracién de las

modalidades comisivas relacionadas con Internet, Madrid, Dykinson, 2005.

17 ELMER-DEWITT, P. "On a Screen Near You: Cyberporn®, Time, 3 julio 1995, 38, citado por
NUBIOLA, Jaime, "La marea negra de la pornografia," ACEPRENSA 2003.

% Cfr. COWAN, G. y K.F. DUNN, K.F. "What Themes in Pornography Lead to Perceptions of the Degra-
dation of Women?", Journal of Sex Research, 31 (1994), 11-21; LINZ, D. y MALAMUTH, N., Porno-
graphy, Sage, Newbury Park, CA, 1993, 4, citados por Ibidem.
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dignidad humana, juridicamente reprobable, aunque no exista un precepto legal
que lo prohiba? Una sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJICE) puede darnos luces para resolver esta cuestion.

El TICE, en el caso Omega'® confirmé la prohibicién realizada por las autori-
dades alemanas, de impedir el funcionamiento de un local para explotar comer-
cialmente la simulacién de actos violentos contra personas, en particular, mediante
la representaci6n de acciones homicidas''®. La razén esgrimida por las autoridades
alemanas y confirmada por TJCE, fue que “la explotacién comercial de juegos de
entretenimiento que impliquen la simulacién de acciones homicidas menoscaba un
valor fundamental consagrado por la Constitucién nacional, como es la dignidad

humana”lll

En consecuencia, atin cuando no existia un precepto legal que prohibiera ese ti-
po de juegos, la defensa de la dignidad humana justific6 la decisién de las autori-
dades alemanas y su confirmacién el TICE. Es decir, la fuerza juridica de este
fundamento y principio general del Ordenamiento fue suficiente para reafirmar la
prohibicién realizada por las autoridades alemanas''?. Si aplicamos este criterio a
la consulta y difusién de pornografia en la empresa, que es un lugar de interaccién
social, podria también afirmarse que, por ser una actividad que menoscaba la dig-
nidad humana, constituye un agravante del incumplimiento contractual, por ser la
empresa un lugar privilegiado para la tutela de la dignidad humana, como ha resal-

1% STICE 14 octubre 2004 (2004\377).

10 «Bp el presente caso, por una parte, procede sefialar que, segiin el 6rgano jurisdiccional remitente, la
prohibicién de explotacién comercial de juegos de entretenimiento que implican la simulacién de actos
violentos contra personas, en particular mediante la representacién de acciones homicidas, corresponde
al nivel de proteccién de la dignidad humana que la constitucién nacional ha querido garantizar en el te-
rritorio de la Repiiblica Federal de Alemania. Por otra parte, debe observarse que, al prohibir dnicamen-
te la variante del juego ldser que tiene por objeto disparar a blancos humanos y, por tanto, «jugar a ma-
tar» personas, la orden controvertida no va més alld de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido
por las autoridades nacionales competentes”. STICE 14 octubre 2004 (2004\377), ap. 39.

1 STICE 14 octubre 2004 (2004\377), ap. 32.

La doctrina cientifica se hizo eco de la importancia de este pronunciamiento, ver TAPIA HERMIDA,

Antonio, "La proteccién de los derechos fundamentales en el Derecho comunitario: Sus funciones. La

"dignidad humana" como principio general del derecho y norma juridica," Estudios Financieros, no. 265

(2005): 115-142.
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tado la jurisprudencia de la Sala Laboral del Tribunal Supremo espafiol en nume-

rosos pronunciamientos' .

La eliminacién de la pornografia viene siendo propugnada, con singular fuerza
en Canada y Estados Unidos, no por motivos religiosos sino “por la constatacion
empirica de que las peliculas pornogrificas causan dafio a las mujeres, no sélo a
las que toman parte en la filmacién, sino también a las que son violentadas por los
varones excitados por esas peliculas o que han aprendido en ellas nuevas presta-
ciones™'™,

La pornografia presenta y trata a los seres humanos como objetos sexuales y no
como personas. Por tanto, se encuentra en las antipodas de la convivencia humana
civilizada, no por razones simplemente morales, sino juridicas, ya que desconoce
la regla bésica que exige el respeto a la dignidad humana y que fue enunciada ma-
gistralmente por Kant: “todos los seres racionales estdn sujetos a la ley de que cada
uno de ellos debe tratarse a si mismo y tratar a todos los demds nunca como simple
medio sino siempre al mismo tiempo como fin en sf mismo”'"®. Por tanto, la digni-
dad humana exige el reconocimiento erga omnes de la dimension personal de
todos los individuos de la especie humana.

La erradicacién del acoso sexual laboral, que tantos pronunciamientos ha mere-
cido de los Poderes Piiblicos a nivel nacional, comunitario e internacional, dificil-
mente podra lograrse en una sociedad que tolere con indiferencia, la difusién de la
pornografia. Una de las conquistas del siglo XX es haber logrado que se reconozca
la igual dignidad del var6n y la mujer, basada en el reconocimiento de la dimen-
sién personal de la condicién sexuada. Las relaciones entre el hombre y la mujer

3 Cfr., por todas, la STS de 26 abril 1988 (RJ 1988/3027) que declara que la empresa tiene que salvaguar-
dar, “el valor superior en el que se integran otros”, y que se erige como el mds alto de todos: “el de la
dignidad del hombre que trabaja”.

NUBIOLA, "La marea negra de la pornografia,” y las referencias bibliogréficas por él citadas. Afirma
este autor que “la pornografia no es tanto la explicitacién de la genitalidad, como el establecimiento de
unas cadenas de excitacién y consumo —de verdadera explotacién— entre creadores o productores y au-
diencia. En este sentido, la pornograffa seria una adiccién plenamente asimilable a la droga, tanto por el
volumen de negocio que mueve, como por la borrosa distincién entre drogas duras y blandas (hard y soft
porn), o incluso por la ingenua tolerancia satisfecha que se tiene acerca de ella en muchos paises demo-
criticos en nombre de la libertad de expresi6n”.

5 KANT, Inmanuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, Argentina, El Cid, 2003, 83-84.
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han superado la tradicional complementariedad en orden a la formacién de una
familia, y se orientan a un trato propio de “compaiieros, colegas, colaboradores,
amigos y miembros integrantes de empresas comunes en donde se requiere la es-
trecha colaboracién de unas y otros”''é, En consecuencia, a la vista de la cosifica-
ci6én de la persona —y mayoritariamente de la mujer—, que caracteriza a la porno-
grafia, parece laudable que, en aras a contribuir al mayor respeto de la dignidad
humana y a la desaparicién de la lacra del acoso sexual, se considere como un
agravante del incumplimiento contractual, el utilizar los bienes del empresario para
promover la pornograffa, lo cual se consigue con la simple consulta a dichas pagi-
nas erdticas. Y, como un agravante cualificado, que el objeto de los comentarios
procaces en un correo electrénico, sea alguna persona vinculada al traba_]ador por
el contrato de trabajo.

10. EL USO INDEBIDO DEL TELEFONO

Otro instrumento de trabajo que se presta a intromisiones en el 4mbito de la in-
timidad es el que se relaciona con el uso del teléfono. En principio, por ser el em-
presario el titular del teléfono, puede sancionar el uso abusivo que se haga, con
fines particulares o extraproductivos, porque se trataria de un quebranto al deber de
buena fe''? y, a la vez, una utilizacién indebida de los bienes de propiedad del em-
presario. . Sin embargo, esto no le faculta a escuchar las conversaciones de los
trabajadores''®. El control sobre el uso del teléfono se puede realizar a distancia,

6 MARTI GARCIA, Miguel-Angel, La sensibilidad, Madrid, ETUNSA, 1999, 48-49.

W Cfr. LUQUE PARRA, "La determinacién de la prestacién de servicios”, 699 y la jurisprudencia de los
TSJ en esta materia.

18 Asf lo confirmé una sentencia de la Sala Laboral del TSE: la STS de 10 marzo 1990 (RJ 1990/2045)
calificé como conducta antijuridica la grabacién que realizé la empresa de una supuesta conversacién te-
lefénica entre el trabajador y una tercera persona no identificada, “en la que aquél le ofrecfa una canti-
dad de Langostinos sustraidos a la empresa, mediante precio”. El trabajador negé la veracidad del casete
que recogfa esa grabacién. El TSE cita en apoyo de su fallo la STC 114/1984 (RTC 1984\114), que al
interpretar el art. 18.3 CE afirma que éste «consagra la libertad de las comunicaciones, implicitamente,
y, de modo expreso, su secreto, estableciendo en este dltimo sentido la interdiccién de la interceptacién
o del conocimiento antijuridicos de las comunicaciones ajenas». Afiade que «la norma constitucional se
dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por terceros (piiblicos o privados, el derecho
posee eficacia «erga omnes») ajenos a la comunicacién misma». Asi como la STS de 15 de febrero 1984
(R 1984\878), que rechazé “la interposicién o interferencia de un tercero entre remitente y destinatario
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en base a las facturas, comprobando los destinatarios de las llamadas. Este control
no vulnera la intimidad del trabajador y encaja dentro de las facultades de fiscali-
zaci6n del empleador'".

Sin embargo, si serfa licito, previa advertencia, grabar una conversacién telef6-
nica porque se entiende que hecha la advertencia, de continuar la conversacién, el
emisor y el receptor de la comunicacién estdn dando su consentimiento para dicha
grabacién. Por el contrario, es dudosa la legalidad de las cldusulas contractuales
que autoricen genéricamente al empresario a controlar todas las comunicaciones
escritas o telefénicas del trabajador, porque equivaldria a renunciar sin condiciones
a un derecho fundamental'®.

Una muestra palpable de que la aplicacién del derecho exige identificar en cada
supuesto lo que a cada quien le corresponde, sin caer por ello en el casuismo, es
que puede justificarse, en determinadas circunstancias, la escucha de las conversa-
ciones telefénicas. Un importante referente en este tema es una sentencia del Tri-
bunal Supremo espafiol, que ante la medida de conflicto colectivo iniciada por el
sindicato que consideraba ilegal el control realizado por la empresa, se pronuncié
por la legitimidad en atencién a los siguientes hechos probados: a) el teléfono con-
trolado se puso a disposicién de los trabajadores como herramienta de trabajo para
el trabajo encomendado; b) También se puso a su disposicién otro teléfono para
sus conversaciones particulares; ¢) Los trabajadores sabian que el primero de estos
teléfonos debian utilizarlo solamente para trabajar y que podia ser intervenido por
la empresa; d) La empresa sélo controlaba las llamadas que recibia el trabajador,
pero no las que hacia; e) El control que realizaba la empresa era aleatorio —un
0,5%—, y con la finalidad exclusiva de controlar la buena realizacién del servicio
para su posible mejora'*!

de cualquier comunicacién”. Termina afirmando que esa conducta empresarial es “contraria a lo que

previene el niimero 2 del articulo 7 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo”. Similar doctrina es la

que ha consagrado la sentencia del TCP recafda en el Exp. 1058-2004-AA/TC.

En el Derecho espafiol formarfa parte del poder de vigilancia y control previsto en el art. 20.3 ET. Cfr.

SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologlas y relaciones laborales, 129.

12 Cfr. LUQUE PARRA, "La determinacién de la prestacién de servicios", 700.

21 STS de 5 diciembre 2003 (RJ 2004\313). A la vista de estos hechos, el TSE concluye que “la tinica
conclusién razonable a la que se puede llegar” es que se trata de un control proporcionado a la finalidad
que pretende. Ademds es un control “necesario puesto que no se conoce otro medio mis moderado para
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11. EL DERECHO AL SECRETO EN LAS COMUNICACIONES Y
EL DEBER DE BUENA FE

La funcién de intérprete supremo de la Constitucién, que corresponde al Tribu-
nal Constitucional (art. 1 LO 28301) obliga a los Jueces y Tribunales del Poder
Judicial a interpretar y aplicar las leyes y cualquier otra norma con rango de ley,
conforme a la interpretacién que realice ese Tribunal, bajo responsabilidad (Dispo-
sicién Final Primera de la 1O 28301). Por tanto, la interpretacién que ha realizado
de los alcances del articulo segundo, inciso 10 de la CP en la relacién laboral, exi-
ge iniciar un procedimiento judicial para conocer el contenido de la corresponden-
cia emitida o recibida por un trabajador a través del correo electrénico facilitado
por la empresa, siempre y cuando no haya otorgado su consentimiento expreso
para esa fiscalizacién.

La modalizacién del ejercicio de los derecho fundamenteales que realiza el de-
ber de buena fe en el ambito laboral exige que se realice una interpretacién teleo-
l6gica y unitaria del Ordenamiento, a fin de no caer en abusos del derecho, como
seria convertir en inoperante el poder de control del empresario o permitir, bajo la
apariencia de respeto a la dignidad, intimidad y secreto a las comunicaciones, lo
que seria una banalizacién de los derechos fundamentales al viciar su contenido,
calificando como derecho lo que no pasaria de ser una conducta netamente antiju-

ridica'?.
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