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1. INTRODUCCION

El presente trabajo se propone exponer algunas consideraciones sobre la utiliza-
cién del correo electrénico y de otros servicios que ofrece la red Internet en el 4m-
bito laboral, ante la posibilidad que tiene el empleador para controlarlos.

La relacién laboral es un escenario donde entran en juego distintos derechos
fundamentales en busca de equilibrio. Un caso que se presenta a menudo tiene que
ver con el legitimo interés del empleador en acceder a informacién sobre sus traba-
jadores para desarrollar su actividad —amparado por las libertades de informacién y
de empresa-, y los derechos de estos Gltimos a la intimidad, a la propia imagen, a la
libertad sindical y al secreto de las comunicaciones. Este viejo conflicto ha resur-
gido a propésito de la utilizacién del correo electrénico y de otros servicios que

Este articulo ha sido elaborado con la colaboracién de Carmen Moreno de Toro, Profesora Titular de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Cérdoba, Espaiia
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ofrece la red Internet, como las visitas a determinadas paginas web o la participa-
cién en chats, con fines particulares o bien como instrumentos de ocio y esparci-
miento que con frecuencia son objeto de medidas disciplinarias.

2. EL DEBATE SOBRE LAS GARANTIAS POSIBLES

El uso adecuado de la Tecnologia de la Informacién y Comunicacién en este
mundo globalizado, juega un rol muy importante en la economia de un pafs, gra-
cias al establecimiento o fortalecimiento de una nueva dindmica de acceso y difu-
sién de la tecnologfa para el desarrollo econémico y social'. Especialmente el In-
ternet’ y el correo electrénico constituyen potentes herramientas que la empresa
puede poner a disposicién de los trabajadores para optimizar el cumplimiento de su
prestacién laboral’.

Esta innovacién de tecnologia supone una transformacién tanto en la estructura
social como empresarial y afecta todos los 4mbitos de nuestra sociedad que inclu-
yen: las relaciones entre Estados, las relaciones en la administracién publica, los
servicios publicos de interés general, las compaiiias y empresas. Sobre todo este
ultimo componente, con una gran incidencia en el terreno laboral que debe ser
regulado por el Derecho del Trabajo.

El debate juridico nace del enfrentamiento entre el poder de direccién del em-
pleador, que permite medidas de vigilancia y disciplina para el cumplimiento por
el trabajador de sus obligaciones; y por otro, el derecho a la intimidad y la comuni-
cacion de los trabajadores.

Aqui es importante hacer mencidn, que el desafio mucho més grave para nosotros se deriva de la propia
naturaleza de los cambios en el entorno mundial: la globalizacién; la rdpida y creciente velocidad en que
se toman y ejecutan las decisiones y la reorganizacién periédica casi continua de redes de conocimientos
de las corporaciones, gobiernos y sociedades.

El Internet (International Network of Computer) como instrumento tecnolégico permite el acceso a una
gama de informacién que se encuentra en cualquier parte del mundo.

Incluso se acepta la notificacién judicial por correo electrénico. En el Peri tenemos la Ley 27419 del 25
de enero del 2001 sobre notificacién por correo electrénico.

»
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En efecto, en general, el uso de los medios tecnoldgicos por los trabajadores ha
suscitado diversos puntos de conflicto. Por ejemplo, la comunicacién entre los
trabajadores y sus representantes en la empresa: los sindicatos dificilmente pueden
ser controlados por el empresario sin violar el derecho fundamental a la libertad
sindical. Ademds, es usual que no se determinen ni pacten claramente el uso de la
computadora conectadas a Interet en los puestos de trabajo, y no se comuniquen
las politicas de control y vigilancia previstas, por lo que al detectar usos incorrec-
tos o excesivos del correo electr6nico u otros servicios, se toman medidas extre-
mas, e incluso ilegales, sin previo aviso, como abrir los mensajes, registrar el orde-
nador que utiliza un trabajador o poner filtros. Esto plantea la interrogante sobre el
tema si constituye una intromision ilegitima de la intimidad.

Entonces, ;debe el trabajador tener acceso a Internet en la empresa para usos no
laborales?, ;cudndo y cémo puede el empresario ejercer su legitimo derecho de
control en las redes digitales?, ;qué limites tiene la instalacién de videocdmaras en
el lugar de trabajo?

La determinacién de los limites al control tecnolégico del empresario emanado
de sus derechos constitucionales a la libertad de empresa y a la libertad de infor-
macién es una exigencia de la seguridad juridica que, méds que restringir, busca
definir el contenido de un derecho que posee el empleador y que puede ejercer
legitimamente.

No obstante, en la realidad se presenta, en determinadas circunstancias, un con-
flicto entre derechos fundamentales de las partes ligadas por la relacién laboral.
Especificamente, “el conflicto que puede surgir entre las facultades de control a
través de los nuevos medios técnicos y, entre otros, el derecho a la intimidad y la
dignidad del trabajador, apenas encuentra respuestas en la actual normatividad
laboral™. Como bien precisa Carmen Moreno “la utilizacién de los medios infor-
maéticos se ha convertido en un tema central ante el avance de las nuevas tecnolo-
gias....” . Por ello, se debe precisar que no son los derechos los que eventualmente

Rosa M. Morato Garcfa, El control sobre internet y correo electrénico en la negociacién colectiva,
Revista Relaciones Laborales, Nro. 24, diciembre, 2005, p4g. 86.

Carmen Moreno de Toro, Poderes empresariales y uso del correo electrénico por el sindicato: sentencia
del Tribunal Supremo del 26 de noviembre de 2001, Revista Temas Laborales de la Universidad de
Cérdoba, Espaiia, Nro. 82, 2005, pdg. 226. :
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chocarian, al igual que no es la tecnologia la causante de las injerencias ilegitimas,
sino que son las conductas que intentan ampararse en una apariencia de derecho
las que colisionan, y es el juez quien debe despejar en cada caso en concreto, luego
de ponderar los hechos y contrastarlos con las disposiciones juridicas existentes,
qué conducta est4 realmente protegida por el derecho que se invoca. Veamos cué-
les son las facultades del empleador y los derechos de los trabajadores.

3. FACULTADES DEL EMPLEADOR: CONTROL 'Y OPTIMIZACION

El control de las comunicaciones efectuadas por el empresario en la empresa,
se ha concebido tradicionalmente como una medida defensiva de éste para salva-
guardar el patrimonio empresarial si bien, actualmente, los sistemas de comunica-
cién dejan de concebirse como mera herramienta de trabajo y se presentan ademds,
como medio de comunicacién en general o bien para ofrecer servicios y productos
al mercado en determinados sectores de la actividad en los que el control empresa-
rial de las comunicaciones se manifiesta, en principio, como el tnico medio posi-
ble de evaluar el cumplimiento de la prestacién.®

Es ilustrativa la Resolucién Nro. 129 de la OIT, Recomendaciones sobre las comunicaciones dentro de
la empresa,1967:

1) Tanto los empleadores y sus organizaciones como los trabajadores y sus organizaciones deberfan,
en su interés comiin, reconocer la importancia que tiene, dentro de la empresa, un clima de com-
prensién y confianza mutuas favorable tanto para la eficacia de la empresa como para las aspira-
ciones de los trabajadores.

2) Este clima deberfa ser favorecido por la difusién e intercambio rdpidos de informaciones tan com-
pletas y objetivas como sea posible, sobre los diferentes aspectos de la vida de la empresa y de las
condiciones sociales de los trabajadores.

3) Para promover dicho clima, la direccién de la empresa, previa consulta con los representantes de

’ los trabajadores, deberfa adoptar las medidas apropiadas para aplicar una politica eficaz de comu-
nicaciones con los trabajadores y sus representantes.

4) Una politica eficaz de comunicaciones deberia asegurar que se difundan informaciones y que se
efechien consultas entre las partes interesadas, en la medida en que la revelacién de las informa-
ciones no cause perjuicio a ninguna de las partes, antes de que la direccién adopte decisiones sobre
asuntos de mayor interés. . .

5) Los métodos de comunicacién no deberfan menoscabar en absoluto la libertad sindical, ni causar
perjuicio alguno a los representantes libremente elegidos de los trabajadores ni a sus organizacio-
nes, ni limitar las atribuciones de los organismos que, de conformidad con la legislacién y la préc-
tica nacionales, representan al personal.
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Entonces, la verdadera finalidad del empresario al aplicar medidas de control
no es conocer o censurar el contenido de mensajes o archivos, sino mas bien su
preocupacion radica en la optimizacién productiva y evitar el consumo descontro-
lado de sus recursos y la pérdida de horas de trabajo, y mantener la propia seguri-
dad de la informacién contenida en sus sistemas informéticos;’ razén por la cual el
control tecnolégico del empleador debe indicar claramente los limites dentro de los
cuales se encontrarian, a nuestro juicio, los derechos fundamentales de los trabaja-
dores. No obstante, en muchos casos, los nuevos sistemas de control de la activi-
dad laboral mediante las nuevas tecnologias de la informacién y las comunicacio-
nes, por el vacio legal, entran en conflicto con los derechos de los trabajadores,
tanto como personas como en su actividad laboral.

Como hemos apreciado, el justificado control que ejerce el empleador en su
empresa, obedece principalmente a una necesaria politica de optimizacién produc-
tiva. Ademis, el estado actual de la tecnologia permite cubrir uno de los aspectos
bésicos para el desarrollo de la actividad empresarial: la seguridad de los sistemas
informéticos. Tal es su importancia, que en ocasiones se impone como una obliga-
cidn legal o reglamentaria para resguardar la informacién y garantizar su confiden-
cialidad, integridad, disponibilidad y verificabilidad. Asimismo, la proteccién del
patrimonio empresarial en cuanto al uso indebido o abuso del correo electrénico o
del Internet por parte del trabajador, puede justificarse en cuanto afecta el rendi-
miento y productividad del trabajador, el peligro de la existencia de virus y sofwa-
re maliciosos, fuga de informacién corporativa, el costo de acceso a paginas web,
etc.

A partir de estas consideraciones es posible mencionar algunas medidas utiliza-
das para realizar el control de las comunicaciones y los sistemas al interior de una
empresa. Las hay basicas, como la instalacién de programas, de identificadores de
usuarios basados en contraseiias o tarjetas de acceso, y otras mis complejas, como
la utilizacién de cortafuegos para controlar los ingresos y salidas de datos en una
red, la identificacién por técnicas biométricas o firmas digitales, o el cifrado de las

7 Segfin la sentencia del Tribunal Superior Espaiiol del 19 de julio de 1989, no se impide a los empresa-

rios supervisar a sus trabajadores, “pues lo contrario supondria vaciar de contenido el derecho de direc-
cién que incumbe a la empresa”.
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comunicaciones®. También existen mecanismos para identificar los accesos no
autorizados y controlar los riesgos de seguridad y adoptar medidas correctivas,
especialmente contra los delitos informéticos’.

Con estas medidas tecnoldgicas, el empresario puede comprobar si el trabaja-
dor cumple o no con sus deberes laborales bésicos y realiza el trabajo convenido.
Ademis, le permiten controlar la productividad y utilizacién de los recursos, su-
pervisando de forma rutinaria la actividad de los trabajadores. Igualmente, con
ellos puede velar por la custodia de secretos profesionales y generar pruebas que lo
protejan frente a posibles responsabilidades de la empresa por conductas de sus
empleados'. Bajo esta perspectiva, en el Pert, se puede calificar la conducta del
trabajador como causal del despido justificado, como una disminucién deliberada
y reiterada en el rendimiento de sus labores, segiin el articulo 25 inciso d) del De-
creto Supremo Nro. 003 - 97- TR, TUO del Decreto Legislativo Nro. 728.

Lo anterior fundamenta la vigilancia del empresario, el cual se puede apoyar,
incluso, en la implementacién de instrumentos de monitorizacién laboral, pero
respetando el principio de proporcionalidad e intervencién minima. Es decir, los
medios deberdn ser adoptados de forma equilibrada, justa y proporcional, pero
garantizando el resultado que se pretende'’.

Existen medios de proteccién en Internet como los programas de encriptaci6n, certificados digitales,
filtros, cortafuegos, etc. Al respecto ver el articulo de Juan Francisco Arana Chalco, El derecho a la in-
timidad y el avance de la informdtica, en Normas Laborales, Tomo 358, marzo 2006.

Los delitos informéticos son definidos como todo ilfcito penal llevado a cabo a través de medios infor-
miticos y que estd intimamente ligado a los bienes juridicos relacionados con las tecnologias de la in-
formacién o que tiene como fin estos bienes. Pueden ser: ataques que se producen contra el derecho a la
intimidad; infracciones a la propiedad intelectual a través de la proteccién de los derechos de autor; fal-
sedades; sabotajes informdticos mediante la destruccién o alteracién de datos, programas o documentos
electrénicos contenidos en redes o sistemas informdticos; fraudes informiticos a través de la manipula-
ci6én de datos o programas para la obtenci6n de un lucro ilicito y amenazas, calumnias o injurias por
cualquier medio de comunicacién.

Sobre la responsabilidad de los empleadores por la conducta de sus trabajadores ver el libro de Carmen
Moreno de Toro, La Responsabilidad Civil del Empresario por Actos de sus Empleados, Ed. CES, Ma-
drid, diciembre de 1999. .

Monserrat Herndndez Rubio, Revista de Derecho Informdtico. La legitimidad del control tecnolégico
del empleador sobre el trabajador. www.alfa-redi,org/rdi-articulo.
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Sin perjuicio de ello, si el empresario estima como oportunas estas medidas pa-
ra verificar el cumplimiento de las obligaciones y deberes del trabajador, debe
circunscribirlas a un ejercicio que respete la dignidad humana. Sin embargo, no
deja de ser un caso controvertido, especialmente el uso del correo electrénico per-
sonal por parte del trabajador en horas de trabajo, lo que es considerado, incluso,
como causal de despido'?.

No obstante, la jurisprudencia presenta casos en uno y otro sentido, segin se
opte por la facultad de direccién y control del empleador o se priorice el derecho a
la intimidad del trabajador™?.

Finalmente, cabe agregar que los actuales sistemas de control y vigilancia no
estdn disefiados para vulnerar derechos fundamentales y libertades piblicas. Son
las conductas reflejadas en los procedimientos de utilizacién y en las politicas em-
presariales de control y direccidn, las que pueden llegar a ser excesivas y despro-
porcionadas, atacando directamente la intimidad, las libertades y la dignidad del
trabajador. Por eso, el correcto funcionamiento de la empresa no puede ser utiliza-
do como argumento para conculcar arbitrariamente derechos, puesto que el poder

2 Asi Ia sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia No 5886/2000 (Sala Social), del 5 de
julio del 2000, avala el despido de un trabajador por utilizar correo electrénico para uso personal: “Es
cierto que el articulo 18.3 de la CE garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las pos-
tales, telegréficas y telefénicas, salvo resolucién judicial, y que el articulo 11.1 de la LOPJ sefiala que no
surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales, pero en el presente caso no se ha vulnerado los derechos o libertades fundamentales, al
secreto de las comunicaciones, ya que no nos encontramos en presencia de una correspondencia privada
entre particulares cuyo secreto debe ser preservado, sino ante una utilizacién indebida de medios e ins-
trumentos de la empresa para fines ajenos a los estrictamente laborales, pudiendo la empleadora ejercer
un control sobre la forma de utilizar tales medios, que son de su propiedad, asi como sobre la propia ac-
tividad laboral del trabajador, y en este sentido el articulo 20.3 del ET (RDCL 1995, 997) sefiala que el
empresario podr4 adoptar las medidas que estime més oportunas de vigilancia y control para verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcién y
aplicacién la consideracién debida a su dignidad humana. Sobre esta misma cuestién, se dice en el
hecho probado cuarto de la sentencia que todos los trabajadores de la empresa conocen que los correos
electrénicos se graban. Asimismo, se afirma en el fundamento de derecho tercero, con valor de hecho
probado, que los trabajadores de la empresa tienen conciencia de que los medios informéticos son exclu-
sivos de la empresa y que todos los correos son grabados, siendo habitual por otro lado el acceso por
otros trabajadores a terminales de otros compaiieros”.

Como veremos en el punto 6 y 7 con las sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Superior
de Justicia de Espaiia. :
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de direccién del empresario, imprescindible para la buena marcha de la organiza-
cién productiva, no es en ningdn caso ilimitado.

4. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

Aqui es bueno preguntarse ;de qué garantias o seguridades disponen los indivi-
duos para la tutela de sus derechos fundamentales frente al Estado o a la empresa,
sobre todo ahora que una nueva tecnologia se ha incorporado vertiginosamente al
mundo empresarial? Esas garantias pueden ser sociales, politicas o juridicas, privi-
legidndose las garantias sociales por entender que “todas las fuerzas de la civiliza-
cién obran constantemente para crear y desarrollar el derecho que es un fin huma-
no y social. Esas fuerzas y esos poderes sociales constituyen la garantia més fuerte
de su validez; las otras fuerzas le daran sélo el mdximo de su eficacia, pero es ese
complejo de fuerzas sociales el que en verdad da la mayor garantia de validez al

ordenamiento juridico™*.

Esta es una afirmacién que se entroniza con la contemporénea tendencia del en-
foque centrado en derechos. Este enfoque radica en el hecho que no se limita a

“los derechos reconocidos en la legislacién laboral vigente, ni a la tarea de es-
tablecer nuevos derechos juridicos mediante leyes nuevas. El marco que se esta-
blece, parte de la idea de que existen algunos derechos fundamentales que deben
reconocerse aunque no estén proclamados en la legislacién porque son consustan-
ciales a toda sociedad decente™".

Con este objetivo, se busca asegurar que una empresa haga un uso més eficien-
te de las nuevas tecnologias de informacién y comunicacién como recursos para
proveer servicios de calidad, accesibles, seguros y oportunos a ella misma y ciuda-
danos en general y mejorar su propia eficiencia interna'®.

4 Anibal Barbagelata, Derechos fundamentales. FCU. 1977, pig. 43-44.

Amartya Sen. Trabajo y derechos. Revista Internacional del Trabajo, vol. 119/2 pag. 133.

6 En Ia sentencia del Tribunal de Grande Instance de Par{s del 9 de abril de 2001, en el caso Marks y
Spencer, se sefiala que el empresario debe proporcionar una informacién sincera, leal y completa. Asi-
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Para ello, se requiere considerar un concepto juridico que se encuentra inmerso

en toda esta problemdtica y es el referido al de intimidad cuya procedencia histéri-
ca la encontramos en el siglo XIX en los EE.UU en 1873, el Juez Thomas A. Coo-
ley, en su obra The Elements of Torts, lo definié como the right to be let alone (el
derecho a ser dejado en paz o a ser dejado solo); es decir, el derecho que cada indi-
viduo tiene de permanecer aislado, de permanecer solo.
Luis Garcfa San Miguel' "nos indica que definamos la intimidad, con la posibi-
lidad de que algo de lo que hacemos o lo que somos (sean cuales sean los confines
de ese algo) no sea conocido por los demds y, si fuera conocido por algunos, éstos
no lo den a conocer a otros. Para Esther Sanchez Torres'®, la intimidad puede ma-
nifestarse como soledad (de orden fisico, excluye cualquier contacto material);
anonimato (que implica la falta de identificacién); o reserva (que supone la consi-
deracidn de una barrera psicoldgica frente a intromisiones).

Miguel Angel Davara Rodriguez'® define privacidad como término al que po-
demos hacer referencia bajo la éptica de la pertenencia de los datos a una persona -
su titular- y que en ellos se pueden analizar aspectos que individualmente no tienen
mayor trascendencia, pero que al unirlos a otros pueden configurar un perfil de-
terminado sobre una o varias caracteristicas del individuo que éste tiene derecho a
exigir que permanezcan en su esfera interna, en su 4mbito de privacidad. -

La intimidad personal y familiar es usualmente definida como aquel espacio en
que el individuo y su familia mantienen en reserva, lejos del conocimiento, ojos y
ofdos de extrafios, actividades o comportamientos que no son socialmente relevan-
tes o que carecen de interés publico. Tal esfera, segin el derecho, debe preservarse
libre de intrusiones de extrafios. Se trata del espacio vedado, cerrado, oculto,
prohibido que cada cual posee y que, por tanto, genera curiosidades mutuas que

mismo, en el Libro Verde de la Comisién de la UE, en el marco de la responsabilidad social de las em-
presas, se valora las iniciativas a intercambiar buenas précticas de las empresas con sus trabajadores.
Luis Garcia San Miguel Rodriguez — Arango, Estudios sobre el Derecho a la Intimidad, Editorial Tec-
nos S.A., Madrid, 1992. :

Esther Sdnchez Torres, El derecho a la intimidad del trabajador en la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales, Relaciones Laborales n° 20, Octubre 1997, pigs. 95 a 124. Madrid.

Miguel Angel Davara Rodriguez. Manual de Derecho Informdtico, Aranzadi Editorial, Pamplona,
Espaiia. 1997.
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dan pie a un mercado en el que se comercian informaciones conseguidas mediante
intromisiones®.

Citando a Bobbio,?' “nuestra vida se desenvuelve dentro de un mundo de nor-
mas. Creemos ser libres, pero en realidad estamos encerrados en una estrechisima
red de reglas de conducta, que desde el nacimiento hasta la muerte dirigen nuestras
acciones en esta o en aquella direccién”. Pues bien, el pequefio resquicio que deja
abierto ese sistema de reglas de conducta, es ocupado por la intimidad personal y
familiar™.

Entonces, en general, los avances tecnoldgicos, como ya hemos sefialado, que
en los vltimos tiempos se han producido en el dmbito de las telecomunicaciones,
especialmente con el uso del Internet, hacen necesario un nuevo entendimiento del
concepto de comunicacién y del objeto de proteccién del derecho fundamental que
extienda la protecci6n a esos nuevos dmbitos en cuanto al uso de esos medios tec-
noldgicos por parte del trabajador a nivel individual y a nivel colectivo por parte de
los trabajadores organizados®. Por tanto, y en cuanto a los derechos del trabajador,
queda claro que el derecho fundamental que se ve mis vulnerado con los medios
informéticos de la empresa es el derecho a la intimidad. Esto nos permite plantear-
nos no ya si el trabajador puede recibir informacién sindical a través de medios
que el empresario le ha facilitado y el sindicato a mandarlos, sino si el mismo em-
presario estd habilitado para acceder al contenido de los mensajes que el trabajador
recibe y emite®,

Contiene una especial proteccién de las comunicaciones, en el mundo laboral,
cualquiera que sea el sistema empleado para realizarlas. Asi, encontramos una

¥ El Tribunal Constitucional Espafiol considera que “cada persona (puede) reservarse un espacio resguar-

dado de la curiosidad ajena, sea cual sea el contenido de ese espacio” (STC 134/ 1999). Y ha destacado
que el elemento de la libertad y de las posibilidades de autorizacién del individuo” (STC 202/1999).
- Norberto Bobbio, Teorfa general de la politica. Editorial Trotta, Madrid, 2003.
Como bien se sefiala “ese derecho de no injerencia, de aislarse, de ser desconocido, de que los demds no
sepan, no indaguen lo que somos o lo que hacemos, o incluso, lo que pensamos y creemos, lo que se co-
necta con la libertad ideolégica, religiosa y de conciencia, asegura un 4mbito reservado de la vida perso-
nal y familiar inaccesible a los demé4s”(Editorial de la Revista Relaciones Laborales, Nro. 8, abril,
2004).
¥ La Confederacién Europea de Sindicatos (CES) en octubre del 2000, en Bruselas, en su informe anual,
reivindicé el derecho a la informacién y participaci6n de los trabajadores en las nuevas tecnologfas.
Carmen Moreno de Toro, articulo citado, pig. 227.

B
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parte de la doctrina® que afirma que el derecho fundamental que protege la utiliza-
cién del correo electrénico en la empresa, se encuentra no dentro del derecho al
secreto de las comunicaciones, sino dentro del derecho a la intimidad del trabaja-
dor que a su vez se establece como limite al poder de direccién empresarial. La
empresa no puede, por tanto, acceder de manera absoluta al conocimiento de todo
lo que realiza el trabajador, puesto que en el centro de trabajo los derechos funda-
mentales del trabajador no se pierden, existen, hay que respetarlos. Entre estos
derechos se encuentra el derecho a la intimidad de los trabajadores.

5. EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Nuestro ordenamiento juridico, en este momento, no ofrece una regulacién es-
pecifica sobre el control del empleador de los medios informéticos en las empresas
y los derechos de los trabajadores, que responda la demanda de la realidad so-
cial®®. No obstante, en el articulo 2 de la Constituci6n Politica de 1993 se establece
que toda persona tiene derecho: “a que los servicios informéticos, computarizados
0 no, ptiblicos o privados, no suministren informaciones que afectan la intimidad
personal y familiar” (inciso 6), “al honor y a la buena reputacién, a la intimidad
personal y familiar asf como a la voz y a la imagen propias” (inciso 7). Asimismo,
de manera taxativa en este aspecto, el articulo 23 establece que “ninguna relacién

Inmaculada Marin Alonso, El poder de control empresarial sobre el uso del correo electrénico en la
empresa. Su limitacién en base al secreto de las comunicaciones. Valencia, Espaiia,2004,Tirant lo
Blanch.

En cuanto al correo electrénico comercial, promocional o publicitario no solicitado tenemos la Ley N°
28493 del 18 de marzo del 2005, que “Regula el envio de comunicaciones comerciales, publicitarias o
promocionales no solicitadas, realizadas por correo electrénico, sin perjuicio de la aplicacién de las dis-
posiciones vigentes en materia comercial sobre publicidad y proteccién al consumidor” (art. 1). Se sefia-
la en que casos en correo electrénico comercial no solicitado serd considerado ilegal (art. 6). Esta ley es
reglamentada por el D.S. Nro. 031 — 2005 — MTC, publicado el 4 de enero del 2006. Por otro lado, exis-
ten varios proyectos de ley, siendo el més completo el proyecto Nro. 7355 del 23 de junio del 2003, del
congresista Alcides Chamorro, sobre la regulacién del uso del correo electrénico en el 4mbito laboral. El
mencionado proyecto se pronuncia por las relaciones a partir del trabajo y el mail de la empresa en que
el trabajador presta sus servicios. Establece que “el trabajador debe ser expresamente advertido de las
condiciones del uso legitimo del correo electrénico y de que no puede utilizarlo para fines distintos a los
que encomienda el contrato de trabajo”(art. 1).
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laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador”.

Ademds, este postulado es concordante con lo establecido en el articulo 37 de
la Ley 28237, Cédigo Procesal Constitucional del 31 de mayo de 2004, donde se
sefiala que el amparo procede en defensa de los siguientes derechos:*De informa-
cién, opinién y expresién” (inciso 3), “de la inviolabilidad y secreto de los docu-
mentos privados y de las comunicaciones”(inciso 6).

Es decir, el derecho a la intimidad reconocido constitucionalmente ha estable-
cido la prohibicién de suministrar informacién que afecte a la intimidad personal y
familiar por parte de los servicios informaticos como producto de los avances tec-
nolégicos de los sistemas informaticos. Ademads, toda persona afectada por afirma-
ciones inexactas o agraviada en cualquier medio de comunicacién social tiene
derecho a que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin
perjuicio de las responsabilidades de ley.

La constitucionalidad del derecho a la intimidad personal y familiar tiene ele-
mentos similares en las experiencias latinoamericanas, tal como podemos observar
en el siguiente cuadro.

Derecho a la intimidad
En algunas constituciones latinoamericanas
Articulo 5°, Es inviolable la intimidad (inc.x),
Es inviolable el secreto de las comunicaciones (inc. XI).

BRASIL

Articulo 15° Toda persona tiene derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
COLOMBIA | nombre y el Estado debe respetarlos ...1a correspondencia y demds formas de comunicacién
privada son inviolables.

Articulo 19° inc 3° Se protege €l derecho a 1a honra, a la buena reputaci6n y a la intimidad

ECUADOR personal y familiar.
Articulo 29.- La correspondencia y los documentos privados son inviolables y no pueden
PANAMA ser ocupados o examinados sino por disposicién de autoridad, mediante formalidades

legales.

Articulo 36.-El patrimonio documental de las personas es inviolable. Los impresos, la
PARAGUAY | correspondencia, los escritos, las comunicaciones, las colecciones, los testimonios, sus
copias, no podran ser examinados o reproducidos.

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: a la intimidad personal y familiar, al honor y a la
PERU buena reputacién. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos
privados.

Articulo 28.- Los papeles de los particulares y su correspondencia epistolar, telegrifica o de
cualquier otra especie, son inviolables.

URUGUAY

Articulo 63 .- Se garantiza el secreto e inviolabilidad de las comunicaciones privadas en

VENEZUELA todas sus formas.
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La doctrina constitucional no concede el mismo valor a los dos intereses, los
derechos fundamentales de los trabajadores y el poder de direccién del empresario,
basado en otro derecho, el de libertad de empresa, al exigir que cualquier limita-
cién a los derechos fundamentales supere €l juicio de proporcionalidad. Si falla
alguno de estos requisitos acumulativos, el derecho fundamental de que se trate
queda protegido frente al poder de direccién empresarial.

Asi tenemos, en la Sentencia del Tribunal Constitucional peruano que se pro-
nuncid sobre el correo electrénico en materia laboral en los siguientes términos:

“Sobre este particular, queda claro que aunque una empresa o entidad puede otor-
gar a sus trabajadores facilidades técnicas o informaéticas a efectos de desempefiar
sus funciones en forma id6nea y acorde con los objetivos laborales que se persi-
gue, no es menos cierto que cuando tales facilidades suponen instrumentos de
comunicacién y reserva documental no puede asumirse que las mismas carezcan
de determinados elementos de autodeterminacién personal, pues sabido es que
en tales supuestos se trata del reconocimiento de condiciones laborales referidas a
derechos fundamentales que, como tales, deben respetar las limitaciones y garan-
tfas previstas por la Constitucién Politica del Estado. En efecto, conforme lo esta-
blece el articulo 2°, inciso 10), de nuestra norma fundamental, toda persona tiene
derecho a que sus comunicaciones y documentos privados sean adecuadamente
protegidos, asi como a que las mismas y los instrumentos que las contienen, no
puedan ser abiertas, incautadas, interceptadas o intervenidas sino mediante man-
damiento motivado del juez y con las garantias previstas en la ley. Aunque, cier-
tamente, puede alegarse que la fuente o el soporte de determinadas comunicacio-
nes y documentos le pertenecen a la empresa o entidad en la que un trabajador la-
bora, ello no significa que la misma pueda arrogarse en forma exclusiva y exclu-
yente la titularidad de tales comunicaciones y documentos, pues con ello eviden-
temente se estaria distorsionando el esquema de los atributos de la persona, como
si estos pudiesen de alguna forma verse enervados por mantenerse una relacién de
trabajo”.

En el caso de Espafia, pais en donde m4s se ha desarrollado el tema menciona-
do, tenemos las sentencias de los Tribunales de Justicia de Espafia ante medidas de
control empresarial que se detallan. Pero es dificil afirmar que exista sobre el tema
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una doctrina uniforme en las sentencias; ellas reflejan sélo el criterio mayoritario
de los distintos pronunciamientos®’.

Sentencia Tribunal Superior de Justicia Catalufia (21,09,2004)

“Del examen de la doctrina se deduce que en estos supuestos colisionan el dere-
cho de la empresa al control de la actividad del trabajador (arts. 18 y 20 del Esta-
tuto de los Trabajadores) con el derecho a la intimidad personal del mismo, ga-
rantizado, por el articulo 18-1 de la Constituci6n espafiola, implicando un 4mbito
propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demds, que no se
pierde cuando se realicen trabajos por cuenta ajena (5.TS de 5-12-2003) como lo
ponen de manifiesto los art. 4-2 e) y 20-3 del citado Estatuto de los Trabajadores.
Reflejo de este (ltimo derecho es el secreto de las comunicaciones y en concreto
cuando éstas se produzcan por medio de correo electrénico a través de ordenador
puesto a disposicién del trabajador como herramienta o instrumento de trabajo
por el empresario y su utilizacién se lleva a cabo con fines estrictamente persona-
les o extraproductivos en horario de trabajo”.

Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Galicia( 21/11/2003)

“Tampoco cabe tildar de ilicita o atentatoria contra el derecho fundamental al se-
creto de las comunicaciones que aquélla pretende atribuir a la prueba relativa a la
investigacién llevada a cabo por la empresa en el PC que la actora tenfa asignado
y utilizaba en su lugar de trabajo, pues conviene tener presente que, aun cuando el
articulo 18.3 de la Constitucién Espafiola (NSLO00003) garantiza el secreto de las
comunicaciones y, en especial de las postales, telegrifica y telefénica, salvo reso-
lucién judicial, en tanto que en el articulo 11.1 de la LOPJ se refiere que las prue-
bas obtenidas con vulneracién de derechos o libertades fundamentales no surtirdn
efecto, no cabe olvidar que, a tenor de las actuaciones llevadas a cabo en el pre-
sente supuesto factico, pero en el presente caso no se ha vulnerado el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones no es dado aseverar que se constate
una situacién conculcadora de los referidos preceptos, al evidenciarse la concu-
rrencia de una indebida e ilicita utilizacién, con finalidad ajena y diferente a la es-
trictamente laboral, de elementos o instrumentos de trabajo facilitados por la em-
presa a la trabajadora, siendo innegables las facultades de la patronal en relacién

# Por otro lado, actualmente no existen normas destinadas a armonizar las legislaciones de los distintos

Estados miembros de 1a UE que impongan unas pautas sobre el uso del correo electrénico en la empresa.
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con los controles que puede llevar a cabo acerca del uso o forma de uso que la
empleada haga de tales medios e incluso sobre el desarrollo de la actividad y ren-
dimiento de ésta en su jornada laboral, sin duda, afectada y reducida por las «ocu-
paciones» extralaborales a que se refiere el relato histérico, singularmente, el
hecho probado noveno, y la fundamentacién juridica, de la resolucién impugnada,
en especial el fundamento segundo in fine.”

Sentencia del Tribunal Superior de Andalucia (9/5/2003)

“Cuando nos referimos a medios o sistemas de comunicacién de la empresa, el
proceso a través de ellos no permite considerar al empresario como ajeno, de ma-
nera que no existe la penetracién desde el exterior que la norma constitucional
impide. Cuestién distinta serfa que el empresario autorizase al empleado su uso
por motivos distintos del trabajo o que fuese un medio propio o dentro de la esfe-
ra de disposici6n del trabajador, pues en este caso seria aquél un mero tercero no
facultado para la intromisién, sino sélo legitimado, si es perjudicado por conduc-
tas graves del trabajador, de relevancia penal, para su denuncia, siendo el proceso
penal el marco adecuado para que se dicte resolucién judicial motivada que per-
mita la investigacién del correo electrénico. Por dltimo, no obstante lo anterior, si
el empresario investiga en ordenadores propios el correo de los empleados y reve-
la el contenido de sus comunicaciones, puede merecer el reproche de quien revela
cualquier comunicacidn propia si el contenido afecta a la intimidad del trabajador,
esto es, no vulneraria el articulo 18.3 de la C.E., pero s{ puede atacar al derecho
reconocido en el articulo 18.1 de la Constitucién Espafiola. Ello sucederia cuando
la comunicacién conocida carece de toda relevancia a los fines disciplinarios u
organizativos y se refiere a datos personales, fisicos, econémicos, familiares o
profesionales propios de la intimidad del trabajador.”

Esto nos demuestra que no estamos ante una ausencia de respuesta juridica, si-
no que la falta de preceptos reguladores de estas nuevas realidades, propicia inevi-
tablemente la judicializacién de estos conflictos. En este caso, la labor de los tribu-
nales se convierte en fundamental para empezar a dar respuestas y establecer crite-
rios respecto a las miiltiples cuestiones que se suscitan en la utilizacién de las nue-
vas tecnologias en el 4mbito laboral, a la espera de una regulacién al respecto.

6. POSIBILIDADES Y LIMITES

Las diversas consideraciones expuestas a lo largo del presente trabajo han fun-
damentado la necesidad de regular este &mbito concreto, las facultades del em-
pleador y los derechos de los trabajadores, puesto que “la aparicién de las nuevas
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tecnologias de comunicacién e informacién y su empleo en el centro de trabajo, si
bien no ha modificado la naturaleza de poder de verificacién de la actividad labo-
ral, si podemos afirmar que ha alterado el modo en que éste se manifiesta y ha

puesto de gran actualidad la tutela de los derechos de la persona del trabajador™,

Ademds, téngase presente que los derechos fundamentales se encuentran some-
tidos a relaciones de coordinacién, no de subordinacién, formando un sistema que
conduce a albergar derechos equilibrados entre si, que no hace necesaria la exis-
tencia de jerarquias de derechos, e impide que se anulen mutuamente. Dicho sis-
tema encuentra explicacién en los propios derechos constitucionales, que al ser
inherentes a la dignidad de la persona no pueden desconocer que el ser humano es
bésicamente una unidad. Por lo tanto, ni la capacidad de control del empresario es
absoluta, ni los derechos del trabajador son ilimitados. De hecho, ambos derechos
se encuentran sometidos al principio juridico de buena fe contractual®.

Es decir, no podemos dejar de mencionar el papel de la buena fe en el ejercicio
de los derechos fundamentales y la prohibicién del abuso del derecho. En el primer
caso, interesa destacar que los derechos deben ser ejercidos conforme a las exigen-
cias de la buena fe, segiin unas determinadas pautas de comportamiento sobreen-
tendidas que no pueden ser ignoradas si se quiere comprender el funcionamiento
de un sistema juridico.

En el segundo supuesto, la ley no ampara el abuso del derecho. Es mids, resulta
ilégico que su ejercicio, que representa para los demds un deber moral de absten-
cién o de actuacién, pueda realizarse con abuso. El respeto incondicionado del
propio derecho sélo puede ser racionalmente exigido en la medida en que su ejer-
cicio se haga ateniéndose a pautas de comportamiento conformes con las exigen-
cias de una convivencia que garantice los derechos de los deméds y la paz social.
Esto, sin duda, va mds alld de las actuaciones que constituyen delitos, porque se
refiere a situaciones en que queda fuera del ejercicio legitimo la accién que de
manera desproporcionada e irrazonable, de forma intempestiva de cualquier otra
solucién, podria haber causado un grave dafio a otro.

Rosa M. Morato Garcia, Doc.cit, pdg 88.

¥ Ver mi articulo El deber de buena fe del trabajador: faltas graves derivadas de su trasgresién, en Los
Principios del Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano, Libro Homenaje al Profesor Américo Pl4
Rodriguez, Ed. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2004.
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En otras palabras, aparte de la discusién doctrinal que existe al respecto, 1o que
es indudable es que en la época actual ha aumentado considerablemente la infor-
macién de la que se puede disponer acerca de una persona, y que ésta tiene dere-
cho a que esté protegida con una serie de garantias juridicas frente a la intromisién
de los demds, hecho que dltimamente es més frecuente por la aparicién de la In-
formatica®. Por ello, no podemos dejar de lado que una de las relaciones més im-
portantes en cualquier sociedad, por el caricter social y econémico que poseen en
las oportunidades de desarrollo individual y colectivo, es la relacién laboral, la cual
ha sido siempre un escenario donde entran en juego diversos derechos constitucio-
nales en busca de un ansiado equilibrio.

Mediante esta relacién laboral, el trabajador se obliga a prestar personal y di-
rectamente sus servicios por cuenta de un patrono o empleador y, con tal fin, a
permanecer personalmente a disposicién de éste precisando que en el contrato de
trabajo, el trabajador pone a disposicién del empresario la fuerza de su trabajo,
pero no su persona’’, quien se obliga, a cambio, de mantener las condiciones am-
bientales y de higiene y seguridad para garantizar a ese trabajador el bienestar, la
salud y la vida, y a pagarle el salario estipulado®.

El trabajador, al ser contratado, se inserta dentro del poder organizativo y disci-
plinario del empresario y queda sometido a las instrucciones, 6rdenes, controles y
sanciones de su superior jerdrquico, lo que no supone una limitacién de sus dere-
chos fundamentales como ciudadano. Es decir, la tutela al trabajador es como per-
sona y como ciudadano, salvaguardando su libertad, su dignidad y su integridad
fisica y moral.

% Es tal la importancia de este derecho, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene,
acerca de las dimensiones de la libertad de expresién que “ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbi-
trariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un
derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier
informacién y a conocer la expresién del pensamiento ajeno. En su dimensién individual, la libertad de
expresién no se agota en el reconocimiento teérico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende,
ademis, inseparablemente el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento
y hacerlo llegar al mayor niimero de destinatarios(...)” (Bases y aportes para una Constitucién de Amé-
rica Latina y el Caribe, Ed. Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima,2006).

3" Bruno Veneziani, El Derecho del Trabajo entre tradicién y renovacién. En “Evolucién del pensamiento

juslaboralista”. Montevideo: FCU. 1997.

Rafael Alfonso Guzmadn, Estudio analftico de las leyes de trabajo venezolano. Ediciones Libra, Caracas.

2da. Edicién. 1985.
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Los derechos fundamentales del trabajador en la empresa, sélo podran limitar-
se, en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desen-
volvimiento de la actividad productiva. El ejercicio de las facultades organizativas
y disciplinarias del empleador, no puede servir en ningin caso a la produccién de
resultados inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del trabajador,
ni a la sancién del ejercicio legitimo de tales derechos por parte de aquél.

En definitiva, pese a que ain no se puede hablar de un derecho en este 4mbito,
si estd siendo objeto de regulacién por las partes de la relacién laboral a través de
la negociacién colectiva. Asi tenemos, en el caso espaiiol, “es el convenio colecti-
vo de la empresa UNIPREX (...). De manera similar se regula esta cuestién en el
convenio colectivo de la empresa Telefénica de Espafia que asegura el derecho al
empleo de la mensajerfa electrénica como sistema de comunicacién entre trabaja-

dores, sindicatos y comités de empresa’™>.

Y como bien afirma Carmen Moreno, al analizar la Sentencia del Tribunal Su-
perior espafiol del 26 de noviembre de 2001, “hay que tener en cuenta que la in-
clusién del trabajador como parte de la relacién laboral no le priva de sus derechos
constitucionales y en especial de los fundamentales; como lo ha establecido el
Tribunal Constitucional’*,

Es decir , en las negociaciones colectivas se podrian precisar “la manera de uti-
lizacién de estos medios, ya por los trabajadores , ya por los representantes de los
trabajadores, para fines de accién sindical en la empresa o fuera de ella, el fin para
el que estd destinado el correo electrénico y, a la vez, el posible control que pudie-
ra tener el empresario ...”*. E1 7 de noviembre tltimo el Tribunal Constitucional
espafiol, en la Sentencia Nro. 281/2005 (primera sala), se pronuncié de la siguiente
forma:

“En conclusién, sobre el empresario pesa el deber de mantener al sindicato en el
goce pacifico de los instrumentos aptos para su acci6n sindical siempre tales me-
dios existan, su utilizacién no perjudique la finalidad para la que fueron creados
por la empresa y se respeten los limites y reglas de uso que a continuacién enun-

% Rosa Morato Garcia, Doc. Cit. Pig. 113.
3 Carmen Moreno de Toro, Doc.cit, pig 227
% Carmen Moreno de Toro, Doc.cit. pig 235
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ciaremos cuyo cumplimiento deberd examinarse en cada caso. En tales condicio-
nes no puede negarse la puesta a disposicién, ni puede unilateralmente privarse a
los sindicatos de su empleo, debiendo acudirse al auxilio judicial si con ocasién
de su utilizacién el sindicato llega a incurrir en excesos u ocasionar perjuicios, a
fin de que aquellos sean atajados y éstos, en su caso, compensados™.
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