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1. INTRODUCCION

En primer lugar, quiero agradecer al Consejo Directivo de la Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y a la Comisién
Organizadora del presente congreso por la invitacién a participar en este
evento tan especial, asi como felicitarlos por el intenso trabajo realizado
para que, a pesar del virus, este encuentro haya mantenido su convocatoria
y periodicidad bienal.

En segundo lugar, quiero remitir un afectuoso saludo a todas las per-
sonas que han podido acompanarnos en este evento y desearles que todo
les marche bien. Y a la vez quiero recordar a las personas que lamentable
e injustificadamente han dejado este mundo por la pandemia, en especial
a quien fuera el profesor Julio Gamero Requena, que en paz descanse.

2. ELTRABAJO

Paso a explicar el motivo de mi presencia hoy. Delimitado el objeto
de mi intervencién a los aspectos procesales del uso de la tecnologia en las
relaciones laborales podemos confirmar que la norma vigente, la ley N.°
29497, todavia llamada Nueva Ley Procesal del Trabajo a pesar que ya
tiene varios afos de vigencia, permite a cada parte la presentacién de todo
tipo de pruebas (testigos, peritos, documentos) siempre que se ofrezcan
en la oportunidad pertinente (con la demanda o con la contestacién) y
que ellos se actden en la audiencia respectiva, siendo sancionable ofrecer
medios probatorios inexistentes.

Este precepto sigue el principio bdsico de que uno debe probar los
hechos que afirma, en especial cuando se invoca alguna nulidad u hostili-
dad, asi como la existencia de un dafo. La carga de la prueba, en estricto,
tal como lo afirma el profesor Padl Paredes, “no es sino la necesidad de
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probar para vencer explicitada en la necesidad de ofrecer medios probatorios
y aportar argumentos de prueba que no aseguran ventajas pero que tienden a
superar el riesgo que significaria no lograr la formacion de conviccion respecto
a los hechos que sustentan la pretension en el drgano jurisdiccional.”

De ahi que una primera conclusién que podemos postular es que cada
parte puede presentar cualquier prueba en el proceso, salvo las inexisten-
tes. Y en cualquier momento, pues si bien la norma fija la oportunidad
en que ello debe ocurrir, en la prictica los jueces deciden admitir muchas
veces una prueba presentada extempordneamente a pesar de que no sea
de conocimiento o creacién nueva, lo cual ha relajado la aplicacién de la
disposicién citada.

En consecuencia, las pruebas relacionadas con las facultades del em-
pleador y el uso de las tecnologias son, por mencionar las mds conocidas
las siguientes:

*  Correos electrénicos.

e Sistemas de comunicacidn interna.

*  Conversaciones de Whatsapp (antes el Yahoo! Messenger).
* Historial de visitas de pdginas web en internet.

e Audios.

* Reportes de GPS.

e Cuentas de Facebook, Instagram, etc.

Normalmente estas pruebas se guardan o archivan en los teléfonos
méviles (celulares), la computadora personal, la red de la empresa o en el
internet, todas ellas protegidas por los derechos constitucionales a la intimi-
dad y al secreto de las comunicaciones y documentos privados previsto en
los numerales 7 y 19 del articulo 2. Asi, en una antigua discusién generada
por algunas sentencias emitidas por nuestro Tribunal Constitucional, en
adelante “el TC”, (caso Serpost, sentencia de fecha 18 de agosto del 2004,

1 PAREDES PavLacios, Padl, Prueba y presunciones en el proceso laboral, Ara editores, Lima,
1997, p. 352.
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expediente N.° 1058-2004; casos Telefonica, sentencias de fecha 10 de
enero del 2012, expediente N.* 3599-2010 y expediente N.° 114-2011), la
doctrina nacional reaccion6 de manera dividida avalando o no la revisién
del contenido de estos medios e inclusive los elementos externos de estos
elementos (el historial). Recientemente, en la sentencia de fecha 14 de
julio del 2020 emitida en el expediente N.° 943-2016-PA/TC, tres miem-
bros del citado Tribunal han relajado su posicién frente a esta revisién,
permitiéndola siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos. Empero,
este enunciado, tal como han sefalado varios comentaristas, no constituye
la sentencia del caso” pues la demanda fue declarada improcedente por
la decisién de los cuatro miembros restantes. Este hecho deberia reiterar
nuestra atencién y seguir puliendo nuestra comprensién lectora para evitar
seguir titulares enganosos o arribar a conclusiones erradas.

Entonces, si entendemos sin mayor discusién que cada parte podrd
presentar cualquier elemento que haya existido en su relacién laboral,
incluyendo con ello todos los arriba citados, analizaremos a continuacién
la problemdtica que genera cada uno, empezando por los mis usuales. Y
asi pensaremos en el impacto que conlleva este desarrollo de la tecnologia
en el modelo que tenemos de proceso, de prueba y en general del derecho
a un debido proceso.

No descartemos que estamos esencialmente ante documentos o pruebas
de declaraciones. Si bien se senalé afnos atrds que el nuevo proceso laboral
fue disefiado para que los medios probatorios de actuacién estelar sean las
declaraciones, principalmente de las partes’, y que la mayor dosis de oralidad
vendria dada en la actuacién probatoria®, lo cierto es que el proceso laboral
(inclusive post covid) sigue siendo en materia de prueba esencialmente do-

2 La sentencia se puede ver aqui: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/00943-2016-AA.
pdf Ultima visita: 1 de octubre del 2020.

3 QuispE MonNTESINOS, Carlos, “La oralidad como sustento de la reforma procesal en el
Pert”, ponencia oficial presentada en el V congreso nacional SPDTSS, octubre del 2012,
p. 419.

4 PAREDES Paracios, Padl, “La oralidad como herramienta para el acceso a la justicia en el

nuevo proceso laboral peruano”, ponencia oficial presentada en el V Congreso Nacional

SPDTSS, octubre del 2012, p. 457.
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cumental, dado que generalmente se buscan satisfacciones econémicas (pago
de remuneraciones, beneficios o indemnizaciones) las cuales se sustentan en
alguna prueba documental a cargo del trabajador para sustentar su reclamo y
del empleador para acreditar su cumplimiento. Resolver un caso solamente
en base a testigos pareceria bastante irreal en nuestra realidad, en especial
por la poca confianza a este tipo de manifestaciones.

Entonces, como escribié Ricardo Palma, carta canta, esto es, para
poder decidir una discusién, ganard quien acredita su derecho mediante
la misiva pertinente®. O como se dijo recientemente, “papelito manda”.

Pero ;y si no existen documentos? Afios atrds el profesor Sandro
Nufiez se preguntaba “;qué ocurre si se presentan como medios probatorios
un video, un audio y un facsimil?” para luego responderse que “e/ juez debe
proceder a leer, escuchar o visualizar la parte pertinente del documento mate-
ria de actuacion, consultando para tal efecto al oferente” logrando con ello
“oralizar el documento” dejando constancia de ello en la grabacién de la
audiencia®, accién esta que supone para el citado autor un acto similar a
la actuacién de una prueba testimonial o una declaracién de parte. Vol-
ver oral la prueba documental es, segin Nuiiez, conocer directamente el
contenido del documento.

Veamos entonces estas pruebas, como podrian presentarse y oralizarse:

3. LAS PRUEBAS
*  Elcorreo electronico y los sistemas de comunicacion interna

Sila parte que presenta el mensaje ha participado de la conversacién
registrada en ella (sea como emisor o como receptor) no hay dudas que

5 La tradicién “Carta canta” es la quinta de la tercera serie de la recopilacién de las Tradicio-
nes Peruanas. Se puede revisar en este enlace: htep://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/
tradiciones-peruanas-tercera-serie--0/html/01559788-82b2-11df-acc7-002185ce6064_4.
html. Ultima visita28 de setiembre del 2020.

6 NuREz Paz, Sandro “La oralizacién de la prueba documental en la audiencia de juzga-
miento”, ponencia libre presentada en el V Congreso Nacional SPDTSS, octubre del
2012, pp. 563-564.
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pueda presentar la impresién de la misma. Los problemas surgen cuando
se presenta el contenido de correos en los cuales no ha participado la parte
que los ofrece.

Queda claro que el empleador no puede usar o imprimir los correos
que existen en su sistema, si bien en la practica tiene acceso a leer todo lo
que figura en su servidor o dominio. El hecho que en la Gltima sentencia
del TC antes citada los miembros del tribunal que elaboraron el voto
no acogido hayan reconocido la facultad de fiscalizar e intervenir en el
correo electrénico institucional, ello lo aprueban siempre que haya sido
previamente advertido al trabajador y que debe ser proporcional entre
el fin que se busca lograr y la intensidad de la vulneracién o amenaza al
derecho fundamental al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones’.
No es, por tanto, una posicién que permita la revisién descontrolada de
estos mensajes, que en realidad constituyen la modernizacién de las car-
tas manuscritas en papel: es simplemente entender que el correo es una
herramienta mds que exige por parte del duefio el debido respeto a su
contenido (como ocurre con los casilleros o los cajones de un escritorio).
Y su intervencién debe contar con un respaldo laboral claro.

Claro estd que nos referimos a los aspectos internos de esta comunica-
cién (el contenido) porque creemos que todos los elementos externos (ver
mds adelante nuestro comentario al uso de la computadora) si serian pasi-
bles de ser expuestos como documentos sin autorizacién de los usuarios.

Lo mismo podriamos decir de los mensajes incluidos en las herra-
mientas de comunicacidn interna, las cuales viajan y existen por cables
antes que en un papel. Los chats de zoom, de Google meet, de blackboard,
de intranet, todo puede ser susceptible de grabacién y exhibicién por lo
que el usuario de las mismas no deberia esperar la misma privacidad que
le puede generar una conversacién oral directa o el uso de alguna plata-
forma privada. Su ejercicio de la libertad de expresién debe ser pensado,
adecuado y razonable, dado que no estd utilizando bienes personales ni
se encuentra en su tiempo libre. Alegar su derecho a la privacidad o a la

7 Numeral 29 de la ponencia del juez Espinoza en el exp. N.© 943-2016.
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intimidad durante el desempeno de su relacién laboral no deberia generar
una defensa absoluta sino que dependerd del caso concreto (por ejemplo,
atender una urgencia en casa) y de la existencia de ciertos elementos (por
ejemplo, el aviso anticipado). Esto no significa que aceptemos que el
empleador puede revisar todo: él también debe comportarse de manera
objetiva y razonable. Lo que llaman ponderacion.

Por ejemplo, en un caso en el que se discutié el uso de la extinta
aplicacién de mensajeria instantdnea Yahoo! Messenger?, la Gran Sala del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos resolvié con sentencia de fecha
5 de setiembre del 2017, que un empleador no podia invadir ni intervenir,
sin aviso, en este sistema de comunicacién utilizado a su pedido por un
trabajador y que debia buscar métodos menos invasivos o perjudiciales al
derecho de intimidad del mismo. Esta posicién, poco a poco fue cambiada
por el citado tribunal, como veremos mds adelante.

*  Elteléfono celular

Complejo aparato que nacié siendo solamente teléfono y paulatina-
mente, cual navaja multiusos suiza, empez a incluir otros servicios tales
como:

* Notas de voz.

*  Mensajes.

e Agenda.

* Radio y televisién.

*  Apps de comunicacién, como WhatsApp o We Chat.
e Cdmara fotogréfica y de video grabacién.

e Plataforma de juegos.

8 Demanda N.° 61496/08, Sr. Barbulescu contra Rumania. Se puede ver en el siguiente
enlace: http://portal.ugt.org/actualidad/2017/NEG_COL_NUM_31/S5.pdf Ultima
visita: 29 de setiembre del 2020.
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Ello sin perjuicio de no depender de un sitio fijo sino solamente de
una sefial de conexién. En todos estos casos la prueba supone una mani-
festacién concreta, sea un audio grabado, una conversacién grabada (al
estilo de un espfa), una foto, un “pantallazo”, todo lo que fisicamente se
pueda evidenciar para que un tercero que no forma parte de la comuni-
cacién pueda conocer estos hechos.

No parece generar muchos inconvenientes aceptar este tipo de
pruebas, como se indicé antes, si uno participa de la conversacién. Sin
perjuicio de la facilidad de falsificar estas pruebas, lo cual veremos mds
adelante, ser el duefio del teléfono no permite al empleador entrometerse
en las conversaciones que se den con él. Y lo manifestado en estos medios
genera sin mayor problema efectos juridicos.

El profesor uruguayo Federico Rosenbaum comenta un caso resuelto
mediante sentencia de fecha 11 de setiembre del 2019 por el Tribunal de
Apelaciones del Trabajo de Uruguay en la cual se analizaba si una conver-
sacién por WhatsApp podia sustentar una renuncia por esa via. Tal como
lo describe en su pdgina web? la discusién no se basé en la admisién de la
prueba sino en si ella era real, aspecto que fue confirmado por la emisora
del mensaje, pues en el acta de constatacién de la conversacién no figuraba
el nimero del abonado del que provenian los mensajes.

Y es que, como veremos mds adelante, podria resultar sencillo
recrear conversaciones por WhatsApp poniendo el nombre y la foto de
la persona que queramos comprometer. De ahi que la presentacién de
estas pruebas deberfa ir junto con algunos elementos que acrediten al
autor del mensaje.

*  Lacomputadora personal

Sobre este punto consideramos que el empleador puede presentar
en un proceso y sin autorizacién del usuario todo tipo de informacién

9 https://federicorosenbaum.blogspot.com/2020/01/el-whatsapp-como-prueba-en-el-
proceso.html Ultima visita: 29 de setiembre del 2020.
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relacionada a los elementos externos del uso de la computadora que ha
entregado a un trabajador, a saber:

e Diasy horas de uso.
* DPéginas web que se visitaron (historial).

e Relacién con el nombre de todas las descargas de imdgenes,
videos o documentos realizadas, asi como su peso.

* Tiempo de conexién al servidor de la empresa.

* Direccién de los correos electrénicos que le escribieron y a los
cuales ha escrito (sin entrar al contenido).

En el entendido que la computadora se otorga como herramienta de
trabajo y no para fines personales, el trabajador no puede pretender que
su uso sea indiscriminado o como si fuera un bien privado. Por tanto,
y sin necesidad de aviso previo, creemos que en virtud del principio de
buena fe contractual nos llevaria a entender que el uso de este bien estd
destinado para fines laborales y no para fines de recreacién o personales.

El empleador, por tanto, puede obtener los reportes de estos elementos
externos de su sistema, mejor ain con el aval de un notario publico, para
alejar cualquier duda sobre su contenido y del usuario que realizé dichas
conductas. De ahi la importancia de que todo acceso se realice con una
clave personal del trabajador, la misma que no deberia ser pasible de com-
partirse, para asi vincular al usuario de la computadora con el trabajador,
situacién que no siempre podria ocurrir.

«  Camaras de video vigilancia

Antes eran los supervisores quienes con sus testimonios podian
determinar los hechos que ocurrian en un lugar de trabajo. Hoy son las
cdmaras las que nos pueden ofrecer dicha informacién.

Como un ejemplo de esa vieja prictica, nuestro TC resolvié median-
te sentencia de fecha 22 de octubre del 2012'° una demanda de hdbeas

10 Expediente N.° 3955-2012-PHC/TC que se puede ver en https://tc.gob.pe/jurispru-
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corpus presentada por un sindicato de trabajadores contra su empleador
para que esta retire, deje sin efecto y cese la vigilancia efectuada por vein-
te policias y vigilantes luego de la huelga de ocho dias que realizaron. El
sindicato alegb que con ello se “militarizaba” el centro de trabajo para asi
amedrentar y vigilar los movimientos de los afiliados. Como la empresa
mantuvo su posicién, el sindicato la discutié judicialmente.

El' TC senalé sin mayor detalle que la conducta anotada es una medida
regular establecida para “brindar seguridad al interior del referido centro del
trabajo, lo cual no tiene incidencia directa a la libertad individual”y por
ello declar6 improcedente la demanda. En la sentencia, de dos hojas, no
se sefialan los motivos por los cuales la presencia de estos vigilantes podria
resultar intimidante.

Reemplazados los humanos por las mdquinas, tal como analiza Harari
sobre el desarrollo tecnoldgico en el trabajo'!, la discusién sobre la presen-
cia de cdmaras en los centros de trabajo se viene resolviendo por algunos
tribunales con los inconcretos conceptos de racionabilidad y proporcio-
nalidad, los cuales permitirdn o no la existencia de estas herramientas de
vigilancia segtin cada caso.

Algunos afos atrds, en un pais cercano, en la sentencia T 768 de fecha
31 dejulio del 2008, la sala novena de revisién de la Corte Constitucional
de Colombia decidié negar la tutela presentada por un trabajador de un
banco que consider6 vulnerados sus derechos fundamentales a la intimi-
dad, a la dignidad humana, al debido proceso y al trabajo en condiciones
dignas y justas cuando cuestioné la grabacién realizada mediante una
cdmara oculta en su hora de almuerzo cuando besaba a una companera de
trabajo. Anteriormente a este hecho, el trabajador habia tapado algunas
cdmaras del trabajo y por ello la empresa colocé esta cdmara adicional que
sirvié para conocer el afecto del trabajador.

dencia /2013/03955-2012-HC%20Resolucion.pdf Ultima visita: 4 de octubre del
2020.

11 Hararg, Yuval Noah, “21 lecciones para el siglo XXI”, Debate, 2018, pp. 38-64.

12 Lasentencia citada se puede revisar en el siguiente enlace: https://www.corteconstitucio-
nal.gov.co/relatoria/2008/t-768-08.htm Ultima visita: 4 de octubre del 2020.
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La Corte establecié que “no es desproporcionado que se hubieran ins-
talado cdmaras de video en el lugar donde el actor desarrollaba sus tareas,
mds ain cuando este ejercia sus funciones en el Departamento de Sistemas”,
inclusive hacerlo “de manera subrepticia no resulta ilegitima o despropor-
cionada, pues no fue instalada con fin distintos a los de determinar la razon
de la obstruccion de las cdmaras de monitoreo conocidas por el actor a fin de
garantizar la sequridad y el control del lugar de trabajo del actor, resultando
idénea y necesaria para dicho fin. Cabe recordar, que la instalacion de la
misma, de manera subrepticia, obedecié a la sospecha de la concrecion de
irregularidades que se encontraban razonadas con el objeto de verificar el
comportamiento laboral del actor, en la medida en que éste, segiin el banco,
tapaba la cdmara conocida.”

Es mds, la Corte acept la validez de la grabacién ocurrida en su hora
de descanso porque ello ocurrié “en su lugar de trabajo”, circunstancia que
en nuestra opinion podria ser discutible dado que el horario de refrigerio
no forma parte de la jornada de trabajo. Empero, al no salir del centro
de trabajo, la conducta del trabajador no estaria exenta de ser vigilada ni
tampoco exonerada su obligacién de comportarse adecuadamente.

Otro ejemplo lo encontramos en la sentencia de fecha 28 de noviem-
bre del 2017 emitida por la segunda seccién del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso Antovic y Mirkovic contra Montenegro'?,
en la cual se prohibié introducir cdmaras de vigilancia en los salones de
clase, inclusive con aviso previo, para supervisar el trabajo de los docentes
universitarios, por mds que se hayan alegado razones de seguridad.

Pero al afo siguiente, en otro caso en el que se utilizaron cdmaras de
vigilancia ocultas para probar conductas deshonestas de los trabajadores'?,

13 Demanda N.° 70838/13. Se puede revisar (en inglés) en el siguiente enlace: https://hu-
doc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-178904%22]} Ultima revisién: 29 de
setiembre del 2020.

14 Casos N.° 1874/13 y 8567/13, Lopez Ribalda y otros contra Espana. La nota de pren-
sa (en inglés) se puede ver en el siguiente enlace: https://www.laboral-social.com/sites/

laboral-social.com/files/ TribunalEconomicoDerechosHumanos.pdf. Ultima visita: 29
de setiembre del 2020.
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la Gran Sala del citado tribunal europeo declaré viélido el uso de cdma-
ras de seguridad encubiertas, las mismas que consideré no violaban los
derechos de privacidad de los trabajadores. En este caso ponderaron los
derechos de ambas partes para evaluar la justificacién de la videovigilancia
oculta, la sospecha razonable de mala conducta y las pérdidas que sufria el
empleador por la conducta de sus trabajadores (varios de los que robaron,
que fueron 14, conciliaron reconociendo su participacién en los robos).

Nuestro TCy la Corte Suprema utilizan muchas veces estos concep-
tos de racionabilidad y proporcionalidad para aceptar o no el uso de estas
herramientas de control. Su pertinencia dependerd, como siempre, de las
circunstancias de cada caso, a pesar de que muchas veces los supuestos
puedan ser parecidos. En un pais con un pasado reciente de violencia y
con un presente de inseguridad, las cimaras se han aceptado como parte
habitual de un centro de trabajo, en especial en las dreas de atencién al
publico o de uso de dinero (cajas).

En este tema conviene recordar la reciente directiva N.° 1-2020-JUS/
DGTAIPD" que regula en su numeral 7.9 en adelante el tratamiento de
datos personales mediante sistemas de videovigilancia en dmbitos distin-
tos a los fines de seguridad, en este caso para el control laboral y al cual
pueden acceder los trabajadores imputados en algiin incumplimiento
(numeral 7.22.). En esta norma se faculta al empleador a realizar este
tipo de controles (numeral 7.9.), solo para fines de control y supervisién
de la prestacién laboral (numeral 7.11.) para lo cual debe informar de su
existencia a través de carteles, avisos informativos o de manera individual
(numeral 7.10.) y cumpliendo con ser pertinente, adecuado y no excesivo
(numeral 7.13.). Por tanto, en ningdn caso se admite la instalacién de
sistemas de grabacién en los lugares destinados al descanso o esparcimien-
to como vestuarios, servicios higiénicos, comedores o andlogos (numeral
7.15.). Esto tltimo puede resultar complicado pues crea “zonas liberadas”
de control por video, siendo necesario de ser el caso el control personal

15  Aprobada por Resolucién Directoral N.° 2-2020-JUS/DGTAIPD de fecha 10 de enero
del 2020 y publicada el 16 de enero del mismo afo.
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en esos ambientes. De existir esta norma en Colombia la posicién de su
Corte no podria haber sido emitida como se ha descrito.

La directiva prohibe el uso de las imdgenes obtenidas para fines co-
merciales o publicitarios (numeral 7.17.), estableciendo un plazo méximo
de conservacién de 60 dias (numeral 7.18.) salvo que exista un interés
legitimo en la conservacién (numeral 7.20.). Si la imagen deja constancia
de la comisién de presuntas infracciones laborales o accidentes de trabajo,
el plazo de conservacién serd de 120 dias (numeral 7.21.).

Pero también las cdmaras ocultas pueden ser usadas por los trabajado-
res y para fines no tan razonables. Por ejemplo, en un caso recientemente
difundido en Espana'®, un bombero habia colocado a fines de setiembre del
2015 una cdmara oculta en el vestuario femenino del parque de bomberos
de Barcelona en San Andreu, donde trabajaban cuatro de sus compafieras.
Era un ldpiz de memoria que tenia una cdmara donde se habian grabado
las actividades en las duchas durante tres meses y cuyo autor se descubrié
porque su cara aparecia en una grabacién mientras colocaba la cidmara,
quien ante esto acepté su responsabilidad y fue condenado penalmente
en primera instancia a cuatro meses y 15 dfas de prisién y la suspensién
de su empleo por ese tiempo.

La memoria, con cdmara incluida, fue considerada como una prueba
de actuacién como cualquier otra y, evidentemente, base de la decisién
tomada.

Por tanto, los videos que registre el empleador (o de repente, algin
trabajador, ahora que los teléfonos también son video grabadoras) pueden
ser vdlidamente utilizadas como pruebas, siendo importante que incluyan
en ellas la fecha y hora de grabacién para no crearnos una falsa actualidad.

16 Se puede ver en: https://elpais.com/espana/catalunya/2020-08-12/al-bombero-que-me-
grabo-desnuda-en-el-vestuario-solo-le-han-caido-cuatro-meses-de-carcel-es-humillante.
html Ultima visita: 4 de octubre del 2020.
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«  EIGPS (Global Positioning System o sistema de posicionamiento global)

Tal como ocurre con su inclusién en cualquier teléfono celular, la
jurisprudencia comparada ha entendido que el uso de este sistema de
navegacién por satélite en los vehiculos, disponible sin costo para uso
civil desde fines del siglo pasado, es vélido para supervisar las prestaciones
laborales siempre que de ello haya sido advertido al trabajador.

Afos atrds, la sala 9 de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo
de Argentina resolvié mediante decisién de fecha 10 de julio del 2015 el
caso Pavolotzki Claudio y otros ¢/ Fischer Argentina S.A. estableciendo que
es valido que el empleador controle la labor desplegada por sus trabajadores,
pero siempre que dicho ejercicio no deje de lado su dignidad e intimidad.
Ello no permitié entonces que en ese caso los viajantes de comercio, que
no tienen jornada fija ni eran exclusivos, estén expuestos con un software
incluido en sus celulares (“show position”), dado que con ello la empresa
podia conocer en todo momento y en tiempo real la ubicacién geogrifica
de los trabajadores, violando con ello también las disposiciones sobre la
proteccién de datos personales. La Cdmara permite el uso de este sistema
de control solamente durante la jornada laboral y con conocimiento de
la forma en que funciona por parte del trabajador.

En otro pais latinoamericano, el Ministerio de Trabajo de Colombia
ha senalado en un informe de noviembre del 2019'7 que la activacién de
los GPS en los teléfonos celulares de los trabajadores es vdlida siempre
que dicha conducta respete “la honra, dignidad y la vida privada de sus
trabajadores, lo que nos lleva a concluir que no es aceptable la implementa-
cion de las disposiciones que desconozcan estos derechos.” En otras palabras,
la activacién es permitida “siempre y cuando se encuentre fundada sobre la
base del respeto a la dignidad de la persona y siempre que no se viole el derecho
a la intimidad y la privacidad del trabajador.” No es una respuesta clara
o contundente pues todo dependerd de cada caso y de las circunstancias
utilizadas por el empleador.

17 Lanoticia se puede revisar acd: https://accounter.co/laboral/activacion-de-gps-en-celula-
res-de-trabajadores-concepto-49742-mintrabajo-de-2019.html Ultima visita: 4 de octu-
bre del 2020.
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Aqui en Perti un sindicato de trabajadores de cobranza reclamé retirar
el GPS de los teléfonos celulares de sus afiliados por considerarlo invasivo.
Como la empresa no lo hizo, simplemente los apagaban, sin que puedan
ser supervisados en su trabajo.

Finalmente, en Espafna se viene entendiendo sin mayor discusién
que es vélido usar un GPS en el coche de la empresa, siempre que ello se
comunique al trabajador y pueda ser deshabilitado una vez finalizada la
relacién laboral. Ello fue sefialado por el Tribunal Superior de Justicia
de Asturias mediante decisién de fecha 27 de diciembre del 20178, re-
sultando coherente con lo resuelto anos atrds por otro tribunal superior,
esta vez de Madrid, mediante decisién de fecha 21 de marzo del 2014,
el cual declar6 nulo un despido porque el empleador no habia informado
al trabajador del uso que hacia con las mediciones del dispositivo.

Por su parte, la instancia superior, la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo ha validado los despidos que se basan en los datos del GPS de los
vehiculos de trabajo siempre que cumplan los requisitos antes indicados:
ser comunicados con anticipacién y usados para controlar la actividad
laboral. Ello puede verse en el auto de fecha 19 de julio del 2018 y en
la comunicacién del Poder Judicial de fecha 5 de octubre del 2020*! por

18  Esta decisidn, sentencia 3058/2017 se puede ver en https://diariolaley.laleynext.es/con-
tent/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1CjUwMDAzMDY1NjJ-
RKO0stKs7Mz7Mty0xPzStJBfEz0ypd8pNDKgtSbdMSc4pT1RKTivNzSkeSQ4sybUO
KSIMBRPr-hEUAAAA=WKE Ultima visita: 4 de octubre del 2020.

19 Sentencia 260/2014, recurso 1952/2013 que se puede ver en el siguiente enlace: https://
diariolaley.laleynext.es/content/Documento.aspx?params=H4sIAA  AAAAAEAMM-
SbH1CjUwMDA1MDMyNzESK0stKs7Mz7Mty0xPzSt/BfEz 0ypd8pNDKgtSbdMS
c4pT1RKTivNzSkeSQ4sybUOKSIMBvneFTkUAAAA=WKE Ultima visita: 4 de octu-
bre del 2020.

20  Se puede revisar acd: hteps://diariolaley.laleynext.es/content/Documento.aspx?para-
ms=H4sIAAAAAAAEAMMSbH1CjUwMDAzNDM 1MrBUKOstKs7Mz7Mty0xPzS
tJBfEz0ypd8pNDKgtSbdMSc4pT1RKTivNzSktSQ4sybUOKSIMBAv-UBEUAAAA=
WKE Ultima visita: 5 de octubre del 2020.

21 htep://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/ Tribunal-Supremo/Noticias-Judi-
ciales/El-Tribunal-Supremo-considera-licitos-los-datos-del-geolocalizador-GPS-en-un-
vehiculo-de-empresa-si-el-trabajador-esta-informado-de-su-instalacion Ultima visita: 5
de octubre del 2020.
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la cual se comenta la decisién de la Sala IV del citado tribunal por la cual
ha considerado licito el uso de los datos obtenidos por un geolocalizador
GPS si se cumplen los requisitos antes indicados.

Seguin se sefiala en el comunicado:

"El Supremo estima el recurso de una empresa dedicada al comercio al
por menor de equipos de telecomunicaciones y considera procedente
el despido disciplinario de una supervisora, acordado por la compafiia
ante la “utilizacion intensa” del coche de empresa que tenia asignado
en un periodo en que ella estaba de baja médica y el fin de semana
inmediatamente anterior, pese a la prohibicion del uso del vehiculo
para fines ajenos a la actividad laboral. Dicho uso fue registrado por
el sistema de localizacidn por GPS del coche, de cuya instalacion fue
informada en su dia la trabajadora.

En sentencia de la que ha sido ponente la magistrada Maria Lourdes
Arastey, el Supremo destaca que “la trabajadora conocia que el ve-
hiculo no podia ser utilizado fuera de la jornada laboral y, junto a ello,
que el mismo estaba localizable a través del receptor GPS. De ahi que
no apreciamos ninguna invasion en sus derechos fundamentales con
la constatacion de los datos de geolocalizacion que permiten ver que
elindicado vehiculo es utilizado desobedeciendo las instrucciones de
la empresa en momentos en que no existia prestacion de servicios”,
subraya.”

Para sustentar su reclamo:

“L.a empresa presentd un recurso de unificacion de doctrina contra la
decision del TSJ andaluz planteando como sentencia contradictoria
una dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que con-
siderd procedente el despido de una trabajadora de Cruz Roja cuya
funcion consistia en la observacion y tratamiento de tuberculosis y
VIH, para lo cual se desplazaba en una unidad mavil de la empresa a
atender a los usuarios asignados en distintos puntos de la Comunidad
de Madrid. El vehiculo estaba dotado con GPS, lo que la trabajadora
conocia. Laempresa detectd que el mismo se hallaba detenido durante
la jornada laboral y ello sirve de justificacion a la decision extintiva por
razones disciplinarias.

La Sala de Madrid valord también la licitud de ese medio de prue-
ba y, a continuacion, sefiald que no estaba afectado el derecho a
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la intimidad de la trabajadora, dado que conocia la permanente
transmision de datos sobre su posicion en las rutas de trabajo y
limitandose ese dato a constatar tnicamente cuando arrancaba y
se detenia el vehiculo asi como cuél era su localizacion.”

Vemos entonces que no se cuestiona el uso de esta forma de control
durante el horario de trabajo y siempre que sea advertido el trabajador. Su
presentacién en un proceso supondrd acompafar el registro respectivo lo
cual deberfa contar con una explicacién del sistema. Esto es, no creemos
que sea suficiente presentar una hoja impresa o un Excel con los datos
a probar sino que ello debe contar con un reporte técnico debidamente
elaborado. Y cuya politica de registro haya sido previamente conocida
por el trabajador.

De ahi la importancia de que todas estas formas de control sean objeto
de una politica especifica realizada por el empleador.

4. LA VERACIDAD DE LAS PRUEBAS

A pesar de trabajar con toda esta tecnologia, no deberiamos creer
de inmediato lo que se nos muestra dada los numerosos programas de
modificacién de datos existentes. En tiempos de inesperadas ficciones y
recreaciones de casos como exponen las series black mirror o los simula-
dores (o para citar un ejemplo local reciente, los supuestos mensajes por
WhatsApp de la periodista Paola Ugaz difundidos por Expreso el domingo
4 de octubre del 2020* y cuestionados con mucha evidencia en Twitter)
debemos ir de manera cautelosa cuando nos presentan pruebas de este
tipo. Y lo primero que deberia hacer quien quiera creer en estas pruebas
es lograr la constatacién de su veracidad, por ejemplo, con una revisién
exhaustiva y, de ser necesario, con un perito, para que asi podamos estar
seguros de que nos encontramos con una prueba real y no con una prueba

fabricada.

22 La noticia se puede ver aqui: https://www.expreso.com.pe/politica/otro-chat-de-paola-
ugaz-desaparece-todo-lo-mio-por-favor/ Ultima visita: 5 de octubre del 2020.
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El ya citado profesor Rosenbaum nos presenta la discusién de esta
problemdtica en una reciente entrada de su blog® referida a la prueba de
trabajo en sobretiempo, al comentar una sentencia emitida por un juzga-
do de trabajo uruguayo. Expone el caso de una trabajadora que laboraba
en régimen semi presencial que reclamé, entre otros conceptos, el pago
de horas extras, para lo cual la demandada incorporé como prueba para
acreditar la inexistencia de ese concepto un reporte obtenido del sistema
Google Analytics por el usuario de la trabajadora, con el cual se registraron
las visitas y los tiempos en pdgina de los usuarios del campo virtual, reporte
agregado mediante acta de constatacién notarial y confirmado por testigos.

Por tanto, un destinatario de un correo, el texto del mismo, un pan-
tallazo de un niimero, una foto, una grabacién, todo puede ser falsificado
dada la facilidad de editar estos elementos, no siempre con la misma
pulcritud evidentemente. Y ante ello presentamos algunos elementos que
sugerimos deberfan considerarse en cada caso para verificar la autenticidad
del documento:

* De un correo electrénico: fecha de emision (o recepcién), exis-
tencia de didlogo en los correos (intercambio de mensajes) por-
que un solo mensaje o parte del mismo podria ser pre fabricado,
verificacién notarial de la emisién o recepcién del correo me-
diante el sistema de la empresa, esto es, elementos que acrediten
que la copia que se presenta sea real.

*  De un WhatsApp: fecha de emisién (o recepcién), existencia de
didlogo en los mensajes, veracidad del nimero emisor (cual-
quiera puede cambiar los datos), verificacién notarial de la emi-
sién o recepcion de los mensajes o del nimero receptor. En
todo caso, lo mejor serd presentar el teléfono con el didlogo
abierto, para que el juez pueda revisar el nimero del receptor
y también el nimero del emisor. Y tema importante, registro
del nimero o el teléfono de la persona a quien se le imputa el
mensaje.

23 https://federicorosenbaum.blogspot.com/2020/09/la-prueba-del-tiempo-de-trabajo-
en-el.heml Ultima visita: 29 de setiembre del 2020.
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* De un audio: claridad de la grabacién, que esté sin cortes o
editado, y con hora y dia de recepcién del mismo. Mientras
mds largo, mejor para compararlo. Y si se puede, opinién de
un perito sobre la posibilidad de que la voz escuchada sea la del
imputado.

* De un video: que sea claro y evidente. Manipular un video es
mds dificil aunque no complicado si se tienen los elementos.
Por ejemplo, recientemente se emitié una noticia en la cual se
presenta la “resurreccién” en video de un joven asesinado en
2018 en Parkland, Florida, para hacer campana politica en Es-
tados Unidos y pedir a la gente que vote?. Al igual que en los
casos anteriores, serd mucho mejor para la veracidad del video
si contiene la hora y la fecha de grabacién.

* De una foto o una publicacién en Facebook o Instagram: la
fecha de publicacién. Mucho mejor si tiene comentarios o res-
puestas, porque ello probaria su difusién o existencia. Ya son
conocidos muchos comentarios realizados (y hasta investigacio-
nes politicas) por los denominados memes.

Para evitar suplantaciones (por ejemplo, para el registro de asistencia,
en el cual los trabajadores se prestan sus contrasenas o pases) aunque ello
pueda suponer una invasién intolerable a la intimidad, es mejor utilizar
medios de identificacién biométrica, tal como ha iniciado Amazon en
algunas de sus tiendas para proceder a los pagos, solicitando solamente
la exposicién de la palma de la mano del cliente” y ya no la presién de
la huella digital, presente en algunos registros de asistencia, conducta

24 Mediante la actuacién de una persona y la técnica deepfake (“ultra falsa”) recrearon la
voz e imdgenes de Joaquin Oliver, asesinado a sus 17 afios. La noticia (en inglés) con el
video se puede revisar en el siguiente enlace: hetps://miami.cbslocal.com/2020/10/02/
parents-parkland-shooting-joaquin-oliver-digitally-new-voting-initiative/ Ultima visita:
4 de octubre del 2020.

25  “Amazon quiere ahora que pagues con la palma de tu mano”, noticia publicada en la
edicién web del diario El Pais el 29 de setiembre del 2020. Se puede ver en hetps://
elpais.com/tecnologia/2020-09-29/amazon-quiere-ahora-que-pagues-con-la-palma-de-
tu-mano-y-a-los-expertos-no-les-hace-mucha-gracia.html Ultima visita: 30 de setiembre

del 2019.
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que la pandemia ha limitado temporalmente. Habrd que ver si ello se va
generalizando.

5. CONCLUSION

En un pais donde la credibilidad es una virtud escasa y donde se
presentan demandas sin mayor estudio del caso, resulta una labor esencial
del juez realzar su protagonismo en el proceso y poder exigir a la parte
que presente cualesquiera de estas pruebas que las acompane con todos los
elementos pertinentes para descartar alguna manipulacién. Y, de repente,
contar con peritos o con capacitaciones especificas para determinar la ve-
racidad de estos medios. Caso contrario, podremos ingresar a un universo
bastante complicado que nos lleve a generar o promover sentencias injus-
tas, algo que siempre deberfamos evitar pues, y en esto coincidimos con
Sécrates, el mayor de los males es cometer injusticias antes que sufrirlas®.

Lima, octubre del 2020

26  Prardn, Gorgias, p. 170. Se puede encontrar en http://www.filosofia.org/cla/pla/img/
azf05115.pdf Ultima visita: 8 de octubre del 2020.
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