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La legitima utilizacion de medios informaticos, asi como de grabadoras, videos,
personal de vigilancia, etc. para llevar a cabo medidas de control y vigilancia, ha sido objeto
de abundante literatura juridica?, que pone de manifiesto, por un lado, “la «normalizaciony»
del control informatico de la prestacion™? y, por otra, la disparidad de criterios para fijar los
limites del poder fiscalizador del empresario. Estos limites se mueven entre dos extremos: el
de quienes niegan esa potestad empresarial en nombre del respeto a la intimidad y del secreto
de las comunicaciones; y, el de quienes consideran que es un derecho legitimo del empresario
por tratarse de instrumentos de trabajo. En el primer grupo se encuadra el Tribunal
Constitucional del Perd por su pronunciamiento en el Exp. 1058-2004-AA/TC del 18 de
agosto de 2004; mientras que en el segundo, el Tribunal Supremo espafiol, que aplicando los
criterios del respeto a los derechos fundamentales, en particular el de la intimidad, ha
determinado en Casacion para Unificaciéon de Doctrina, que la computadora es un
instrumento de trabajo cuya revision, realizada siempre con respeto a la dignidad del

! Luz Pacheco Zerga. Doctora en Derecho por la Universidad de Navarra. Profesora Ordinaria e Investigadora
de Derecho del Trabajo de la Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo. Profesora Visitante del Master
Oficial de Relaciones Laborales y del Programa de Doctorado en Derecho del Trabajo a través de la
Jurisprudencia de la Universidad Rey Juan Carlos (Madrid).

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

3 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco, Nuevas tecnologias y relacion de trabajo, Valencia, tirant
lo blanch, 1990, 85.
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trabajador, entra de lleno en los limites de fiscalizacion que le otorga el poder de direccion
al empresario®, cerrando asi una larga discusion sobre esta materia®.

La importancia de esta cuestion justifica volver sobre ella®, a fin de delimitar el
alcance de los derechos fundamentales que se encuentran en juego, a la luz de este importante
pronunciamiento de la Sala Social del Tribunal Supremo espafiol, realizado en aplicacion de
criterios del Tribunal Constitucional de ese pais, que tiene una doctrina semejante al nuestro
en materia de dignidad, asi como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que puede
aportar nuevos matices para enfrentar el andlisis del poder fiscalizador del empresario y del
derecho a la intimidad del trabajador a la luz del deber de buena fe.

1. Elderecho a la intimidad y el deber de buena fe en las relaciones laborales

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 deduce esta relacion de la lectura
concordada de los arts. 2.6 y 2.7 de la Constitucion, asi como de los arts. 5, 14, 15y 16 del
Caodigo Civil, que tienen su correspondencia en los arts. 161 a 164 del Cddigo Penal.
Dignidad, intimidad y personalidad son realidades mutuamente interdependientes. Méas adn:
en el nacleo de la personalidad se distinguen tres esferas: la intimidad, la vida privada y la
vida plblica®. La intimidad no se opone a lo privado ni a lo publico, pero se distingue de
ambos. La vida privada y la publica son términos relativos el uno al otro: cada uno es definido
en base al otro. En cambio, la intimidad es un término absoluto, que est4 al margen de la
dialéctica publico-privado. Mas atin, ella es “la raiz de la posibilidad de las dos esferas y de

su mutua dependencia™®.

Sin embargo, una de las carencias mas importantes de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (LPCL) es la poca consideracion que tiene por éstos y por los demas

4 STS 26 septiembre 2007 (recurso 966/2006).

5> Un resumen de esta polémica a nivel jurisprudencial y académico se encuentra en SEMPERE NAVARRO,
Antonio V. / SAN MARTIN MAZZUCCONI, Carolina, Nuevas tecnologias y relaciones laborales, Cizur
Menor (Navarra), Aranzadi, 2002.

® Realicé una primera aproximacion a esta cuestion en “El poder de control empresarial y el respeto a la
intimidad en la utilizacion de los recursos electronicos: un estudio de derecho comparado”, Laborem n. 6
(2006): 19-56.

" DESANTES GUANTER, José Maria / SORIA, Carlos, Los limites de la informacién. La informacion en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional: las 100 primeras sentencias, Madrid, Asociacion de la Prensa de
Madrid, 1991, 107.

8 lbidem., 108.

9 GONZALEZ GAITANO, Roberto, El deber de respeto a la intimidad, Pamplona, EUNSA, 1990, 44.
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derechos del trabajador en la relacion laboral, puesto que no los menciona®®. No obstante,
estos derechos pueden deducirse contrario sensu de algunos de sus preceptos, pero es
deseable que en el futuro se contemple este aspecto esencial de la relacion juridico-laboral?.
Tampoco existen referencias al deber del empresario de tratar al trabajador con la
consideracién que merecen su dignidad y su intimidad, asi como el deber de ambas partes de
someter sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe'?.

Este vacio normativo de la LPCL es subsanado por el art. 23 de la Constitucion
—“ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”—, que impide que la relacion laboral se
convierta en un feudo, donde la subordinacion convierta al trabajador en un ciudadano de
segunda categoria. Y es el deber de buena fe que informa el contrato de trabajo el que, como
principio hermenéutico imprescindible, evita que la subordinacion del trabajador se confunda
con el servilismo y el poder de direccion del empresario, con una facultad omnicomprensiva.
Por eso, 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. Por eso, en el caso concreto de las medidas de control y vigilancia, la aplicacion de
este principio impide que el empresario incursione en el ambito de la intimidad del trabajador,
por no ser ésta comunicable mas que por la libre determinacion del titular. Y, permite que
intervenga, sin que supongan una intromision ilegitima, en los aspectos de la vida privada
del trabajador que tengan repercusion en la vida de la empresa, asi como en el control de los
instrumentos de trabajo que le entregue para el desempefio de sus obligaciones.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que las nuevas tecnologias han potenciado 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®®. El trabajador tiene derecho a un espacio de
privacidad, que no puede reducirse a los momentos particulares 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

10 Resulta significativo el cambio de denominacion de esta norma, que de haber sido una de Fomento del Empleo
(Dec. Leg. 728) con una cuidada exposicion de motivos, haya sido reducida la una de “Productividad y
Competitividad”.
L El art. 48 del Anteproyecto de la Ley General de Trabajo corrige esta deficiencia.
12 «E] acto juridico debe ser interpretado de acuerdo a lo que se haya expresado en él y segun el principio de la
buena fe”. (art. 168 CC). No es posible abordar en estas paginas, con detalle, la funcion de este principio en la
relacion laboral, un estudio en profundidad puede consultarse en PACHECO ZERGA, Luz, La dignidad
humana en el Derecho del Trabajo, Madrid, Civitas, 2007, PACHECO ZERGA, Luz, "Respeto a la dignidad
humana y deber de buena fe," Analisis Laboral, no. 354 (2006).
13 Sobre la dimension laboral del Derecho Informético, ver SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologias y
relaciones laborales, 65 y la bibliografia citada a pie de pagina.
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relaciones con los comparieros de trabajo, de la propia actividad sindical y de las

comunicaciones” 4,

Por otro lado, 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 positivacion juridica”, reflejado,
a su vez, “en un paralelo esfuerzo de delimitacion de derechos”. No podemos concebir el
derecho a la intimidad como un derecho subjetivo encapsulado en una norma, que lo presenta
como propiamente juridico®®. Esta concepcion, ademés 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 aplicacion de los principios juridicos que, “prestos a
confluir con otros y matizarse mutuamente en una dosificacion” adecuada, van “delimitando
una solucién ajustada”’. En consecuencia, en cualquier aspecto de la relacion 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 ejercicio regular del poder de direccion
del empresario (art. 9 LPCL).

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 establecer 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 adopcion y aplicacién
de esas medidas, el empresario guarde la consideracion debida a la dignidad humana del
trabajador.

El deber de buena fe es la expresion en el ambito 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 informaticas o no, han de ser evaluadas
teniendo en consideracion si el trabajador que sea objeto de ellas, es tratado como un sujeto
0 como un objeto y, a la vez, si en la imposicién de esas medidas, el empresario actlia con
veracidad y lealtad, es decir, sin quebrar el clima de confianza mutua que ha de impregnar la
relacion laboral. Como criterio general puede afirmarse que el interés empresarial merece
tutela y proteccion, de acuerdo al art. 59 de la Constitucion®®, pero las medidas de control
gue pueda ejercer para obtener los objetivos institucionales, han de ser las indispensables y

14 GONI SEIN, José Luis, El respeto a la esfera privada del trabajador: un estudio sobre los limites del poder
de control empresarial, Madrid, Civitas, 1988, 23.

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

16 Cfr. Ibidem.: 161.

17 Ibidem.: 162.

18 “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, €l Estado
orienta el desarrollo del pais, y actGa principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion,
seguridad servicios publicos e infraestructura”.
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estrictamente necesarias cuando afecten los derechos constitucionales de los trabajadores.
Como bien ha sefialado la jurisprudencia y doctrina académica espafiola, 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, aun cuando existan otras
mas efectivas, pero desproporcionadas para estos efectos®®,

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 medidas cuando estén en relacion
con el espacio de intimidad al que tiene derecho el trabajador. A la vez, las respuestas sélo
pueden formularse en base a supuestos reales de control, como han sido los que fueron objeto
de las sentencias que han dado pie a esta investigacion.

2. El consentimiento del trabajador

El trabajador, al celebrar el contrato, conoce y acepta que corresponde al empleador
dirigir la actividad productiva (art. 9 LPCL) y controlar la utilizacion que realice de los bienes
entregados para cumplir sus obligaciones, asi como su rendimiento, ya que de comprobarse
la utilizacién indebida de esos bienes o la disminucidn deliberada y reiterada del rendimiento,
puede ser despedido justificadamente (art. 25 b) y c¢) 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, “seran licitos mientras no produzcan
resultados inconstitucionales”?°. Con términos similares el Tribunal Constitucional del Pert
ha afirmado que la validez de esas medidas se determina por la limitacién al poder
fiscalizador y sancionador que la misma Constitucion ha establecido?..

Sin embargo, cuando la medida de vigilancia recae sobre la utilizacién de un bien de
propiedad de la empresa entregado para el cumplimiento de las obligaciones asumidas, como
puede ser una computadora, en principio, esa utilizacion no se encuadra dentro de la
intimidad personal del trabajador, sino dentro de su vida profesional. Sin embargo, la misma
condicion humana lleva, como hemos afirmado anteriormente, a que en su actividad se

19 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 limites 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. XVI1I1: 192-199.

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

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

Partiendo de estas premisas, las medidas de vigilancia han de realizarse con métodos
y pardmetros claros, que deben ser conocidos por el trabajador, a fin de no sorprenderlo con
un control oculto que seria 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 fraudulenta del trabajador y se presentase como el Unico
método idoneo para confirmar la culpabilidad del trabajador. Correspondera a la jurisdiccion
laboral determinar en ultima instancia, la proporcionalidad de la medida empleada, que si
confirma la sospecha, acreditaria que quien habria 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®.

Sélo en casos extremos, cuando existen fundadas sospechas de la utilizacion 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®*. La negativa del trabajador a la instalacion de
un programa informatico de control, si no esta avalada por la lesion a la dignidad o a un
derecho fundamental, es irrelevante, ya que supondria un limite irrazonable al poder de
control del empresario. De aqui que el que la jurisprudencia espafiola reconoce la legitimidad
de instalar un programa “espia” en la computadora de un trabajador que no tenia clave

22 “Un empleado que pasa frente al ordenador la mayor parte del dia probablemente acabe conservando en el
mismo algunos documentos ajenos a su prestacion e servicios, o imprima alguna vez un texto particular. 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 «tonner»>, entonces es cuando se produce un abuso plenamente
encuadrable en la trasgresion de la buena fe contractual y procede, consecuentemente su sancién. Pero estos
son casos extremos que nuestro sentido comuin resuelve sin dificultad. La cuestion se complica en la estricta
delimitacion entre lo que es un uso extralaboral racional y lo que pasa a constituir un abuso, en aquellos
supuestos en los que no esta tan claro”. SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologias y relaciones laborales,
103. Similar criterio se encuentra en la Sentencia del Exp. 1058/2004-AA/TC, f.j. 17.

23 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol (STCE) 186/2000, de 10 de julio. Ver el comentario realizado
por MONTOYA MELGAR, Alfredo, "Sentencia 185/2000, de 10 de julio. Control del trabajador desleal y
alcance del derecho a éste a la intimidad" en Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social,
ed. Manuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Madrid: Civitas, 2000), 315-318.

24 Se admiti6 la presencia del notario, para que certificara coémo un técnico informatico 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 procedio al traslado de este material a la Notaria, para su ulterior precinto y posterior presentacién como
medios de prueba en el juicio. Cfr. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) Galicia de 30 mayo 2003
(AS 2003\3128). La licitud de esta practica ha sido confirmada indirectamente por la STS 26 septiembre 2007
(recurso 966(2006).



REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luz Pacheco-Zerga P IRHUA

personal de acceso y estaba conectado a la red de la empresa, pero que se habia negado a la
instalacion de filtros para el acceso a Internet?.

Si el empresario comprueba que el trabajador ha utilizado la computadora para fines
personales, el control que esta facultado a realizar debe llegar “a lo que la verificacion de la
infraccion exige”?®. Esto implica que, en algunos casos sea necesario leer el integro del
archivo o documento, que puede tener un contenido extralaboral perjudicial a los legitimos
intereses empresariales.

Por otro lado, no existen dudas de la improcedencia de una medida de control que
vulnere derechos fundamentales. En estos casos, el consentimiento del trabajador sera
irrelevante para determinar la licitud o proporcionalidad de la medida impuesta por el
empresario®’, ya que por ser ilicita no tendra valor judicial (art. 2.10 de la Constitucion del
Per0. En Espafia se advierte una regulacion similar en los arts. 90 de la Ley Procesal Laboral
{LPL} y 11 de la Ley Organica del Poder Judicial {LOPJ}).

3. El uso indebido de la computadora

El empleo de la informética en la actividad empresarial presenta, junto con
importantes progresos, nuevas perturbaciones en los espacios de intimidad del trabajador?,
En el caso concreto de la computadora, entregada al trabajador como instrumento de trabajo,
no debe perderse de vista que el titular de ese bien es el empresario. Por tanto, para comprobar
el uso adecuado de un instrumento de produccion no son exigibles los mismos requisitos que
han sido establecidos en el Derecho comparado para revisar las taquillas o de los efectos
personales del trabajador (ET, art. 18), puesto que son supuestos distintos?®.

A la vez, teniendo en cuenta que es en la empresa donde el trabajador pasa la mayor
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 electronico con

%5 El Auto del TSE de 30 abril 2004 (JUR 2004\149766) al declarar la improcedencia del recurso de casacion
dejo firme la sentencia de suplicacion que habia declarado la legalidad de las medidas de control, asi como el
despido de un trabajador, que utiliz6 indebidamente la computadora, segun se pudo comprobar de los datos
obtenidos de un programa “espia”, instalado en la maquina, sin su consentimiento, al negarse a que pusieran
filtros de acceso a Internet a paginas pornogréaficas.

% Cfr. SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologias y relaciones laborales, 105.

27 MARIN ALONSO, Inmaculada, El poder empresarial sobre el uso del correo electronico en la empresa,
Valencia, Tirant lo blanch, 2005, 217-218.

28 Un estudio, basado fundamentalmente en las disposiciones del Estatuto italiano, pero aplicables a la realidad
peruana se encuentraen GAETA, Lorenzo, "La dignidad del trabajador y las "perturbaciones” de la innovacion™
en Autoridad y democracia en la empresa, ed. Joaquin Aparicio Tovar y Antonio Baylos Grau (Madrid: Trotta,
1992), 63-76.

29 Cfr. STS 26 septiembre 2007 (recurso 966/2006).
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personas o por cuestiones ajenas al trabajo y/o para visitar paginas de Internet, que no se
relacionan con la labor que tiene encomendada. En principio, ante cualquiera de estos
supuestos nos encontrariamos frente a un incumplimiento contractual, que deberia ser
sancionado en forma proporcional a su gravedad®. Sin embargo, debera tenerse en cuenta
que “por nimiedades”, como seria tener unos archivos personales o imprimir algunas hojas
de contenido extralaboral, “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®
0 econdmico; el tiempo dedicado a realizar esas labores y la defraudacién de la confianza
depositada para el cumplimento de las obligaciones encomendadas. En resumen, no puede
medirse con el mismo rasero cualquier utilizacion indebida del ordenador®,

De aqui, que el despido, s6lo seria procedente si se acreditase la relevancia o
trascendencia que tiene ese uso indebido, en proporcion 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 utilizacion de medios de
trabajo para fines extralaborales, especialmente si se llevan a cabo en tiempo y lugar de
trabajo”, es un principio que debe ser matizado.

4. El uso indebido del correo electrénico y el secreto de las comunicaciones

Cuestion maés dificil de resolver es la que se refiere al uso indebido del correo
electronico, ya que es préactica sumamente generalizada emplear el correo electronico que
facilita la empresa, también para fines personales®. Esta practica 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 llevaria a afirmar el
quebranto a la buena fe siempre que el trabajador haya utilizado (en tiempo y lugar de trabajo)

%0 Esta falta se encuentra tipificada en el art. 25 ¢) de la LPCL, cuando se refiere a la utilizacion indebida de los
bienes del empleador. La doctrina académica espafiola entiende que “...el uso autorizado de ordenadores para
asuntos propios no plantea ningn problema, {pero} el no autorizado genera responsabilidades de los
trabajadores”. MONTOYA MELGAR, Alfredo; GALIANA MORENO, Jesus M.; SEMPERE NAVARRO,
Antonio V.; RIOS SALMERON, Bartolomé, Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 62 rev. y puesta al
dia ed., Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2005, 146.

31 Cfr. SEMPERE SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologias y relaciones laborales, 24.

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

33 Cfr. SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologias y relaciones laborales, 78-79.

3 |bidem., 24.

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

% “Treinta segunda bastan para enviar tres mensajes de correo electronico, con lo que el argumento de la
disminucion de rendimiento perderia fuerza”. Ibidem., 78.
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el correo electronico, facilitado por la empresa, para fines ajenos a la actividad laboral. Si se
emplea, en cambio, un criterio prudencial, se tendra en cuenta, ademas, la cantidad y el
contenido de los mensajes enviados para calificar el incumplimiento contractual®’.

Antes de la Sentencia de Casacidon para la Unificacion de Doctrina de la Sala Social
del Tribunal Supremo espafiol de fecha 26 septiembre 2007 (recurso 966/2006), un sector de
la doctrina laboral espafiola entendia que el correo electronico tendria una absoluta
proteccion del secreto de las comunicaciones reconocida en el art. 18.3 CE, ain cuando se
utilizase un canal de propiedad del empresario®. Similar postura se advierte en un sector de
la doctrina peruana®, —aunque es criticada por otra®*—, a la luz de la interpretacion que el
Tribunal Constitucional ha realizado del art. 2.10 CP en el Expediente 1058-2004-AA/TC.

El secreto de las comunicaciones es un derecho diferente al de la intimidad*' pero
constituye, junto con la inviolabilidad del domicilio y la limitacion legal del uso de la
informatica, “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 relacion laboral como si el empresario fuera
un tercero, que actia como agente intrusivo en la intimidad de la comunicacion realizada a
través de una cuenta de correo electronico facilitada por la empresa para fines laborales.
Tanto en el Perd como en Espafa, 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, telegraficas y telefénicas, cuya
interceptacion significa “una grave injerencia”*®. La proteccion constitucional al secreto de
las comunicaciones ‘“se presenta como una garantia formal, que protege la reserva o
privacidad de la comunicacion, sea cual sea el contenido de la misma”*. Por tanto, se
garantiza tanto la libertad de comunicacion como “la interdiccion de la interceptacion o del
conocimiento antijuridico de las comunicaciones ajenas”*.

Estos derechos fundamentales y libertades publicas, tienen espacio en la relacion
juridico-laboral, dentro de las reglas de la buena fe y de las obligaciones asumidas por las

87 Cfr. la doctrina jurisprudencial recogida por Ibidem., 76-77.
38 Cfr. MARIN ALONSO, EI poder empresarial sobre el uso del correo electrénico en la empresa, 131y ss,
SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologias y relaciones laborales, 81 y ss.
3 Cfr. DEL RIO TIMANA: CXLIV, MARGARAY BRIGNOLE, "La transparencia del trabajador y la posible
afectacion de su privacidad," 94.
40 Cfr. VV. AA., "Jurisprudencia Laboral," Analisis Laboral (2004): 33.
41 Ver la detallada fundamentacion que realiza al respecto MARIN ALONSO, El poder empresarial sobre el
uso del correo electronico en la empresa, 115-125.
42 Cfr. DESANTES GUANTER, Los limites de la informacién. La informacién en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional: las 100 primeras sentencias, 111-112.
43 Sentencias del TCE 85/1994 y 36/1996 (RTC 1994, 85 y 1996, 36).
4 MERCADER UGUINA, JesUs R., "Derechos fundamentales de los trabajadores y nuevas tecnologias: ;hacia
una empresa pandptica?," Relaciones Laborales, no. | (2001): 677.
4 STCE 114/1984 (RTC 1984/114).
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partes. Por tanto, si la empresa proporciona a los trabajadores el correo electronico
Unicamente para fines laborales y advierte del posible control sobre su contenido®, el
trabajador que lo emplee para fines personales, estd renunciando al secreto de esa
comunicacion en relacion al empresario, pero no frente a terceros*’. En consecuencia, el
control que realice el empresario en estos casos, no vulneraria ‘una expectativa razonable de

intimidad” en los términos que establecen las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 25 de junio de 1997 (caso Halford) y 3 de abril de 2007 (caso Copland)*.

Las facultades empresariales para controlar el uso del correo electronico no han sido
reglamentadas por la legislacion vigente, pero deben ser interpretadas de acuerdo “a la
correspondiente doctrina del TC sobre modulacion de derechos fundamentales y poderes
empresariales en el contrato de trabajo”49. Lamentablemente, en el Per( sélo existe una
sentencia que se haya pronunciado sobre este tema: la que resolvid la accion de amparo de
un trabajador de Serpost S.A., por utilizacion indebida del correo electronico que, aunque
afirme lo contrario, vacia de contenido la potestad de control y, lo que es mas grave, desvirtia
las exigencias del deber de buena fe en el cumplimiento de las obligaciones laborales™. Esta
sentencia contiene varias afirmaciones carentes del debido sustento juridico, que justifica un
andlisis detallado.

En primer lugar, califica la correspondencia que se emite o recibe a través del correo
electronico facilitado por la empresa para fines laborales, como de caracter absolutamente
privado. Entiende el TC que el empleo de los instrumentos de comunicacion por los
trabajadores incluye “determinados elementos de autodeterminacion personal”, que estan
referidos a derechos fundamentales (f.j. 17). Sin negar la evidencia de esta afirmacion, no
podemos absolutizarla, al punto de exigir en el ambito laboral, 1o que no es exigible en
ninguna otra rama del Ordenamiento: la autorizacion judicial en todos los casos en que se
pretenda conocer el contenido de la correspondencia. El anélisis de las disposiciones de la
Constitucion 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 cesion
juridica, por consentimiento del titular; b) que la intervencion 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 relacion laboral, porque
al ser el trabajador un ciudadano con iguales derechos a los demas, tiene la potestad de

4 Las experiencias en el Derecho comparado se pueden revisar en MERCADER UGUINA, "Derechos
fundamentales de los trabajadores y nuevas tecnologias: ¢hacia una empresa panéptica?," 680-681.

47 STSJ Catalufia 14 noviembre 2000 (AS 2000/3444). Esta es la linea jurisprudencial mayoritaria en los
Tribunales Superiores de Justicia en Espafia.

48 Cfr. STS 26 septiembre 2007 (recurso 966/2006).

4 SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologias y relaciones laborales, 89.

%0 Sentencia recaida en el Expediente 1058-2004-AA/TC.
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otorgar su consentimiento para que se revise la correspondencia que envie o reciba en una
cuenta de correo electronico facilitada por la empresa para fines productivos®!: esa cesion no
es contraria a la dignidad ni al contenido esencial de los derechos constitucionales. El
trabajador al recibir la cuenta de correo electronico de la empresa, adquiere la obligacion
cualificada de utilizar ese bien para cumplir con la prestacion laboral (art. 25 ¢) LPCL). En
consecuencia, la intervencion del juez se encuentra plenamente justificada solo cuando falta
el consentimiento expreso del trabajador a ser sometido a la fiscalizacion del buzon que le ha
sido facilitado por la empresa®.

En la sentencia del TC bajo comentario, la inclusion expresa de este deber en el
Reglamento Interno de Trabajo (art. 110) constituia para el empleador la expresion cabal del
conocimiento que el trabajador tenia 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 fiscalizacion y ha declarado la necesidad de
iniciar un proceso judicial para poder acceder a esa correspondencia. Por tanto, no se admite
un consentimiento tacito, de alli que sea aconsejable que el trabajador firme un documento
en el que exprese su consentimiento a que el empresario conozca y revise la correspondencia
gue emita o reciba por medio de la cuenta de correo electrénico que le ha sido facilitada para
su labor. Podria también emitir esa declaracion utilizando el buzén electrénico asignado por
la empresa, en comunicacion 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 fiscalizacion.

En cambio, solicitar el consentimiento del trabajador para que el empresario revise y
controle la cuenta de correo personal que pudiera tener en Internet, equivaldria a solicitar la
renuncia genérica, en términos 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 tendra que
solicitar autorizacion judicial para poder acceder a esa correspondencia, tal como establece
la normativa constitucional y legal antes mencionada®®.

5L El art. 16 del CC establece que “la correspondencia epistolar, las comunicaciones de cualquier género o las
grabaciones de la voz, cuando tengan caracter 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”.
52 Criterio similar se puede utilizar para controlar los documentos que se reciban en una casilla o buzén fisico
de la empresa.
53 El Dec. Leg. 910 tiene una omision, que deberia ser corregida prontamente, al no haber calificado como falta
de tercer grado, pasible de la maxima multa, la conducta empresarial que vulnere la dignidad y los derechos
constitucionales del trabajador.
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En resumen, entendemos que el TC ha declarado la necesidad de iniciar un
procedimiento judicial para verificar el contenido de las comunicaciones que se emitan o
reciban por medio del correo electrénico que ha sido facilitado por el empresario, sélo cuando
no se cuente con la aceptacion 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 violacion de un derecho fundamental porque el pacto laboral implica la
cesion de un espacio de privacidad que no afecta la dignidad humana, ya que el trabajador
no renuncia a su intimidad ni al secreto de sus comunicaciones in genere, sino Gnicamente
ante el empresario y para la correspondencia recibida o emitida en la cuenta de correo
electrénica entregada para fines laborales.

Por otro lado, el TC confunde dos incumplimientos laborales: el del acoso sexual con
el del empleo indebido de los bienes de propiedad del empresario. En el f.j. 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 habia empezado a utilizar
la computadora en la que constaban 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 comprobacion del uso indebido y de la defraudacion de la
confianza 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 sancion del despido por la utilizacion indebida del correo
electronico, “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, ignoramos porgqué motivos, parece querer “menguar responsabilidades”®?.
g Y

De acuerdo al art. 108 del Reglamento Interno de Serpost S.A. la sancion se aplica
teniendo en cuenta la gravedad de la falta y los antecedentes del trabajador. La sentencia bajo
comentario no aporta elementos suficientes para evaluar los antecedentes del trabajador, pero
resulta una falta cualificada, de especial gravedad, 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 utilizacion de sus bienes, quien los utilice no solo para
fines ajenos a la organizacion, sino para enviar correos, que la jurisprudencia espafiola ha
calificado como “ofensivos”, para el respeto debido a la dignidad humana®. Considerar

% VV. AA., "Jurisprudencia Laboral," 32.
%5 Cfr. SEMPERE NAVARRO, Nuevas tecnologias y relaciones laborales, 99-102.
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“absolutamente desproporcionado e irrazonable” aplicar la sancion de despido evidencia
Unicamente la distinta valoracion axiolégica de los miembros del TC, respecto a la Sala
Laboral, pero en modo alguno, una mejor interpretacion teleoldgica de las disposiciones de
la Constitucion y de las normas y principios que rigen la relacion laboral.

Tampoco se puede silenciar que el TC entiende que se vulnerd el debido proceso
porque el empleador no comunico al trabajador en la carta de despido, todas las pruebas con
las que contaba sobre la falta cometida (f.j. 10). Esta obligacién no se encuentra ni en la
Constitucion ni en las normas procesales laborales. Por tanto, presentar un medio de prueba
con la contestacion 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 obligacion legal del empresario
consiste en tipificar adecuadamente la falta y no en presentar los medios de prueba, mientras
que para el Juez sera la de velar para que no se vulnere el derecho de defensa de la parte débil
de la relacion laboral. Por otro lado, no puede negarse que la computadora que debid ser
sometida a control y verificacion notarial fue la del trabajador despedido, lo cual pudo
haberse realizado en su presencia o ante la de un notario, para que diese fe pablica de su
contenido.

Finalmente, tal como lo ha puesto de manifiesto la Sala Social del Tribunal Supremo
Espafiol, en la sentencia en Casacion que estamos comentando, la tolerancia del empresario
en el uso de la computadora y el correo electronico genera una expectativa de
confidencialidad en su uso, que no puede “convertirse en un impedimento permanente del
control empresarial, porque, aungue el trabajador tiene derecho al respeto a su intimidad, no
puede imponer ese respeto cuando utiliza un medio proporcionado por la empresa en contra
de las instrucciones establecidas por ésta para su uso y al margen de los controles previstos
para esa utilizacion y para garantizar la permanencia del servicio” (sic). Queda, pues en
evidencia una vez mas, que es el deber de buena fe el que ayuda a delimitar el contenido
obligacional de las prestaciones debidas por las partes en conflicto.

En conclusién, la funcion de intérprete supremo de la Constitucion, que corresponde
al Tribunal 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 interpretacion que realice ese Tribunal, bajo responsabilidad (Disposicion Final Primera
de la LO 28301). Por tanto, entendemos que la interpretacion teleoldgica de esta sentencia
con el resto del Ordenamiento nacional, asi como con el Derecho comparado, exige iniciar
un procedimiento judicial para conocer el contenido de la correspondencia emitida o recibida
por un trabajador a través del correo electrénico facilitado por la empresa, solo cuando éste
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no haya otorgado su consentimiento expreso para esa fiscalizacion®®. Lo contrario llevaria a
convertir en inoperante el poder de control del empresario o a permitir, bajo la apariencia de
respeto a la dignidad, intimidad y secreto a las comunicaciones, lo que seria una banalizacion
de los derechos fundamentales al viciar su contenido, calificando como derecho lo que no
pasaria de ser una conducta netamente antijuridica®”.

La tecnologia informatica en las comunicaciones exige nuevas respuestas, que aun
cuando puedan ser incluidas en un Codigo de Conducta empresarial, como se ha propuesto®,
tendran siempre un margen de discrecionalidad, en el que si se tiene en cuenta el respeto
debido a la dignidad humana, se evitara el abuso del derecho, tanto de parte del trabajador,
como del empresario. Por eso, confiamos en que estas reflexiones contribuyan a delimitar
mejor los limites del poder de vigilancia del empresario en las relaciones laborales, dentro
del respeto exigido a su intimidad y al mutuo deber de actuar de buena fe, analizados a la luz
de la jurisprudencia laboral de paises con alto nivel de proteccidn social, como es el Espafia.

Chiclayo, 27 de agosto de 2008
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