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INTRODUCCION

El desarrollo de nuevas tecnologias ha provocado un cambio
profundo en la forma de obtener y difundir informacién en todos
los sectores sociales. El uso de plataformas virtuales en el trabajo
supone un avance significativo para agilizarlo, abaratar costos, tener
acceso rapido a informacién y al intercambio de ideas y opiniones
lo que permite mejorar la eficacia y eficiencia de la empresa.

Ello, sin embargo, genera una serie de problemas juridicos, méas
aun cuando no existe en el Pert una regulaciéon expresa que dispon-
ga la adecuada conducta de los trabajadores y empleadores al res-
pecto!. De ahi que este trabajo se detenga en determinar cuél es el
alcance juridico legitimo del uso de una de estas nuevas tecnologias
en las relaciones laborales: el correo electrénico, utilizando como
estrategia para ello el andlisis de la sentencia casatoria N° 14614 —
2016 — Lima, de 10 de marzo de 2017.

1 Actualmente existen dos proyectos de ley: 2604/2013-CR y 3329/2013-CR.
Un andlisis sobre su contenido y desarrollo en Véasquez (2017, pp. 71 -72).
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Es necesario precisar que en este trabajo se citaran sentencias
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo espanol, asi
como sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, las
siglas para hacer referencia a estos pronunciamientos seran: Tri-
bunal Constitucional Espanol: STCE, Tribunal Supremo Espanol:
STSE, Tribunal Europeo de Derechos Humanos: STEDH, en lo que
respecta a las sentencias peruanas se utilizaran las siglas usuales.

DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES
Y DERECHO A LA INTIMIDAD EN LAS RELACIONES
LABORALES

El derecho al secreto de las comunicaciones impide la intro-
mision de terceros en el proceso de transmisién de mensajes en-
tre personas determinadas, a través de cualquier soporte técnico,
v su retencién por cualquier medio (STCE 70/2002, de 3 de abril
de 2002 (RTC 2002\70)), salvo autorizacién judicial. El articulo 10
de la Constitucién Politica del PerG reconoce el derecho de toda
persona: «al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y
documentos privados». Ademas, dispone que «las comunicaciones,
telecomunicaciones o sus instrumentos sélo pueden ser abiertos, in-
cautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado
del juez, con las garantias previstas en la ley». Asimismo, deberd
guardarse secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su
examen vy, de acuerdo con la constitucién, cualquier documento
privado obtenido con violacién de este precepto no tendra efecto
legal alguno.

Como se puede observar esta norma no hace referencia expre-
sa al correo electrénico, sin embargo, esta claro que se trata de un
medio de comunicacién interpersonal que debe quedar amparado
por este articulo (Marin, 2011, p. 32), asi como cualquier otro tipo
de tecnologia comunicativa existente o que vaya apareciendo en el
futuro (Fernandez, 2008, p. 38). Ahora, el secreto de las comunica-
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ciones, cuando estas no tienen el tradicional formato documentario
contenido en una misiva o carta, viene determinado por el soporte
técnico que utilizan los interlocutores para transferirse informacién,
por ello, para que este derecho produzca sus efectos, las comuni-
caciones tienen que ser realizadas mediante el empleo de canales
cerrados de transmisiéon de mensajes; y, asimismo, debe garantizar-
se la capacidad objetiva del medio utilizado para proporcionar una
expectativa razonable de secreto (Rodriguez, 1998, pp. 65-66).

Con esto no queremos decir que las comunicaciones persona
a persona no gocen de la proteccién constitucional que brinda el
derecho al secreto de las comunicaciones. Ello se debe, principal-
mente, al avance de las nuevas tecnologias (Serrano, 1980, p. 241).
Es cierto que, en general, la comunicacion «directa» no se realiza
a través de medio técnico alguno, por lo que las garantias que se
derivan de mantener la comunicacién dentro de un canal cerrado
no le son aplicables.

Sin embargo, actualmente, cada vez con mas facilidad y sin
mayores conocimientos técnicos, es posible que tal comunicacién
quede registrada a través de medios de grabacién visual o sonora.
En estos casos, obviamente, si un tercero interceptara tal comunica-
cién, registrandola sin el consentimiento de las partes, vulneraria el
derecho al secreto de las comunicaciones, pues, ajustando su ejerci-
cio a la realidad actual, el mismo protege, también, cualquier proce-
so de transmisiéon de mensajes, incluido el de persona a persona, de
su intromisién y retencién, a través de cualquier medio técnico que
terceros puedan realizar ilegitimamente sobre ellas. Queda claro,
entonces, que el secreto en las comunicaciones opera respecto de
terceros ajenos a la comunicacién. Por ello, cuando tal intromisién
no se produce, siendo el propio receptor de la informacién quien
divulga la misma, el derecho al secreto de las comunicaciones no
se vulnera.

Asi, el derecho al secreto de las comunicaciones cuida mantener
en reserva lo comunicado, incluso después de agotado el proceso
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de transmisién (mensajes recibidos y guardados por el destinatario)
(STCE 114/1984, de 29 de noviembre, fundamento juridico 7 (RTC
1984\114)) y al margen de su contenido, es decir, afecte o no a la
esfera intima o personal. Esto ultimo es lo que diferencia el dere-
cho al secreto de las comunicaciones del derecho a la intimidad,
en tanto, el derecho al secreto de las comunicaciones se predica de
todo lo comunicado, pertenezca o no el objeto de la comunicacién
al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado (Marin, 2005, p.
153), propio del derecho a la intimidad. Por ello, puede suceder
que, aunque no se vulnere el derecho al secreto de las comunica-
ciones, porque quien ha divulgado la informacién es el propio re-
ceptor del mensaje o porque los interlocutores no utilicen un canal
cerrado de comunicacién, si sea posible la vulneracién del derecho
a la intimidad.

Cabe precisar que, en lo que respecta al ejercicio del derecho
a la intimidad en las relaciones laborales, debe distinguirse entre la
intimidad en sentido estricto y la vida privada del trabajador.

La intimidad en sentido estricto es aquel ambito excluido de
cualquier intromisién ajena, en tanto se sitGa por completo en la
interioridad del sujeto, fuera del alcance de los demas. De ahi que,
naturalmente, este &mbito no esté dirigido a su exteriorizacién, sal-
vo que voluntariamente el sujeto decida comunicarle a otro este
aspecto personalisimo de su vida. Si tal manifestacion se produjera,
quien recibe la informacién no se encuentra autorizado, dado el
caracter intimo de lo revelado, a transmitir a un tercero ajeno lo que
conoce, pues el tnico que tiene legitimo derecho para comunicar
este aspecto reservado de su ser es el propio sujeto titular de ese
mundo interior?. Por lo dicho, la intimidad en sentido estricto del
trabajador no puede ser, bajo ningin aspecto, objeto de control
empresarial.

2 Posicién similar en Pacheco (2007, p. 217).
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Por su parte, el derecho a la vida privada se refiere a aquellos
aspectos que se desenvuelven dentro de un circulo cerrado de per-
sonas cercanas Yy, por ello, su contenido puede ser conocido dentro
de ese ambito (Serna & Toller, 2000, p. 120). Asi, el ejercicio del
derecho a la vida privada genera un impacto en la participacion
en la vida colectiva, al implicar la previa existencia de una relacién
con otros. Por ello, aquellos aspectos de la vida privada que puedan
generar algun tipo efecto sobre la relacion laboral podran ser objeto
de control por parte del empresario, en tanto dichas acciones pue-
den afectar directa o indirectamente la actividad productiva de la
empresa (Aparicio, 2016b, p. 57).

UsSO DEL ORDENADOR EN LA EMPRESA: UN DESA-
RROLLO DOCTRINAL

Como ya dijimos, el uso de nuevas tecnologias ha modificado
drasticamente los procesos de comunicacién, produccién y resul-
tados de las empresas y, obviamente, ello ha generado un cam-
bio profundo en el ejercicio de las relaciones laborales®. Uno de
los efectos méas notorios de la introduccién de estas herramientas
informaticas dentro de las corporaciones es el cuantioso tiempo que
muchos de los trabajadores pasan delante de un computador con
el fin de cumplir las funciones que le han sido encomendadas; ins-
trumento que no sdélo permite al trabajador mantener una relacién
con su empleador y companeros de trabajo, sino que le conecta con
el mundo, permitiéndole, también, relacionarse con su entorno mas
intimo o cercano.

3 Asi, por ejemplo, muchos de los mas importantes documentos laborales,
como, boletas de pago, certificados de trabajo liquidaciones entre otros,
pueden ser generados actualmente con el uso de las nuevas tecnologias. Al
respecto Valderrama (2017, pp. 45-48).
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Ademas, en la mayoria de ocasiones, el computador que utili-
za el trabajador para desarrollar su prestacion es de propiedad del
empleador v, ello, lo convierte en una herramienta de trabajo, sobre
la cual el trabajador no puede «gozar o disponer» para fines perso-
nales o privados.

El trabajador es un mero usuario del computador y, en tanto
subordinado a las directrices del empleador, debe utilizarlo para sa-
tisfacer los intereses empresariales, pues la empresa es la legitima
titular de este instrumento, por lo que no se puede afirmar que el
trabajador tenga un titulo originario sobre tales herramientas infor-
maticas, pues las computadoras se sitian frente al trabajador en
una posicién de ajenidad similar a la que existe respecto del resto de
bienes muebles e inmuebles que pertenecen a la empresa®.

Ello supone que en principio el empleador se encuentra legiti-
mado para prohibir el uso personal del trabajador de las computa-
doras de la empresa y para realizar controles sobre las computado-
ras que son de su propiedad.

Sin embargo, con la finalidad de no vulnerar los derechos fun-
damentales a la intimidad y al secreto de las comunicaciones es
necesario tener en cuenta:

1. En relacién con la prohibicién de uso personal del ordenador
es importante senalar que ello no significa que el empleador
no se encuentre obligado a tolerar el uso razonable de tales
herramientas informaticas para fines personales por parte de
los trabajadores, ello debido al uso habitual y constante de
esta herramienta por parte de los empleados. Lo que se pro-
hibe es el uso abusivo que suponga un descuido en el desa-
rrollo de las funciones o una utilizacién contraria a los obje-
tivos propios de la actividad empresarial. Sin embargo, dado

4 En el mismo sentido Montoya (2009, p. 39).
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el fin para el que debe utilizarse el aparato, esta prohibiciéon
también genera en el empleador la presuncién de que el grue-
so de los mensajes y contenidos que obran en el computador
son de caracter laboral.

2. Los tipos de controles que el empleador puede realizar sobre
las computadoras de la empresa.

3. La diferencia entre el computador (capacidad de memoria
propia del aparato y los programas, redes o sistemas corpo-
rativos) y las paginas de redes sociales, correos electrénicos,
chats y otros cuya titularidad puede ser diversa y que tienen
origen en internet.

Con respecto a los tipos de controles estos pueden ser:

a. Elrealizado para efectos de vigilar el cumplimiento de la pres-
tacién laboral a través del uso profesional de los instrumentos
informaticos de la empresa.

b. El que supervisa que las herramientas informaticas no son
utilizadas para fines personales o ajenos a su prestacion de
trabajo, lo que supone la revisién del contenido de las comu-
nicaciones realizadas por los trabajadores.

En el primer caso, dado que lo tGinico que se pretende es deter-
minar si la herramienta informatica es utilizada adecuada y profe-
sionalmente para fines laborales, basta que en la vigilancia empre-
sarial se utilicen medios no invasivos, como, por ejemplo, progra-
mas de control a distancia que no permitan acceder al contenido de
lo comunicado, sino tinicamente a datos suficientes para saber si el
uso del ordenador es laboral o no y, de identificar un uso extra la-
boral, la hora y duracién de la utilizacién para fines personales, para
establecer si tal uso es o no abusivo; de igual forma si el problema
es de cantidad de informacién guardada en el ordenador, simple-
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mente se debera revisar el nimero de GBs disponibles o utilizados
con el objeto de conocer si lo almacenado en el sistema es lo que
ocasiona la lentitud del aparato®. Asi, sélo aquellos usos personales
irracionales dentro del horario de trabajo de los sistemas informéati-
cos de la empresa podréan ser sancionados por el empleador®; ello,
sin perjuicio del uso de sistemas preventivos de filtro que permitan
bloquear determinadas paginas o descargar archivos de ocio.

En el segundo tipo de control, que si implica la posibilidad de
una revisioén de los contenidos o mensajes que obran en el compu-
tador, debe tenerse en cuenta que la prohibicién de uso personal
genera una serie de efectos juridicos en relacién con la posibilidad
de control del correo electrénico corporativo de la empresa, efectos
que pueden extenderse a cualquier otro medio de transmisién de
mensajes corporativos como los chats o messenger.

El primero es que esta prohibicién convierte al correo electré-
nico corporativo en un canal abierto de comunicacién, pues el em-
pleador puede, por el caracter de herramienta de trabajo del instru-
mento y la presuncién de que el grueso de su contenido sera estric-
tamente laboral, realizar un control sobre los mensajes que obran en
dicho correo electrénico lo que supone romper la expectativa razo-
nable de secreto de las comunicaciones. Asi, la revision de los con-
tenidos o mensajes que obran en el correo electrénico corporativo
no supondra una intromisién ilegitima por parte del empresario, no
vulnerando, entonces, el derecho al secreto de las comunicaciones’.

5 Respecto a los diversos métodos de control empresarial sobre las herra-
mientas informaticas que proporciona a sus trabajadores Martinez, Luna,
Infante & Martinez (2003, pp. 1428-1429).

6 STSJ Cataluna, de 28 de enero de 2005 (JUR 2005, 81636).
7 Posicién similar: STC Exp. N° 00114- 2011-PA/TC, de 10 de enero de
2012, fundamento juridico 9 del Magistrado Eto Cruz.
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Ahora, con el fin de no vulnerar el derecho a la intimidad para
realizar este tipo de control sobre los contenidos y mensajes del
correo electrénico corporativo es necesario que existan indicios ra-
zonables de incumplimiento laboral que legitimen el acceso a dicha
informacién, como podrian ser, por ejemplo, la existencia de indi-
cios de filtracién de informacién de la empresa a la competencia,
uso de un lenguaje irrespetuoso dirigido a ofender a los jefes o com-
paneros de trabajo, transmisién de informacion falsa de la empresa
o que suponga la vulneracién del derecho al honor de personal,
clientes o usuarios de la corporacion, entre otros.

De esta forma se garantiza que el empleador no utilice estos
controles sobre los contenidos de forma arbitraria, sin tener en
cuenta las particulares circunstancias de la relacién laboral que se
pretende vigilar, sino que su eleccién, en torno a los tipos de control
sobre los medios informaticos de la empresa, debe ser la mas idé-
nea, oportuna y necesaria, ajustindose al objeto que se pretende
conseguir con la vigilancia y supervisién de las actividades laborales
del trabajador (Aparicio, 2016b, p. 103).

En este orden de ideas, de no existir estos indicios razonables de
incumplimiento sélo cabe que el empleador realice el primer tipo de
control sobre la herramienta informaética, por su caracter no invasi-
vo de los mensajes y contenidos que obran en el correo electrénico
corporativo (Roig, 2007, p. 74y 78). Por el contrario, de existir estos
indicios, el control sobre los mensajes que obran en el correo elec-
trénico sera legitimo al tener como fin el comprobar si efectivamen-
te el trabajador o trabajadores incumplen con sus deberes laborales.

En relacién con la diferencia entre el computador y sistemas
corporativos (capacidad de memoria propia del aparato y los pro-
gramas, redes corporativas) y las paginas de redes sociales, correos
electronicos, chats y otros, cuya titularidad puede ser diversa y que
tienen origen en internet, habria que decir lo siguiente:

-83-



REBECA KARINA APARICIO ALDANA

Actualmente, es posible que los trabajadores cuenten con una
serie de medios de comunicacién electronica que pueden ser abier-
tos en cualquier plataforma que tenga internet, como, el computa-
dor de la empresa. Asi, existen el correo electrénico personal, los
sistemas messenger, las redes sociales, etc., todos estos sistemas
pueden ser de titularidad del trabajador, aunque la apertura y uso
de los mismos se desarrolle utilizando el computador que la empre-
sa les ha proporcionado para desarrollar sus funciones laborales.

Dado que los trabajadores pueden utilizar las computadoras
de la empresa para abrir estos sistemas informaticos personales, el
empleador se encuentra legitimado para realizar sobre ellos el pri-
mer tipo de control, es decir, vigilar que esta herramienta informéa-
tica corporativa sea utilizada, principalmente, para los fines a los
cuales esta dirigida. Por ello, a través de métodos no invasivos de
los contenidos que obran en estos medios de comunicacién, podra
controlar, por ejemplo, el tiempo en que el trabajador utiliza estos
sistemas o el “peso” de la extensién web que puede afectar al so-
porte informético al hacerlo mas lento o no permitir almacenar mas
informacién, etc.

Ahora, con respecto al control de contenidos ya hemos adelan-
tado que si se tratara de correos electrénicos corporativos o cual-
quier otro medio de transmisién de mensajes, cuya titularidad sea
de la empresa (incluyendo servicios de mensajeria instantanea vy
redes sociales), el empleador se encontrara legitimado a realizar, no
s6lo el primer tipo de control, sino también a revisar los contenidos
de los mensajes, siempre y cuando, exista previamente indicios ra-
zonables de incumplimiento, sin que ello suponga una vulneracién,
ni al derecho al secreto de las comunicaciones (al encontrarse en
un canal abierto de comunicacién), ni al derecho a la intimidad (al
presumirse el caracter laboral del grueso de las comunicaciones y el
posible incumplimiento de las obligaciones de uno o varios de los
trabajadores).
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Por el contrario, en el caso de sistemas informéaticos cuya titula-
ridad es del trabajador, como correos electrénicos personales, redes
sociales (Facebook, Twitter, Linkedln, etc.) o sistemas de mensajeria
instantanea personal como (Yahoo o Hot Messenger), el empleador
no podria realizar un control de contenidos cuando el trabajador
utilice el computador que la empresa le ha asignado para revisar
esos sistemas, porque no es el titular de la cuenta, ello debido a que,
aungue el soporte de estas comunicaciones pertenece a la empresa
o entidad en la que un trabajador labora, ello no significa que ésta
pueda arrogarse de forma exclusiva y excluyente la titularidad de
todos las paginas de internet que se abran o revisen en el aparato8,y,
por ende, la Ginica posibilidad para que tal control empresarial sobre
las cuentas personales de los trabajadores se produzca seria contar
con autorizacién judicial (STC EXPN°1058-2004-AA/TC, de 18 de
agosto de 2004).

ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

La primera de las sentencias en donde el Tribunal Constitucio-
nal se pronuncia sobre el uso de las nuevas tecnologias dentro de
la empresa es la contenida en el EXP. 1058-2004-AA/TC, de 18
de agosto de 2004. Los hechos eran los siguientes: Rafael Francis-
co Garcia Mendoza trabajador de SERPOST (Correos del Per) es
despedido por haber utilizado, supuestamente, de forma indebida
recursos publicos dentro del horario de trabajo habiéndose consta-
tado el envio de material pornogréfico, a través de su correo elec-
trénico personal «Lotus notes» utilizando para ello la computadora
propiedad de la empresa.

El trabajador interpone demanda solicitando se deje sin efecto
la Carta N° 505- G/02 de 21 de junio de 2002 mediante la cual se
resuelve su vinculo laboral y, por consiguiente, se ordene su reposi-

8 Al respecto Aparicio (2016a, pp. 109-114).
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cién en el cargo que venia desempenando. El derecho fundamental
que el demandante alega es la vulneracién del derecho al debido
proceso laboral en tanto no se le ha permitido, desde el momento
mismo de su imputacién, el ingreso a la empresa lo que no le ha
permitido ejercer adecuadamente su derecho de defensa’® .

El Tribunal Constitucional peruano se percata de que, el presen-
te caso se encuentra directamente relacionado con la protecciéon de
los derechos constitucionales del actor a la privacidad y a la reserva
de sus comunicaciones, en las relaciones laborales: el saber si los
medios informaticos de los que se vale un trabajador para realizar
sus labores puede considerarse dominio absoluto de la entidad o
empresa para la que labora, o, si por el contrario existe un campo
de proteccién respecto de determinados aspectos en torno de los
cuales no le esta permitido al empleador incidir de manera irrazo-
nable. Para ello destaca los siguientes hechos:

1. Que el nuevo subgerente de Recursos humanos de la em-
presa solicité la intervencién de notario publico con el fin de
constatar la existencia de correos pornograficos almacenados
en la computadora u ordenador que le habia sido asignado y
que anteriormente se habia encontrado en posesién del tra-
bajador Javier Arévalo.

2. Producto de esta constatacion se ingresa, sin autorizacion, al
correo electrénico personal (Inbox Lotus notes) del trabaja-
dor Javier Arévalo en donde se percatan de la existencia de
correos electrénicos de contenido pornogréfico enviados por
el demandante Rafael Garcia, supuestamente remitidos des-
de otra computadora u ordenador de SERPOST.

De lo dicho el Tribunal llega a las siguientes conclusiones: 1. Que

9 Un comentario a esta sentencia en Toyama & Irujo (2011, pp. 21-32) vy
Puntriano (2012, pags. 171-181).
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no fue en la computadora del recurrente en donde se hizo la cons-
tataciéon notarial de los correos cuestionados, sino la de un tercero;
2. Que, pese a que los correos enviados pertenecian a otra persona,
en este caso el Sr. Javier Arévalo, el sub gerente de recursos huma-
nos procedié motu proprio a abrirlos y a revisarlos, sin autorizacién
de quien, en todo caso, era el Unico y excluyente destinatario de
los mismos; 3. Que no existe denuncia alguna sobre el envio de los
correos por parte de su verdadero destinatario, quien, en todo caso,
tendria que considerarse el supuesto agraviado y no la persona que
ha promovido la denuncia; 4. Ademas, en el momento en que la
demandada procedi6 a revisar el ordenador del actor, hecho que se
produce el mismo dia en que se cursa carta de imputacién de cargos
y se le impide el ingreso al centro de trabajo, no se llegd a verificar
técnicamente la existencia de correos originalmente remitidos desde
la unidad de cémputo que le fue asignada, por lo cual, senala el Tri-
bunal debid procederse a una investigacién mucho mas profunda y
detallada y no a una decisién inmediata.

Teniendo en cuenta estos hechos el Tribunal senala:

1. Que, aunque una empresa o entidad puede otorgar a sus
trabajadores facilidades técnicas o informaéticas a efectos de
desempenar sus funciones en forma idénea y acorde con los
objetivos laborales que se persigue, no es menos cierto que
cuando tales facilidades suponen instrumentos de comu-
nicacién y reserva documental no puede asumirse que las
mismas carezcan de determinados elementos de autodeter-
minacién 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 garantias previstas por la Constituciéon Po-
litica del Estado.

2. Aunque, ciertamente, puede alegarse que la fuente o el so-
porte de determinadas comunicaciones y documentos le
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pertenecen a la empresa o entidad en la que un trabajador
labora, ello no significa que la misma pueda arrogarse en
forma exclusiva y excluyente la titularidad de tales comu-
nicaciones y documentos, pues con ello evidentemente se
estaria distorsionando el esquema de los atributos de la per-
sona, como si estos pudiesen de alguna forma verse enerva-
dos por mantenerse una relacién de trabajo.

Que, la relacién laboral no pueda desconocer los derechos
fundamentales de los trabajadores. Ahora, ello no significa
que tales atributos puedan anteponerse a las obligaciones
laborales de tal manera que estas terminen por desvirtuarse
o desnaturalizarse. En tales supuestos, es evidente que el
empleador no solo puede, sino que debe, hacer uso de su
poder fiscalizador e, incluso, disciplinario. Sin embargo, la
Unica forma de determinar la validez, o no, de una medida
de tal indole es respetar las propias limitaciones establecidas
por la Constitucién y, en segundo lugar, implementar me-
canismos razonables que permitan, sin distorsionar el con-
tenido de los derechos involucrados, cumplir los objetivos
laborales a los que se encuentran comprometidos los traba-
jadores v las entidades empleadoras a las cuales pertenecen.

Lo que se plantea en el presente caso no es, sin embargo,
que la empresa demandada no haya podido investigar un
hecho que, a su juicio, consideraba reprochable, como lo
es el uso de un instrumento informético para fines eminen-
temente personales, sino el procedimiento que ha utiliza-
do a efectos de comprobar la presunta responsabilidad del
trabajador investigado. Sobre este particular, es claro que
si se trataba de determinar que el trabajador utilizé su co-
rreo electrénico para fines opuestos a los que le imponian
sus obligaciones laborales, la Ginica forma de acreditarlo era
iniciar una investigacién de tipo judicial, habida cuenta de
que tal configuracién procedimental la imponia, para estos
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casos, la propia Constitucién (articulo 2.10). La demanda-
da, lejos de iniciar una investigacién como la senalada, ha
pretendido sustentarse en su sola facultad fiscalizadora para
acceder a los correos personales de los trabajadores, lo que,
evidentemente, no esta permitido por la Constitucién, por
tratarse en el caso de autos de la reserva elemental a la que
se encuentran sujetas las comunicaciones y documentos
privados y la garantia de que tal reserva solo puede verse
limitada por mandato judicial y dentro de las garantias pre-
determinadas por la ley.

5. Lademandada, por otra parte, tampoco ha tenido en cuen-
ta que la forma como ha obtenido los elementos presunta-
mente incriminatorios no solo ha vulnerado la reserva de las
comunicaciones y la garantia de judicialidad, sino que ha
convertido en invélidos dichos elementos, pues conforme
lo establece la ultima parte del articulo 2°, inciso 10), de la
Constitucion, los documentos privados obtenidos con vio-
lacién de los preceptos anteriormente senialadas no tienen
efecto legal. Dicho todo esto, el Tribunal Constitucional de-
clara fundada la accién de amparo.

Otro pronunciamiento de importancia es la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional Exp. N°® 04224-2009- PA/TC, de 19 de julio del
2011, Una trabajadora de la Caja Municipal de ahorro y crédito
de Tacna que se desempenaba como jefa encargada del 6rgano de
control institucional (OCI) es despedida por comunicarse, a través
de su correo electrénico personal (Hotmail), con un ex trabajador
brindandole informacién confidencial de la instituciéon y danando la
honorabilidad del Presidente Director v de la Gerencia utilizando,
para ello, la computadora u ordenador de la empresa. Aduciendo
argumentos similares a los contenidos en la Sentencia anterior, el
Tribunal Constitucional declara fundado el recurso de amparo.

10  Un comentario a esta sentencia en Ulloa (2011, pags. 63-68).
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Quiza, la principal novedad de esta sentencia sea - dado que de
la carta de despido se desprende que la emplazada usé los correos
electrénicos de cuentas privadas para imputar a la trabajadora la
falta grave- que el Tribunal recalque que segtin la Constitucién los
medios de prueba utilizados por la empresa carecerian de validez al
haberse obtenido vulnerando el procedimiento judicial respectivo,
convirtiéndose en medios de prueba ilicitos. Por ello, de confor-
midad con el articulo 8 del Cédigo Procesal Constitucional - que
expresa que cuando exista causa probable de la comisién de un
delito, el juez, en la sentencia que declara fundada la demanda, dis-
pondra la remisién de los actuados al Fiscal Penal que corresponda
para los fines pertinentes de ley - el Tribunal Constitucional remite
copias al Ministerio Publico, a fin de que proceda conforme a sus
atribuciones.

Las dos tltimas sentencias del Tribunal Constitucional sobre el
uso de las nuevas tecnologias en las relaciones laborales no se refie-
ren a la utilizacién del correo electrénico, sino a mensajes extraidos
de chat virtual. Ambos pronunciamientos recaidos el 10 de enero
de 2012, el contenido en el EXP. 03599-2010- PA/TC y el que obra
en el EXP. 00114-2011- PA/TC se refieren a procesos de amparo
interpuestos contra la misma empresa que contienen los mismos
hechos y se resuelven de forma idéntica. En ellos, unos trabajadores
de Telefénica del Pert fueron despedidos por la utilizacién indebida
de bienes de la empresa, en concreto, del comando de mensajeria
instantanea que se le habia brindado para desempenar sus funcio-
nes. Los trabajadores alegan violacién del derecho al secreto de las
comunicaciones y, por ello afirman que las pruebas en las que se
asientan tales imputaciones no pueden considerarse pruebas va-
lidas. Dado que se declara por mayoria fundada la demanda es
necesario destacar los distintos argumentos de los magistrados del
Tribunal Constitucional siendo estos los siguientes?!:

11 También puede encontrarse una exposiciéon resumida de dichos argumen-
tos en De Lama (2012, pag. 110).
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1. Magistrado Masias Ramirez: El comando de mensajeria ins-
tantanea que proporciona el empleador a sus trabajadores es una
forma de comunicacién que al igual que la correspondencia se en-
cuentra protegido por el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones, en tanto puede incluirse dentro conceptos de vida
privada v de correspondencia por lo que se encuentra protegido,
por el articulo 2.10 de la Constitucién Politica. En este sentido, el
empleador se encuentra prohibido de conocer el contenido de las
conversaciones contenidas en los programas de mensajeria instan-
tdnea que le haya proporcionado al trabajador, asi como intercep-
tarlos, intervenirlos o registrarlos, pues ello vulnera el derecho al
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones. La tGinica forma de
acreditar que el trabajador utiliza inadecuadamente los servicios de
mensajeria seria iniciar una investigacién de tipo judicial.

Por ello -en razén de que la sociedad emplazada intercepté las
conversaciones personales mantenidas entre los actores con otros
trabajadores de contenido sexual y soez que obran en el servicio de
mensajeria instantanea Net Send que les brindé la empresa, sin que
exista una resolucién judicial que autorice dicha intervencién- el
despido de los demandantes vulnera el derecho al secreto a la in-
violabilidad de las comunicaciones, pues las pruebas que justifican
y sustentan el despido son pruebas prohibidas que no pueden ser
utilizadas o valoradas por haberse obtenido inconstitucionalmente,
razén por la cual se debe estimar la demanda.

2. Magistrado Calle Hayen: Sostiene argumentos parecidos al
anterior magistrado afirmando la existencia de una violacién del
secreto de las comunicaciones y, en consecuencia, la ilegalidad e
ilicitud de las pruebas obtenidas. Pero, pese a lo dicho se detiene
a analizar si la falta cometida por los actores y la sancién recibida,
el despido, son adecuadas. Afirma que las actividades que le han
sido atribuidas a los trabajadores, si bien aparecen en el articulo
50 del Reglamento Interno de Trabajo de la empresa que dispone:
«En caso de proporcionarle, la empresa, al trabajador acceso a un
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terminal de computo u ordenador personal este queda obligado a
usar el mismo y sus equipos periféricos (...) con fines exclusivamen-
te laborales y para actividades relacionadas con los fines de la em-
presa y especificamente para la relacion de tareas que le han sido
encomendadas»; no especifica, si se trata de una falta grave o leve,
ni la sancién que debe imponerse ante la comisiéon de la misma.

Por ello, dada la inexistencia de dicha calificacién no puede
aplicarse directamente el despido, sin perjuicio de que la empresa
empleadora pueda aplicar medidas correctivas siguiendo los princi-
pios pro hominen, induvio pro operario, el derecho al debido pro-
ceso, razonabilidad y proporcionalidad establecidos por el Tribunal
Constitucional. Por todo ello, declara fundada la demanda.

3. Magistrado Eto Cruz: Concluye que para que se configure el
secreto de las comunicaciones no es suficiente que dicha comuni-
cacion se haya realizado mediante un medio fisico o técnico, sino
que es necesario que dicho medio haya sido utilizado con el objeto
de efectuar una comunicaciéon destinada a una persona en parti-
cular o a un grupo cerrado de participantes y que, adicionalmente
a ello, se realice por medios que objetivamente hagan presumir a
una persona que la comunicacién se mantendra en secreto. Estos
elementos son los que configuran una «expectativa de secreto o
confidencialidad».

En el caso de las relaciones laborales, cuando la empresa otor-
ga a sus trabajadores determinados medios técnicos, como correo
electronico corporativo o el chat interno, con el objeto que sea uti-
lizado para fines laborales, el trabajador no puede deducir, objetiva
y razonablemente, que dicho medio técnico cuente con la garantia
de secreto o de confidencialidad, pues ni el medio le pertenece, nile
ha sido entregado con otros fines que queden fuera de la esfera de
los intereses del empleador, por ello, dificilmente, puede darse una
expectativa razonable de secreto o de confidencialidad.
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Sin embargo, al existir cierta presencia de un héabito social gene-
ralizado de tolerancia con ciertos usos personales moderados de los
medios informaéticos facilitados a los trabajadores por la empresa,
este habito puede generar en el trabajador una expectativa razona-
ble de secreto o confidencialidad de las comunicaciones entabla-
das, a través del chat personal o el e-mail laboral.

Por ello resulta imperioso que el empleador explicite por escrito
y a través de medios de informacién idéneos, sus politicas respecto
al uso exclusivamente laboral de los recursos informaticos de la em-
presa y la posibilidad de efectuar controles que sean necesarios para
verificar el adecuado uso de dichos medios. Cuando el empleador
adopte estos recaudos no habra generado en el trabajador ninguna
expectativa de secreto o confidencialidad sobre las comunicaciones
efectuadas, a través de recursos informéticos de la empresa, por
lo que dichas comunicaciones no se encontraran protegidas por el
derecho al secreto de las comunicaciones.

Ahora, segln el magistrado no existe en el Reglamento Interno
de Trabajo de la empresa ninguna alusién al uso de las tecnologias
de la informacién por parte de los trabajadores, ni de las formas
de utilizacién de las mismas, ni de la capacidad de fiscalizacién, ni
menos aun de las sanciones correspondientes para su uso indebi-
do. Dicha ausencia generd en los trabajadores una expectativa de
secreto y de confidencialidad de las comunicaciones realizadas por
el chat o el servicio de mensajeria interno de la empresa y, por lo
tanto, dichas comunicaciones si se encontraban protegidas por el
derecho al secreto de las comunicaciones. Por ello declara fundada
la demanda de amparo'?.

12 Los argumentos que sostiene el Dr. ETo CRuz encuentran su fundamento en
la Sentencia del Tribunal Supremo Espanol de 26 de septiembre de 2007.
En el Per(i presentan un resumen de esta Sentencia (Gamboa & Morachi-
no, 2011, pégs. 72-73).
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4. Magistrado Alvarez Miranda: Sefiala que las cuentas pro-
porcionadas por el empleador al estar vinculadas al dominio de la
empresa deben ser utilizadas para usos estrictamente laborales. El
empleador estara legitimado para velar por su correcto uso, no sélo
porque su marca o nombre comercial podria perjudicarse al involu-
crarse en problemas no deseados, sino porque incluso podria com-
prometerse al empleador en litigios, tanto de naturaleza contractual
como extracontractual.

Por ello no debe asimilarse mecanicamente el tratamiento de las
cuentas privadas a las laborales, en tanto los sistemas informaticos
entregados a los trabajadores son herramientas de trabajo v, por lo
tanto, no se puede deducir que se haya generado una expectativa
razonable de confidencialidad, méas atun cuando el articulo 14 del
Reglamento Interno de Trabajo estipula que los bienes de la empre-
sa no pueden ser utilizados para fines distintos a los senalados al
momento de su asignacién. Por ello considera que debe declararse

INFUNDADA la demanda.

5. Magistrado Urviola Hani: Destaca, que pese a que el Magis-
trado Eto Cruz afirma la inexistencia en el Reglamento Interno de
Trabajo de disposiciones al respecto, en dicha norma interna exis-
ten varios articulos que podian servir de sustento para considerar
que los trabajadores no contaba con una expectativa razonable de
secreto y confidencialidad, por lo que las herramientas informaticas
entregadas por el empleador a sus trabajadores deben ser utilizadas
para fines vinculados a la labor que realiza el trabajador y no para
conversaciones durante el horario de trabajo que nada tienen que
ver con la labores realizadas por las demandantes. En conclusién,
para este magistrado debe desestimarse la demanda.
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ANALISIS DE LA SENTENCIA CASATORIA LABORAL
N° 14614 — 2016 — LIMA

Resumen del pronunciamiento

En el presente caso el Sindicato Unico Nacional de Trabajado-
res de Nestlé Perti S.A. impugna, entre otros, los articulos 45 y 46
del Reglamento Interno de Trabajo, referidos al uso del computador
y del correo electrénico en la empresa.

Estos articulos sefialan lo siguiente:

Articulo 44°.- Son herramientas de trabajo de propiedad de
Nestlé, entre otros, las computadoras — incluidas las cuentas de
correo electrénico (e-mails)- la pdgina web, los programas e in-
formacion que haya en las mismas.

El personal de la empresa no debe mantener almacenado en
los servidores de Nestlé archivos que no tienen relacién con las
necesidades del negocio, esto es: almacenamiento de mdusica,
videos, cadenas, juegos v diversos archivos ajenos a las activi-
dades propias de la compania. (...).

Articulo 45°.- En el caso que el colaborador tenga un correo
electrénico asignado por la empresa, este es el responsable de
su uso, estando reservado exclusivamente para actividades pro-
pias de su labor en Nestlé, por tanto, la empresa esta facultada
para revisar el contenido de los mismos. Los mensajes deberdn
ser redactados como si fuera un documento que pudiera llegar
a ser parte de los archivos de la Compania y que podria ser uti-
lizado como evidencia por las autoridades judiciales. {...).

El sindicato afirma que la empresa empleadora no puede atri-
buirse la propiedad sobre la informacién que pudiera encontrarse
en el equipo de computo que se le haya proporcionado al trabaja-
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dor para realizar sus funciones, pues ello atentaria contra el derecho
constitucional al secreto de las comunicaciones y su privacidad pre-
vistos en el inciso 10) articulo 2 de la Constitucién Politica del Perd.

Al respecto, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia resuelve senalando que,
si bien es cierto, los empleadores tienen facultades de control sobre
la actividad laboral de sus trabajadores esta facultad de direccién y
control no es irrestricta. Refiriéndose expresamente al uso del correo
electrénico, senala que, aunque no existe una regulacién en torno
a las cuentas de correo electrénico por parte de los trabajadores, a
través de los terminales de la empresa, dicho instrumento informa-
tico, dada su naturaleza de correspondencia, mensaje, archivo, dato
o informacién electrénica, debe ser considerado como el equivalen-
te electrénico del correo convencional de papel, constituyendo, por
ende, una comunicacién interpersonal y, por ello, bajo este contex-
to cualquier intromisién en tales correos supone una vulneraciéon
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones y a la
intimidad y privacidad del trabajador®3.

Con el fin de consolidar sus argumentos, la Segunda Sala Cons-
titucional y Social Transitoria trae a colacion, las sentencias del Tri-
bunal Constitucional N° 1058 — 2004- AA- TC, 04224-2009- PA/TC
vy 3599-2010-PA-TC resaltando sus siguientes pasajes:

(...), es claro que si se trataba de determinar que el trabajador
utilizo su correo electronico para fines opuestos a los que le im-
ponian sus obligaciones laborales, la tnica forma de acreditarlo

13 La Sentencia se vale de doctrina extranjera para sustentar sus afirmaciones,
asi,sic erat scriptum, cita a: Gelli, M. A. «Constitucién de la Nacién Argen-
tina comentada y concordada», La Ley, Buenos Aires, 2003 y Molina Qui-
roga, Eduardo. «Ultilizacién del correo electrénico en el ambito laboral», en
temas esenciales del derecho laboral (Homenaje al Dr. Santiago J. Rubins-
tein) citado por Julio Armando Grisola (coordinado), Sociedad Argentina
de derecho laboral editores, Buenos Aires, 2009.
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era iniciar una investigacion de tipo judicial, habida cuenta de
que tal configuracién procedimental la imponia, para estos ca-
sos, la propia Constitucion. La demandada, lejos de iniciar una
investigacién como la senalada, ha pretendido sustentarse en su
sola facultad fiscalizadora para acceder a los correos personales
de los trabajadores, lo que evidentemente no estd permitido por
la Constitucion, por tratarse en el caso de autos de la reserva
elemental a la que se encuentran sujetas las comunicaciones y
documentos privados vy la garantia de que tal reserva solo pue-
de verse limitada por mandato judicial y dentro de las garantias
predeterminadas por la ley.

(...) si bien la fuente o el soporte de determinadas comunica-
ciones vy documentos le pertenecen a la empresa o entidad en
la que un trabajador labora, ello no significa que ésta pueda
arrogarse en forma exclusiva y excluyente la titularidad de tales
comunicaciones y documentos, pues con ello evidentemente se
estaria distorsionando el esquema de los atributos de la perso-
na, como si estos pudiesen de alguna forma verse enervados
por mantenerse una relacion de trabajo. En tal sentido, si bien el
empleador goza de las facultades de organizar, fiscalizar y san-
cionar, de ser el caso, si el trabajador incumple sus obligaciones;
esto no quiere decir que se vean limitados los derechos consti-
tucionales de los trabajadores, como lo establece el articulo 23,
tercer parrafo, de la Constitucién; vy tampoco significa que tales
atributos puedan anteponerse a las obligaciones de trabajo, de
manera tal que estas ultimas terminen por desvirtuarse (STC
1058-2004-PA/TC). En tal sentido, en el presente caso, si se tra-
taba de determinar que el trabajador utilizé el correo electroni-
co en forma desproporcionada en horas de trabajo para fines
distintos a los que le imponian sus obligaciones laborales, la
unica forma de acreditarlo era iniciar una investigacién de tipo
judicial, habida cuenta de que tal configuracién procedimental
la imponia, para estos casos, la propia Constitucion, otorgando-
le las garantias del caso.
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Ahora bien, en relacioén al contenido de los mensajes del correo
electrénico ha expresado que: “(...) el empleador se encuentra
prohibido de conocer el contenido de los mensajes del correo
electronico o de las conversaciones del comando o programa
de mensajeria instantdnea que haya proporcionado al trabaja-
dor, asi como de interceptarlos, intervenirlos o registrarlos, pues
ello vulnera el derecho al secreto v a la inviolabilidad de las
comunicaciones”; empero no deja de precisar que, “(...) resul-
ta imperioso que el empleador explicite, por escrito v a través
de los medios de informaciéon mds idéneos, su politica respecto
al uso exclusivamente laboral de los recursos informdticos de
la empresa v la posibilidad de efectuar los controles que sean
necesarios para verificar el adecuado uso de dichos medios in-
formaticos.

Las comunicaciones efectuadas a través de un correo electroni-
co personal o de un chat o mensajero externo, aun cuando se
hayan realizado desde la computadora del centro laboral, si se
encuentran protegidas por el derecho al secreto de las comuni-
caciones, (...) dada su titularidad en la persona del trabajador, la
clave personal que se maneja para acceder y su utilizacion para
fines estrictamente personales. Sobre dichas comunicaciones no
cabe pues, salvo con las previsiones establecidas en el articulo
2, inciso 10 de la Constitucién, ninguna clase de interferencia o
intervencion por parte de terceros o del Estado.

Teniendo en cuenta estos pronunciamientos del Tribunal Cons-

titucional, la Segunda Sala la Segunda Sala Constitucional y Social
Transitoria considera que es un exceso por parte de Nestlé Perd S.A.
que se senale como propietaria de las cuentas de correo electrénico
v de su contenido, por lo que admitir como valida la posibilidad de
que el empleador ingrese a las cuentas e-mail de sus trabajadores,
contenidas en el articulo 44 y 45 del Reglamento Interno de Trabajo
de la demanda significa colisionar con las normas constitucionales,
por lo que declara Infundado el recurso de casacién interpuesto por
la empleadora dando la razén al sindicato.
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CRITICA A LA SENTENCIA

Este pronunciamiento acierta cuando afirma que efectivamente
no se puede admitir como juridicamente licito que el empleador se
atribuya la calidad de propietario de todas las cuentas de correos
electrénicos, paginas web o programas que existan en las mismas,
por ello, no se equivoca al considerar como inconstitucional el primer
parrafo del articulo 44 del Reglamento Interno de trabajo de Nestlé
Perti S.A. porque esta disposicién justamente consideraba al emplea-
dor como titular de todos estos sistemas informaticos obrantes en el
computador cuando, con la existencia de internet, es posible que ta-
les instrumentos de comunicacién se encuentren en la nube informé-
tica y que su titularidad sea del trabajador, aunque este utilice como
soporte la computadora de la empresa para revisarlos.

En el caso de encontrarnos con estas cuentas de titularidad del
trabajador resulta pertinente la aplicacién por la Sala de las senten-
cias N° 1058 — 2004- AA-TC y 04224 — 2009 — PA/TC referidas a
correo electrénico personal, pues nos encontrariamos frente a un
sistema que debe ser tratado analégicamente como un correo con-
vencional en papel vy, por lo tanto, el empleador no puede realizar
ninguln tipo de control sobre estos servicios de correo personal, sal-
VO que cuente con una autorizacién expresa del trabajador titular o
con autorizacién judicial. Sin embargo, discrepamos con el hecho
de que la sentencia coloca en el mismo saco de inconstitucionalidad
al articulo 45 y no se pronuncia en absoluto sobre la constituciona-
lidad o no del sequndo péarrafo del articulo 44.

Con respecto al segqundo parrafo del articulo 44 este establece
que «el personal de la empresa no debe mantener almacenado en
los servidores de Nestlé archivos que no tengan relacién con las ne-
cesidades del negocio, esto es: almacenamiento de musica, videos,
cadenas, juegos y diversos archivos ajenos a las actividades propias
de la compania».
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Este parrafo del articulo 44 del Reglamento Interno de Trabajo
del empleador no tiene ni un atisbo de inconstitucionalidad, pues
el empleador con esta disposicién sélo hace ejercicio legitimo de su
poder de direccién y de su caracter de propietario del computador
y, por ende, de su memoria de datos. En consecuencia, el hecho de
que el empleador disponga que no se almacenen en la memoria del
computador cosas ajenas a la corporacién, no es otra cosa que un
ejemplo de ejercicio, puro y duro, del poder de direccién empresarial.

Con respecto al articulo 45 del Reglamento Interno de Trabajo
de la empresa, habria que decir lo siguiente:

1. Este articulo hace alusion al uso del correo corporativo, no al
de un e — mail personal.

2. La Sala, cuando fundamenta su resolucién utiliza sentencias
del Tribunal Constitucional sin distinguir entre las que hacen
referencias al correo electrénico personal (STC Exp. N° 1058
— 2004- AATC y 04224 — 2009 - PA/TC) y la aquella refe-
rida al correo electrénico corporativo (STC Exp. N° 3599 —
2010- PA- TC), suponemos que ello se debe a que, indepen-
dientemente del tipo de correo electrénico del que se trate, el
Tribunal Constitucional resuelve que el empleador no puede
realizar controles sobre los contenidos.

3. Consideramos, por ello, que la Segunda Sala Constitucional y
Social Transitoria desaproveché la oportunidad de apartarse
del criterio del Tribunal Constitucional y pronunciarse sobre
los efectos en uno y en otro caso, pues como hemos visto
lineas arriba, el control del correo electrénico personal y del
correo electréonico corporativo merecen un tratamiento dife-
renciado en lo que respecta a las facultades de control del
empresario, pues, dado que se trata de una herramienta de
trabajo de titularidad de empleador, pueden ser objeto tanto
de vigilancia sobre su uso laboral, como de revisién de sus
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contenidos, en este UGltimo caso, siempre y cuando, existan in-
dicios razonables de incumplimiento de los deberes laborales
por parte del trabajador, sin que ello signifique la vulneraciéon
del derecho al secreto de las comunicaciones y del derecho a
la intimidad.

Tal apartamiento seria posible, en principio, porque la sentencia
del Tribunal Constitucional antes referida no constituyé precedente
vinculante y, aln si lo fuera tanto, el Tribunal Constitucional como
la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema podrian apar-
tarse de este criterio (Articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional), siempre y cuando, motiven debidamente
su decisiéon (Vinatea & Toyama, 2012, p. 56), dado que existen
suficientes elementos para considerar legitimo el control empresa-
rial sobre los correos electrénicos corporativos, mas ain cuando, si
tenemos a la vista la STC Exp. N° 3599 - 2010- PA- TC, las opi-
niones de los magistrados se encuentran dividas, e incluso alguno
de ellos prevé como posible los controles empresariales sobre los
correos electrénicos corporativos, tal y como se puede constatar de
los fundamentos del Tribunal Constitucional que la propia sentencia
casatoria trae a colacion!4.

CONCLUSIONES

1. Elempleador no se encuentra legitimado a realizar un control
sobre correos electronicos personales de los trabajadores al
ser ellos titulares de la cuenta por lo que estos deben ser tra-
tados de manera similar a los correos tradicionales en papel.

2. Por el contrario, consideramos que de tratarse de correos
electrénicos corporativos, el empleador es el titular de los

14  Fundamento 15 del voto del Magistrado ETo Cruz de la STC Exp. N° 3599
— 2010- PA- TC, contenido en el considerando Décimo Séptimo de la Ca-
sacién Laboral 14614 — 2016- Lima.
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mismos, pudiendo establecer, por ejemplo, el uso estric-
tamente laboral de estas herramientas, lo que provoca el
rompimiento de la expectativa de secreto de las comuni-
caciones, en tanto que estos instrumentos pueden ser pa-
sibles de cualquiera de los dos tipos de control que sobre
los mismos puede realizar el empleador, pues se presume
que el grueso de su contenido es estrictamente laboral, sin
que estos controles supongan una vulneracién al derecho al
secreto de las comunicaciones, en el primer tipo de control
por no ser invasivo, en el segundo, porque, como ya hemos
dicho, nos encontramos frente a un canal abierto de comu-
nicacién. Ahora, para evitar que el control sobre contenidos
se realice de forma arbitraria, en tanto es pasible de lesionar
el derecho a la intimidad de los trabajadores, es necesario
que existan indicios razonables de incumplimiento para que
el control sobre los mensajes y contenidos que obran en el
correo electrénico sea legitimo.

La sentencia materia de anélisis acierta al afirmar que no
todos los sistemas que existen en el ordenador pueden ser
considerados como propiedad del empleador y, por ello,
efectivamente resulta inconstitucional el primer parrafo del
articulo 44 del Reglamento Interno de Trabajo.

Sin embargo, discrepamos con el hecho de no haberse pro-
nunciado sobre el segundo péarrafo del referido articulo, en
tanto consideramos que este al establecer la prohibicién de
almacenar informacién ajena a la empresa en el computa-
dor hace ejercicio legitimo de su poder de direccion.

Criticamos, también, el hecho de considerar inconstitucio-
nal el control empresarial sobre los correos electrénicos cor-
porativos, porque este es un supuesto distinto al del correo
electrénico personal, y, por ende, tanto el Tribunal Consti-
tucional como la Sala Constitucional y Social deben recon-
ducir sus fundamentos al respecto.
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